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			 “Já se disse, numa expressão feliz, que a contribuição brasileira para a civilização será de cordialidade – daremos ao mundo o ‘homem cordial’.”


			(Sérgio Buarque de Holanda)
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			Resumo


			Sérgio Buarque de Holanda, em sua obra Raízes do Brasil, demonstra que no Brasil impera, desde tempos remotos, o tipo primitivo de família patriarcal, de forma que não era fácil aos detentores das posições públicas de responsabilidades, formados nesse ambiente, compreenderem a distinção fundamental entre os domínios do privado e do público. O ‘homem cordial’, nas dimensões do patriarcado, patrimonialismo, autoritarismo e personalismo, se encontra impregnado na cultura brasileira, reverberando nos aspectos político, econômico, jurídico e social. A partir dessa perspectiva, demonstra-se como as decisões judiciais, em casos fáceis e difíceis, estão contaminadas pela cordialidade, sendo o vetor, o móvel axiológico na interpretação e na argumentação do direito, resultando em arbitrariedade na sua aplicação. Esse homem cordial, a par disso, é responsável pela construção do juiz cordial, o que gera grave crise de desigualdade diante do direito.
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			Abstract


			Sérgio Buarque de Holanda, in his work Roots of Brazil, demonstrates that the primitive patriarchal family type has prevailed in these lands since ancient times, making it difficult for those in positions of public responsibility, who were formed in this environment, to understand the fundamental distinction between the domains of the private and the public. The “cordial man,” within the dimensions of patriarchy, patrimonialism, authoritarianism, and personalism, is imbued in Brazilian culture, reverberating in the political, economic, legal, and social aspects. From this perspective, it will be shown how judicial decisions, in both difficult and easy cases, are contaminated by cordiality, serving as the vector and axiological motive in the interpretation and argumentation of the law, resulting in arbitrariness in its application.


			Moreover, this cordial man is responsible for the construction of the cordial judge, causing a serious crisis of inequality in the face of the law.


			Keywords: Cordial man. Judicial decision. Interpretation, argumentation, and application of the law. Cordiality. Cordial judge.
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Introdução


			Ronald Dworkin em sua obra A Justiça de Toga1 narra o diálogo entre Oliver Wendell Holmes, então juiz da Suprema Corte norte-americana, com o jovem Learned Hand. No diálogo, após uma carona, Hand, ao se despedir do juiz Holmes, grita: ‘Faça justiça, juiz’. Holmes pediu ao condutor que parasse a carruagem e voltasse e, para surpresa de Hand, afirma: ‘Não é esse o meu trabalho’.


			A partir dessa narrativa, Ronald Dworkin pergunta: como as convicções morais de um juiz devem influenciar seus julgamentos acerca do que é o direito? Ele defende a ideia de que a influência das convicções morais de um juiz sobre as suas opiniões é muito mais complexa do que se imagina, além de implicar em dimensões semânticas, teóricas e doutrinárias, com estreita relação entre o direito e a moral.


			Neste livro, pergunta-se: como a formação cultural brasileira contribui para a cordialidade na decisão jurídica pelo juiz?


			Visando responder a essa pergunta, o capítulo 1 irá tratar da cordialidade tendo como marco teórico a obra Raízes do Brasil2, de Sérgio Buarque de Holanda, em especial o conceito de ‘homem cordial’ nas suas dimensões de patriarcado, patrimonialismo, autoritarismo e personalismo.


			O capítulo 2 demonstra a abertura para a cordialidade na decisão jurídica. Indica como a tomada da decisão judicial na transição do positivismo para o neoconstitucionalismo contribuiu para a utilização de elementos cordiais. Assevera que na criação do direito, para Herbert Hart, ou na sua descoberta, na visão de Ronald Dworkin, o que prevalece é o móvel axiológico que permite a interpretação e argumentação do direito na perspectiva do juiz cordial. Na visão deturpada do neoconstitucionalismo como justificativa para decisões cordiais será demonstrado que a Constituição e a legislação podem ser compreendidas pelo viés cultural vigente no país. E, ao tratar do medo dos juízes, será demonstrado como a cordialidade é determinante no processo decisório do juiz.


