UM RAWLS A BRASILEIRA
A DISTRIBUICAO DE BENS SOCIAIS GUIADA
PELO PATRIMONIALISMO

CIRO GRYNBERG'

A edicao de Revista em homenagem ao Saint reflete o bom
proposito das homenagens: marcar e eternizar as agoes do
homenageado. A qualquer homenagem sera dificil registrar a
grandeza dos atos, a alegria de vida e a pureza de alma do
Saint. Ndo se pode, no entanto, deixar de tentar.
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I - Introducao

Todo final de ano no Rio de Janeiro é comum ver, por toda a orla carioca,
uma infinidade de pessoas montando tendas e barracas para celebragcdo da passagem
de ano, levando com elas cadeiras, aparelhos de som, comida e uma enormidade de
utensilios para a garantia da festa. Nao custou muito, o mercado logo percebeu que
seria uma oportunidade impar a realizacdo de eventos pagos, garantindo aos
festeiros a possibilidade de usufruirem do réveillon carioca na praia e com a maxima
comodidade de ndo carregar a casa para a areia.

A partir de entdo, o que se viu foi uma ascendente demarcagdo de areas,
delimitadas por cercadinhos, e, dentro delas, os afortunados com pulseirinhas
coloridas que puderam pagar pelo conforto da festa na praia®. A ocupagio privada de
area publica, contida no exemplo, seguindo a logica do “quem chega primeiro,
aproveita primeiro”, em nitido desnivel quanto as relagdes de poder entre diferentes
pessoas — pressupostamente merecedoras de igual consideragdo e respeito’ — revela

' Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

% Idéntico exemplo de expediente social do patrimonialismo pode ser dado com a noticia veiculada no
Jornal O Globo, de 27.02.13, em que se retratou a criagdo do clube privado Aqueloo Beach Club, na
praia localizada junto ao Forte de Copacabana.

O ideal politico de igualdade referido ¢ aquele sustentado por Ronald Dworkin, em Liberalism, in
HAMPSHIRE, Stuart. SCANLON, T. M. WILLIAMS, Bernard. NAGEL, Thomas. DWORKIN,
Ronald Public and Private Morality. Cambridge: Cambridge University Press, 1978: “We must
distinguish between two different principals that take equality to be a political ideal. The first requires
that the government treat all those in its charge as equals, that is, as entitled to its equal concern and
respect. That is not an empty requirement: most of us do not suppose that we must, as individuals, treat
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um aspecto fundamental do modo como a distribui¢do — e, implicitamente, a
redistribuicdo - dos bens sociais ¢ feita no Brasil.

Longe de desconsiderar as politicas efetivamente redistributivas que foram
desenvolvidas no Brasil nas ultimas décadas4, a naturalidade como a sociedade
encara as condutas sociais que restringem o uso coletivo de bens publicos, ou
mesmo chancela a apropriagdo de recursos sociais sem o respeito a critérios de
equidade, sdo elementos que compdem o consciente coletivo nacional’ e, portanto,
moldam as escolhas e decisdes daqueles inseridos nesse contexto social.

Na medida em que os agentes politicos, inclusive os juizes, ndo sdo
alienigenas sociais® e, em consequéncia, também té€m internalizado esse trago
distintivo da sociedade brasileira, ¢ importante refletir sobre como as politicas
redistributivas e a adjudicagio de bens sociais sdo afetadas por esse fato social’.
Essa maneira de agir, de pensar e de sentir que exerce poder de coergao sobre cada
brasileiro ¢ identificada, segundo a teoria weberiana, como patrimonialismo. Sao,
justamente, as consequéncias do patrimonialismo sobre a redistribuicdo de bens que
se buscard enfrentar nesse estudo, demonstrando-se que o fundamento igualitario
propulsor da criagdo do Estado de bem-estar social brasileiro® acaba restringido pela
realidade socioldgica.

our neighbor’s children with the same concern as our own, or treat everyone we meet with the same
respect. It is nevertheless plausible to think that any government should treat all citizens as equals in
that way. The second principle requires that the government treat all those in its charge equally in the
distribution of some resource of opportunity, or at least work to secure the state of affairs inn which
they all are equal or more nearly equal in that respect. (...) I say that the first principle is more
fundamental because I assume that, for both liberals and conservatives, the first is constitutive and the
second derivative. Sometimes treating people equally is the only way o treat them as equals; but
sometimes not”.
* Citem-se, por exemplo, a universalizagdo dos servigos publicos de satude, com a criagio do Sistema
Unico de Saude brasileiro, o Programa dos Centros Integrados de Educagdo Publica — CIEPs e o
Programa Bolsa Familia.
Emile Durkheim, na obra Da divisdo do trabalho social alcanga o conceito de consciente coletivo,
como sendo o "conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a média dos membros de uma mesma
sociedade" que "forma um sistema determinado com vida propria.”.
Luis Roberto Barroso, in Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo. 4 ed. p 330/377. Sao Paulo: Saraiva, 2013, abordando os novos
paradigmas e metodologias da interpretagdo constitucional, aponta o interprete como coparticipante do
processo de criagdo do direito, na complementagdo do trabalho do constituinte ou do legislador,
expondo que, nesse processo, “é influenciado ndo apenas pela maior ou menor complexidade das
normas e dos fatos envolvidos, como também pela pré-compreensdo do interprete e pelos valores
morais e politicos da sociedade”.
Segundo Durkheim, na obra acima citada, "para que exista o fato social é preciso que pelo menos
varios individuos tenham misturado suas agoes e que dessa combinagdo tenha surgido um produto novo”.
A reflex@o sobre o Brasil como estado de bem-estar social pode ser encontrada em RAGAZZO, Carlos
Emanuel Joppert. Regula¢do Juridica, Racionalidade Econémica e Saneamento Bdsico. p 39. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. “Considero que essa alteragdo de fungdo para o suposto Estado Regulador foi
parcial e, mais ainda, insuficiente para que se altere o modelo de Estado vigente, que ainda é o Estado
de Bem-Estar Social, embora numa versdo mais adaptada as reformas administrativas que foram
implementadas na década de 1990. A garantia dos direitos sociais, inseridos dentro do contexto de
efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢cdo Federal Brasileira, continua sendo o
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Nao ¢ outra a razao do provocativo titulo atribuido a este artigo (“Um Rawls
a brasileira”), porque o fato social citado pde em xeque a distribuicdo equitativa dos
bens e servigos sociais’. Em outras palavras, embora a teoria de justica de Rawls
seja a matriz filosofica de politicas distributivas, a justiga distributiva guiada pela
equidade acaba tolhida pela influéncia do patrimonialismo na defini¢ao dos critérios
de entrega e apropriag@o das prestagdes sociais.

O enfoque que se dara ndo estd na atavica apropriacdo do Estado e do espago
publico pelo interesse privado dos segmentos sociais dominantes. Esta, sim, no
desenvolvimento de um fato social que, partindo do trago marcante da nossa cultura
politica, disseminou-se por toda a sociedade brasileira, nos fazendo agir e pensar
com uma logica patrimonialista, condicionando, em consequéncia, aquilo que
entendemos integrar o nosso patrimdnio juridico e a nossa ideia de justica. Trata-se
do que chamarei aqui de patrimonialismo nas relagdes horizontais.

II — O patrimonialismo como fato social

O termo patrimonialismo foi incorporado ao vocabulario politico e
sociologico nacional e abarca um modelo de organizagdo politica em que as relagdes
de poder sdo determinadas por dependéncia econdmica e por sentimentos
tradicionais de lealdade e respeito dos governados pelos governantes. No Brasil,
contudo, o significado linguistico imediato associado ao patrimonialismo revela o

principal pilar do hodierno modelo de Estado. Atualmente, ndo haveria como pensar o Estado
Brasileiro sem essa fung¢do”. No mesmo sentido, concentram-se as reflexdes contidas em BRANDAO,
Rodrigo. Entre a Anarquia e o Estado do Bem-Estar Social: Aplicagéoes do libertarianismo a filosofia
constitucional. Revista de Direito do Estado, ano 4. n 14, abr/jun 2009. “A propdosito, duas
consideragées devem ser feitas: (i) as referidas emendas constitucionais [ECs 5, 6, 7, 8,9, 19, 20 e 41],
apesar de reduzirem o “tamanho do Estado”, ndo desnaturaram a dimensdo social do Estado
delineado pela Constitui¢do de 1988, pois permanecem em vigor clausulas transformadoras (busca da
Justi¢a social, da redugdo das desigualdades sociais, etc), os direitos sociais prestacionais, os deveres
de o Estado implementar politicas publicas em diversas dreas (v.g. educagdo, saude, previdéncia e
assisténcia social, habitagdo, cultura), etc. Assim, o Estado brasileiro distancia-se bastante do Estado
minimo preconizado pelos libertarianos, permanecendo pertinente a afirmag¢do de que um
“libertarianismo puro” é incompativel com o direito constitucional positivo patrio. Ademais, (ii) a
total substitui¢do do Estado de Bem-Estar Social por um Estado Minimo somente seria possivel caso o
povo brasileiro derrubasse a Constituicdo de 1988 e editasse uma nova com o perfil proposto pelos
libertarianistas, vez que o os direitos sociais, ao menos no que toca a garantia do minimo existencial,
Sforam erigidos a condig¢do de clausula pétrea (art. 60, §4°, 1V)".