			O capítulo 3 tem início indicando elementos para compreender o ‘como’ e o ‘porquê’ das decisões cordiais. Será demonstrado o aspecto cultural de juízes e decisões cordiais em uma sociedade complexa. Em seguida, tendo como marco o julgamento, pelo Superior Tribunal de Justiça, do Recurso Especial nº 1.657-156-RJ, o trabalho demonstrará os traços de cordialidade e a ausência de parâmetros normativos como aspecto de fundamentação da decisão. E, ao final, será tratado do que resta da cordialidade, inclusive a necessidade de sua identificação e superação.


			


			

				

						1 MARTINS, Márcio. A justiça de toga. 1. ed. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 421.



						2 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raízes do Brasil. 27. ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2020. p. 254.



				


			


		




		

			Capítulo 1


			
Raízes culturais da cordialidade


			
1.1 O homem cordial


			Marc Bloch3 afirma que a ignorância do passado não se limita a prejudicar a compreensão do presente, pois compromete, no presente, a própria ação.


			Estudar a história brasileira e, em especial, compreender a formação cultural possibilita entender o contexto atual. Em relação à cultura, Clifford Geertz4 adverte que uma das coisas que quase todo mundo conhece, mas não sabe como demonstrar, é que a política de um país reflete o modelo de sua cultura. É possível afirmar, sob essa perspectiva, que a decisão judicial também reflete o modelo de cultura de um país.


			Assim, é imprescindível avaliar como a formação cultural brasileira influencia o juiz na tomada de decisão, em especial na compreensão acerca do ‘como’ e ‘por que’ os juízes decidem. Essa análise tem como ponto de partida a obra do historiador, sociólogo e escritor Sérgio Buarque de Holanda, que atuou como crítico literário e jornalista. É autor de diversas obras, dentre elas Raízes do Brasil5, que se tornou referência historiográfica e sociológica, em especial a partir da conceituação de ‘homem cordial’. Esse, portanto, o objetivo deste livro.


			Na obra em questão, o autor adota uma linha weberiana de análise, considerando que seu objeto de estudo é a colonização do Brasil, com seus desdobramentos políticos e culturais. Influenciado pela Teoria da Ação Social, elaborada por Max Weber6, que conceitua as ações sociais com fundamento no sentimento, o autor constrói a figura do ‘homem cordial’.


			Observa-se aqui que Sérgio Buarque de Holanda adota o sintagma ‘homem cordial’ tomando-o emprestado de Ribeiro Couto7 que, em carta endereçada a Alfonso Reyes, utilizou-se dele para se referir às pessoas nascidas na América Latina, enumerando suas virtudes, a exemplo da afabilidade, da hospitalidade, da informalidade e da afetividade:


			Nossa América, a meu ver, está dando ao mundo isto: o homem cordial. O egoísmo europeu, batido de perseguições religiosas e de catástrofes econômicas, tocado pela intolerância e pela fome, atravessou os mares e fundou ali, no leito das mulheres primitivas e em toda a vastidão generosa daquela terra, a família dos homens cordiais, esses que se distinguem do resto da humanidade por duas características americanas: o espírito hospitaleiro e a tendência à credulidade8.


			A conceituação de ‘homem cordial’ na perspectiva buarquiana difere, pois o autor9 demonstra que o Estado não é uma ampliação do círculo familiar, menos ainda uma integração de certos agrupamentos e vontades particularistas, de que a família é o melhor exemplo. Afirma, ainda, não existir entre o círculo familiar e o Estado uma gradação, ao contrário, o que se tem é uma descontinuidade, até uma certa oposição. O autor argumenta que só pela transgressão da ordem doméstica e familiar é que nasce o Estado e que o indivíduo se faz cidadão; esse fato constitui o triunfo do geral sobre o particular, do intelectual sobre o material, do abstrato sobre o corpóreo, de forma que a ordem familiar é abolida pela transcendência.


			Para Sérgio Buarque de Holanda10, nestas terras, impera, desde tempos remotos, o tipo primitivo de família patriarcal, de forma que não era fácil aos detentores das posições públicas de responsabilidades, formados nesse ambiente, compreenderem a distinção fundamental entre os domínios do privado e do público. Para o ‘funcionário patrimonial’, a gestão política é assunto de interesse particular; os chamados ‘contatos primários’, dos laços de sangue e coração, demonstram que as relações da vida doméstica sempre forneceram o modelo de composição social. Impera, para o funcionário patrimonial, a confiança pessoal que mereça o candidato, com menor importância para sua capacidade própria.


			O autor11 afirma que a contribuição brasileira para a civilização será de cordialidade – dando ao mundo o ‘homem cordial’. Afirma que a lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade e as virtudes representam um traço definido do caráter do brasileiro, considerando a influência ancestral dos padrões de convívio humano, informados no meio rural e patriarcal.


			Entretanto, afirma o autor12, é engano supor que essas virtudes possam significar ‘boas maneiras’. São expressões legítimas de um fundo emotivo rico e transbordante. Essa polidez consiste em disfarce, a permitir a preservação da sensibilidade e das emoções. Existe um desejo de estabelecer intimidade, fato revelado com o uso de diminutivos, a exemplo da terminação ‘inho’ aposta às palavras, fazendo mais acessíveis aos sentidos e a aproximá-los do coração. O autor demonstra desconhecimento de qualquer forma de convívio que não seja a ditada por uma ética de fundo emotivo, a exemplo da concorrência no comércio e da intimidade no tratamento com os santos.


			Sérgio Buarque de Holanda13 ressalta a tendência para a omissão do nome de família no tratamento social, de forma que, em regra, prevalece o uso do nome de batismo. Argumenta, ainda, que o simples prenome importa em abolir psicologicamente as barreiras determinadas pelo fato de existirem famílias diferentes e independentes umas das outras. Essa característica também se verifica na intimidade no trato com os santos, a exemplo da santa Teresa de Lisieux, aqui tratada como santa Teresinha, ou do Menino Jesus, companheiro de brinquedo das crianças. Assim, cada casa quer ter a sua própria capela, estabelecendo uma relação de intimidade com as sagradas escrituras e o próprio Deus.


			O “homem cordial”, cordialidade essa que provém do coração e afasta a razão, transforma tudo em uma relação de amizade, de apadrinhamento. Essa cordialidade também é violenta, pois, ao transformar tudo em uma relação íntima, atrai para essa intimidade os bens privados e públicos, como se fossem uma coisa só, fazendo nascer daí o patrimonialismo.


			O autor14 demonstra ainda que o indivíduo se afirma ante o seu semelhante indiferente à lei geral, no ponto em que esta lei contrarie suas afinidades emotivas. Indica que no vício do bacharelismo se ostenta a tendência para exaltar acima de tudo a personalidade individual como valor próprio, superior às contingências.


			O personalismo, afirma o autor15, derivado da cordialidade, diz muito de nossa impossibilidade de lidar com as questões políticas e de cidadania fora da esfera pessoal. Essa relação de intimidade, com horror à distância, não quer dizer nem polidez nem civilidade. Cordialidade nada teria a ver com ‘bondade’, como parece entender Cassiano Ricardo, ao afirmar que o brasileiro detesta a violência, considerando o estilo de vida da mansidão social menos cruel do que outros povos:


			[...] que a palavra ‘cordial’ há de ser tomada, neste caso, em seu sentido exato e estritamente etimológico, se não tivesse sido contrariamente interpretada em obra recente de autoria do Sr. Cassiano Ricardo onde se fala no homem cordial dos aperitivos e das “cordiais saudações”, “que são fechos de cartas tanto amáveis como agressivas” e se antepõe à cordialidade assim entendida o “capital sentimento” dos brasileiros [...] feito este esclarecimento e para melhor frisar a diferença, em verdade fundamental, entre as ideias sustentadas na referida obra e as sugestões que propõe o presente trabalho, cabe dizer que, pela expressão “cordialidade”, se eliminam aqui, deliberadamente, os juízos éticos e as intenções apologéticas a que parece inclinar-se o Sr. Cassiano Ricardo, quando prefere falar em “bondade” ou em “homem bom”. Cumpre ainda acrescentar que essa cordialidade, estranha, por um lado, a todo formalismo convencionalismo social, não abrange, por outro lado apenas e obrigatoriamente, sentimentos positivos e de concórdia. A inimizade bem pode ser tão cordial como a amizade, nisto que uma e outra nascem do coração, procedem assim, da esfera do íntimo, do familiar, do privado [...]16.


			Sérgio Buarque de Holanda, como se vê, reagiu à concepção de Cassiano Ricardo, por não acreditar na bondade fundamental do brasileiro. Para o autor17, a palavra cordial, que provém do latim cordis, significa coração. Essa relação cordial, derivada do amor ou do ódio, faz que amizade e inimizade sejam cordiais, posto que uma e outra nascem do coração, da esfera do íntimo, são fontes do autoritarismo. A tomada de decisão se dá pela lógica da afetividade, não da razão.


			O homem cordial se desenvolve na estrutura familiar patriarcal brasileira, em que o chefe de família determina quais serão as relações dos demais membros, num ambiente privado e numa comunicação marcada por forte carga emocional. O homem cordial não pretende o anonimato ou a submissão a regras de igualdade. Ao contrário disso, ele prefere ser chamado pelo nome, receber tratamento especial e preferencial, valendo-se do seu carisma e rede de contatos para alcançar seus objetivos.


			Nesse ponto, o homem cordial é guiado por suas emoções, visto que suas decisões não precisam de submissão à lei. Ao contrário, o que vale é a lealdade pessoal para determinar suas alianças políticas. Assim, a vinculação com a política parte de relações pessoais e da mistura da relação público-privado, afastando a igualdade, a impessoalidade e a formação democrática.


			Há, ainda, outro aspecto a ser considerado, aquele decorrente da violência como característica do homem cordial, de forma que qualquer antagonismo é interpretado como uma ameaça. Esse homem é capaz de atitudes extremas, pode agir com violência, fora dos meios legais de coerção.


			O homem cordial consiste em uma tentativa de consolidar as características marcantes da sociedade brasileira, presentes desde a formação do país, cujas raízes são o caráter ibérico e a herança rural. Compreender seu conceito possibilita refletir sobre o Brasil, tanto em relação ao seu passado quanto ao seu presente.


			A cordialidade do homem se reflete na esfera institucional ao repelir a abstração dos valores universais e a rigidez da lei republicana. A consequência disso é ele se deixar levar pelos arranjos e pelas conveniências práticas. Para isso, o autor18 utiliza da tragédia grega de Sófocles na qual a cidadã Antígona era proibida pelo rei Creonte de enterrar o cadáver de seu irmão Polinice, condenado a ser devorado pelos animais por atentar contra a pólis. Assim, se o fato tivesse ocorrido no Brasil, é provável que Antígona tivesse triunfado.


			Em relação ao “homem cordial” como categoria de interpretação social, com as devidas intermediações, é possível estabelecer seu conceito em outra disciplina, qual seja, o direito. A partir da cordialidade, do entendimento acerca do patriarcado, do patrimonialismo, do autoritarismo e do personalismo, é possível compreender ‘como’ e ‘por que’ as decisões judiciais são construídas, em especial em um país em que as relações institucionais estão marcadas pelas afinidades daqueles que controlam o poder.


			A análise do ‘homem cordial’, imprescindível para se compreender o ‘juiz cordial’, é realizada à luz de textos de escritores contemporâneos, a exemplo de Sérgio Buarque de Holanda. Nesse contexto, duas obras merecem destaque. A primeira delas, Casa Grande & Senzala, de Gilberto Freyre, que trata da formação da família brasileira sob o regime da economia patriarcal. E a segunda, O Povo Brasileiro, de Darcy Ribeiro, relacionada à formação e ao sentido do Brasil.


			Na sequência, são analisadas as quatro dimensões do homem cordial: patriarcado, patrimonialismo, autoritarismo e personalismo.


			O homem cordial se desenvolveu na estrutura familiar patriarcal brasileira, em que o chefe de família determina quais serão as relações dos demais membros, num ambiente privado e numa comunicação marcada por forte carga emocional. O homem cordial não pretende o anonimato ou a submissão a regras de igualdade, ao contrário, prefere ser chamado pelo nome, receber tratamento especial e preferencial, valer-se do seu carisma e da sua rede de contatos para alcançar objetivos.


			De acordo com Sérgio Buarque de Holanda19, a família patriarcal, um dos pilares da formação do Brasil, levou a um desequilíbrio social, considerando que o Estado foi construído de forma distorcida, com predomínio das vontades particulares, e organizado a partir da lógica familiar, cuja finalidade é assegurar privilégios aos detentores do poder, violando a igualdade entre todos.


			O autor20 defende que a família patriarcal oferece o grande modelo por onde hão de calcar, na vida política, as relações entre governantes e governados, entre monarcas e súditos. Esse paternalismo, acredita, é tudo quanto se poderia esperar de mais oposto, não às ideias da França revolucionária, mas aos próprios princípios que guiaram os homens de Estado norte-americanos na fundação e constituição de sua República.


			Nos domínios rurais, acrescenta o autor21, a autoridade do proprietário de terras não sofria réplica, de maneira que tudo se fazia consoante sua vontade, muitas vezes caprichosa e despótica. Assim, o engenho constituía um organismo completo, com capela na qual se rezavam as missas, escola de primeiras letras e padre-mestre. É onde acontecia a alimentação, com plantações, criações e caça, além de serrarias, de onde saíam acabados o mobiliário e os apetrechos do engenho.


			Gilberto Freyre, em Sobrados e Mucambos22, demonstra que assim se dava com a cordialidade. A formação, dada à lhaneza, facilidade de trato, afabilidade e conduta bondosa, era justificada em decorrência de uma tradição ibérica e patriarcal que tinha como motivador a desigualdade entre o branco dono de terras, uma pequena margem de artesãos e a massa escrava e, depois da abolição, dos filhos sem terra e sem trabalho de ex-escravos.


			Em Casa Grande & Senzala, registra:


			A família, não o indivíduo, nem tampouco o Estado nem nenhuma companhia de comércio, é desde o século XVI o grande fator colonizador no Brasil, a unidade produtiva, o capital que desbrava o solo, instala as fazendas, compra escravos, bois, ferramentas, a força social que se desdobra em política, constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa da América. Sobre ela o rei de Portugal quase reina sem governar. Os Senados de Câmara, expressões desse familismo político, cedo limitam o poder dos reis e mais tarde o próprio imperialismo ou, antes, parasitismo econômico, que procura estender do reino às colônias os seus tentáculos absorventes23.


			Em sua obra, Gilberto Freyre24 ressalta que o cunhadismo é a instituição social que possibilitou a formação do povo brasileiro. Esse fenômeno, de origem indígena para incorporar estranhos à sua comunidade, se estrutura com base em uma força de trabalho africana, de maneira que o Brasil somente é explicável historicamente.


			Sérgio Buarque de Holanda25 entende que os valores familiares foram transplantados das grandes lavouras para as cidades, de forma que os filhos dos coronéis, agora atuando como profissionais liberais, passaram a comandar o cenário político, mantendo, como se vê, o velho sistema colonial.


			A cultura patriarcal, com origem na ética da aventura, consolidada no campo, foi transferida para as cidades e a mentalidade das relações afetivas, enraizadas na sociedade, não foi alterada a partir dessa transição.


			Essa sociedade patriarcal26 não se reduz ao fenômeno rural, mas está presente no contínuo exercício do poder. Isso porque a estrutura patriarcal é tão marcante que os laços emocionais privados são transplantados para a esfera pública e, diante disso, traz como característica a administração por dependência do ‘senhor’, de forma que todos a ele sujeitos estão submetidos a sua vontade absoluta.


			Existe um rompimento da relação jurídica formal, considerando que a decisão patriarcal se fundamenta em princípios ético-sociais regulados pela tradição, privilégios, relações de fidelidade, boa vontade e autoridade pessoal.


			O patriarca se considera o detentor do poder primário e, por isso, pode impor sua regra, ainda que não encontre consonância com as disposições legais. O regramento legal, que a todos se aplicaria de forma universal, é deixado de lado com o uso de argumentos de textura aberta ou de excepcionalidade. Assim, a regra que vale é aquela produzida por quem decide.


			No Brasil, se observa uma dificuldade de separação entre o público e o privado, de maneira que o Estado atue como árbitro entre os grupos sociais. Ao contrário, há corpo administrativo no qual prevalece a vontade particular de quem decide, praticamente inacessível à ordem impessoal. O patriarcalismo, como fruto de uma sociedade rural e escravocrata, estabelece um Estado patrimonial, preso às garras da família.


			Dessa relação desigual de poder entre homens e mulheres, Heleieth Saffioti27 demonstra que o destino natural das mulheres era sua submissão e exploração pelos homens, que as forçava, muitas vezes, a reproduzir esse comportamento machista e violento.


			Em decorrência disso, afirma-se que a sociedade brasileira é controlada por homens, possui instituições homossociais, de masculinidade hegemônica28, que revela dificuldade de se abrir para o feminino ou para outro tipo de masculinidade.


			A caracterização do patriarcado, na perspectiva da ausência, ou ao menos da cegueira deliberada acerca das normas impessoais para limitação do poder, deve ser prontamente enfrentada pelos juízes. Isto porque, é imprescindível o respeito às normas impessoais, de prevalência de regras abstratas imparciais, com organização da vida social de forma calculada, previsível e estável, além da separação entre o público e o privado.


			De forma específica em relação aos juízes, deve-se considerar que o patriarcado leva, em algumas situações, à construção de decisões ‘irracionalmente arbitrárias’29, que não são fruto de uma linha argumentativa racional, democrática e que permite uma controlabilidade difusa da administração da justiça, conforme defende Michele Taruffo30.


			Constata-se que os juízes, assim como os jurisdicionados, têm origem comum em uma sociedade marcadamente patriarcal, que deu seus frutos: jurisdicionados e juízes, filhos de uma mesma terra e unidos por um laço indissolúvel; são os dois lados da mesma moeda.


			Em relação ao Estado brasileiro, Sérgio Buarque de Holanda31 desenvolveu o conceito de funcionário patrimonial, aquele funcionário público que se valeria dessa posição para atender a interesses particulares seus ou de pessoas a ele ligadas. A atuação dos funcionários patrimoniais geraria imprevisibilidade jurídica e institucional em razão da inobservância de normas escritas previamente estabelecidas.


			O autor32 argumenta que as raízes históricas e culturais brasileiras servem como base para se compreender a organização política brasileira, identificar a indiferenciação entre o público e o privado e relacioná-los com a formação ibérica de colonização do país, em especial, na forma de estruturação da família rural e escravocrata.


			Esse indivíduo, de origem patriarcal, marcado pela cordialidade, conduz seus atos com base em valores familiares, pois não consegue diferenciar questões públicas das questões privadas. Assim, quando ingressa no sistema público, continua agindo com base em seus valores familiares, próprios da comunidade doméstica e especialmente particularista, configurando um nítido domínio do Estado pela família.


			A formação brasileira, bem definida por Gilberto Freyre33 como agrária na sua estrutura e escravocrata na sua técnica da exploração econômica, híbrida de índio e, mais tarde, de negro na composição, composta por grandes famílias proprietárias e autônomas, constitui característica essencial do que é o Brasil. O autor vê uma continuidade entre a família e o Estado, uma relação de plasticidade e de acomodação nessa conjugação.


			Lilia Moritz Schwarcz, em Sobre o autoritarismo brasileiro34, revela que o patrimonialismo é o resultado da relação viciada entre a sociedade e o Estado, com nítida apropriação do bem público, ou, sob outra perspectiva, de que o Estado é bem pessoal, ‘patrimônio’ de quem detém o poder. Afirma, ainda, que o Estado perde em racionalidade quando os interesses públicos deixam de ditar as normas de governo. Trata-se de uma verdadeira colcha de arranjos pessoais, que alimenta práticas de conchavo, de apadrinhamento, de mandonismo e de clientelismo, as quais se sobrepõem à regra pública. Desde os tempos coloniais, afirma a autora, boa parte das instituições brasileiras é dominada por interesses de grupos de poder, que se apropriam de parte da máquina do Estado com fins particulares. Precisamente, pontua que a democratização e a modernização das relações sociais no país não teriam dado conta de deter as práticas de patrimonialismo bastante arraigadas e ajudam a explicar parte da crise atual, fenômeno que se mantém como um dos grandes inimigos da República.


			A cordialidade é uma característica que fortalece o patrimonialismo, por exemplo, abrindo exceção para toda regra. A relação cordial com seu âmago ibérico, marcada pela plasticidade e o subjetivismo no trato, é hipócrita, mascara a violência e os conflitos. A cordialidade abafa a esfera pública, pois lida sempre com a esfera íntima e pessoal.


			O homem público brasileiro tem sua atividade pública marcada pelo paternalismo, o que delimita sua visão de mundo. Dentre as características desse paternalismo, observa-se o regime de irresponsabilidade que aqui impera, no qual o cidadão, as instituições, os legisladores e os administradores públicos são sobejamente irresponsáveis, de maneira a inexistir um senso de responsabilização pessoal ou comunitário.


			Essa irresponsabilidade, fruto do paternalismo, leva o cidadão a não se sentir responsável pela coisa pública que, por ser pública, em seu entendimento, não pertence a ninguém, e permite a cada um fazer uso dele como bem entender. O Estado, em sua atuação judicial, age com irresponsabilidade, por não agir onde deveria e ao deixar de fazê-lo na sua verdadeira área de ação.


			A atuação judicial paternalista também pode ser analisada sob a perspectiva da condescendência de uma classe superior, daquele que ocupa uma posição relevante de poder no Judiciário, com a classe inferior, o jurisdicionado. Em que pese a distância entre eles, a condescendência cordial permite produzir uma decisão baseada em razões de coração, de dó para com quem pede.


			Sob esse ponto de vista, o pleito de saúde pública contra o Estado, por exemplo, deve ser prontamente atendido, independentemente do fundamento do pedido. A condescendência paternalista e cordial leva o juiz a decidir com base em razões emocionais, de coração, em especial, por não considerar as consequências políticas, sociais e econômicas do que decide. Essa relação só é quebrada se e quando o jurisdicionado ameaça a posição de poder. É neste momento que as razões do coração, o sentimento de dó, se transformam em ódio.


			Por sua vez, Raymundo Faoro35 demonstra que o patrimonialismo, como organização política básica, volta para si próprio com o estamento, pois apresenta caráter marcadamente burocrático. O sistema patrimonial implantado no Brasil pelo Estado colonial português, explica o autor, tornou-se natural desde esse período, atravessando também o Império e a República Velha. Esse modelo patrimonial, segundo o autor, foi herdado da experiência portuguesa, fermentado e transmutado em formas privadas de reprodução da riqueza patrimonial.


			As visões manifestadas por Raymundo Faoro e Sérgio Buarque de Holanda sobre o patrimonialismo são divergentes. Para o primeiro, trata-se de uma ordem burocrática que contém características próprias, por exemplo, a sobreposição do soberano ao cidadão e o enfraquecimento das liberdades públicas. A relação patrimonial decorre da burocracia do Estado que atua para acolher os objetivos da classe estamental. Para Sérgio Buarque de Holanda, o patrimonialismo está ligado ao fato de que as funções, os empregos e os benefícios do funcionalismo público se relacionam com direitos pessoais, isto é, não são interesses objetivos.


			Em que pese essa divergência na visão patrimonialista, outro ponto a ser considerado não é necessariamente de apropriação do Estado, na perspectiva da utilização do público para enriquecimento pessoal, ou seja, decorrente de atos de corrupção. Mais do que isso, não se trata aqui também da apropriação das funções e dos benefícios concedidos, como se fossem direitos pessoais, portanto, sujeitos a uma relação de mando.


			Na verdade, essa apropriação pode ser vista por outra lente, a da atuação judicial, em que o Estado é apropriado pelo juiz para satisfazer sua visão de mundo. O patrimonialismo das decisões judiciais é revelador de uma apropriação da jurisdição pelo juiz. Significa dizer que o magistrado, ao se ver como proprietário da jurisdição, entende que dela pode fazer o que bem entender, decidindo sem a preocupação de que ele integra, em primeiro lugar, um sistema de Estado e que tem responsabilidade social e política pelo seu atuar.


			Essa confusão entre o público e o privado indica uma relação de apropriação: se o juiz é proprietário da jurisdição, então, as regras da legislação, a preocupação com os recursos públicos e a macrojustiça são elementos desconsiderados. O espaço público da jurisdição nada mais é do que uma extensão da sua própria casa, o que demonstra uma relação de propriedade caprichosa e despótica.


			A par disso existe, especialmente na aplicação do direito, um romantismo do ideal, do platônico. Em algumas situações, se constata uma visão romântica do direito, que valoriza a emoção e o individualismo egocêntrico, com a prevalência do ‘eu’, como se nas demandas em desfavor do Estado, ele fosse obrigado a atender aos desejos de quem pede: o microcosmo se sobrepõe ao macrocosmo. Alguns juízes têm uma visão romântica e idealizada do mundo, pois acreditam, sinceramente, que o Judiciário pode, por meio da sua atuação individual, resolver todos os problemas sociais.


			Compreender esse entendimento por parte dos juízes é imprescindível considerando que, quando o juiz decide uma questão de saúde pública determinando a alocação de recursos sem se preocupar com as macroconsequências de sua decisão, deve ter consciência de que este ato, independentemente do seu querer, irá produzi-las, e que elas serão positivas ou negativas. Esses efeitos, como se sabe, têm destinatário certo: a sociedade que, supostamente, se pretende proteger.


			Nesse aspecto, o argumento de proteção à saúde como direito constitucional deve ser ponderado com aquele decorrente das consequências das decisões judiciais. Essas, por sua vez, positivas ou negativas, existem, a despeito de se acreditar nelas ou não.


			É necessário ainda, seguindo a linha buarquiana, separar o público e o privado, com predomínio do coletivo:


			O Estado não é uma ampliação do círculo familiar e, ainda menos, uma integração de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a família é o melhor exemplo. Não existe, entre o círculo familiar e o Estado, uma gradação, mas antes uma descontinuidade e até uma oposição. [...] Só pela transgressão da ordem doméstica e familiar é que nasce o Estado. [...] A ordem familiar, em sua forma pura, é abolida por uma transcendência36.


			A necessidade de se superar a ideia de que cada unidade judicial é uma pequena parcela do círculo familiar, no qual se autoriza o juiz impor sua visão de mundo, que se autorregula e atua sem qualquer influência externa, precisa ser prontamente enfrentada.


			Diante disso, a visão patrimonial, idealizada, romântica e paternalista de atuação judicial deve ser superada, considerando a necessidade de incidência abstrata das normas legais, a fazer prevalecer o caráter universal e impessoal das decisões judiciais.


			O argumento de Raízes do Brasil, na perspectiva de que o Estado brasileiro atua a partir da vontade de facções sociais específicas, pertencentes às camadas dominantes, indica o autoritarismo derivado da cordialidade:


			Já se disse, numa expressão feliz, que a contribuição brasileira para a civilização será de cordialidade – daremos ao mundo o “homem cordial”. A lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tão gabadas por estrangeiros que nos visitam, representam, com efeito, um traço definido do caráter brasileiro, na medida, ao menos, em que permanece ativa e fecunda da influência ancestral dos padrões de convívio humanos, informados no meio rural e patriarcal. Seria engano supor que essas virtudes possam significar boas maneira, civilidade. São antes de tudo expressões legítimas de um fundo emotivo extremamente rico e transbordante. Na civilidade, há qualquer coisa de coercitivo – ela pode exprimir-se em mandamentos e em sentenças37.


			Iná Camargo Costa38 afirma que os praticantes do autoritarismo são funcionários que tratam o Estado como se fosse coisa sua, transformando seus atos em questão pessoal. Em vez de justiça, dedicam-se a uma variante nacional da vendeta, como se ainda vivêssemos na Idade Média. Argumenta, por fim, que esse tipo de anomalia concorre para caracterizar o homem cordial.
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