E importante registrar que, embora a sua teoria de justica seja a mais relevante matriz filosofica de
politicas distributivas de bens sociais, as quais alcangaram o seu apice no Estado de bem-estar social,
John Rawls refuta explicitamente o Welfare Sate, na obra Justice as Fairness: A Restatement. De
acordo com o autor, o capitalismo do Welfare State coloca o controle da economia nas maos de um
grupo de ricos atores privados e, por isso, falha em assegurar recursos suficientes para que se tenham
iguais chances de influéncia politica, ou oportunidades equanimes em educagdo e emprego. O Estado
de Bem-Estar Social tenderia, assim, a constituir uma desmoralizada subclasse.
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trato da coisa publica como se privada fosse, o que, em realidade, cuida apenas de
S s e 10
um dos elementos desse modelo de dominagao politica .

E fora de divida que o tema do patrimonialismo esta inserido nas bases da
formagdo do Brasil. O conceito ibérico de Estado, deixado como heranca do periodo
colonial, moldou a cultura politica brasileira. Muitas das nogdes e praticas da
metropole portuguesa, em especial, o exercicio do poder com um sentido de
propriedade sobre os fatores produtivos e sobre os individuos, foram incorporadas as
relagdes de poder no Brasil. Essa acepcdo ibérica de propriedade, como adverte
Raymundo Faoro'', abarca o territorio, os bens e as pessoas, que sio todos vistos
como servos do Estado. Nesse cenario, ndo ¢ dificil compreender o fundamento da
confusdo patrimonial que se instalou no patrimonialismo nacional.

A administragdo das terras do Brasil colonial seguia um modelo de ordem
familiar e patriarcal. No entanto, diante do crescimento das areas de dominag@o
portuguesa, esse modelo de administragdo precisou se racionalizar. Para isso,
desenvolveu-se um aparato administrativo que, nada obstante, manteve as suas
origens de gestdo familiar. O recrutamento de pessoas e a selecdo de bens e servigos
nao se desvencilharam dos elementos tipicos de mando tradicional e familiar. Em
razdo disso, a sobreposicao das esferas privada e oficial tornou-se um dos elementos
caracteristicos do modelo nacional de organizacdo politica. Desde a sua origem,
portanto, a administragao politica ¢ vista como uma matéria pessoal, em que nao se
distingue o patrimonio publico dos bens privados do governante.

E fora de davida que o sucesso da tese do patrimonialismo na formagio do
Brasil se deve a ja citada obra de Raymundo Faoro. Embora controvertidas as
conclusdes alcancadas por Faoro'?, ndo sendo o foco deste estudo o exame das
complexas discussdes sobre a formagdo da sociedade brasileira e a correspondente
adequagio aos conceitos weberianos', ¢ seguro assumir como premissa, com
respaldo também nas obras Raizes do Brasil, Os donos do Poder, Institui¢oes

1" Nesse sentido, sdo os esclarecimentos de Luis Roberto Barroso, no livio Curso de Direito
Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 1 ed. p 66.
Sao Paulo: Saraiva, 2009: “O Diciondario Houaiss da lingua portuguesa, de 2001, registra o termo
patrimonialismo, mas ndo propriamente na acep¢do aqui empregada, embora esta seja de uso
relativamente difundido. Em sintese, trata-se da apropria¢do da coisa publica como se fosse uma
possessao privada, passivel de uso em beneficio proprio ou dos amigos, ou ainda em detrimento dos
inimigos. O agente publico que se vale da sua posi¢do ou do patrimonio estatal para obter vantagens,
praticar ou cobrar favores e prejudicar terceiros, de forma personalista, viola o principio
republicano”.

" Faoro, Raymundo. Os donos do Poder — Formagdo do Patronato Politico Brasileiro. 7 ed. v1. Rio de
Janeiro: Globo, 1987.

12 Conforme alerta Antonio Paim em 4 querela do Estatismo, Raymundo Faoro teria se ofuscado pela
magnitude da propria descoberta, tendo em vista que tragou o patrimonialismo sob um juizo negativo e
decorrente de um determinismo historico inafastavel.

" Sobre o tema, confira-se a obra CAMPANTE, Rubens Goyata. Patrimonialismo em Faoro e Weber.
DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 46, n 1, 2003, p 153-93.
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Politicas Brasileiras e A arte da Politica: a histéria que vivi'’, que o
patrimonialismo foi transposto para as terras brasileiras, como heranga das tradi¢des
ibéricas e se distinguiu aqui por criar uma zona de promiscuidade entre os bens
publicos e o interesse privado.

9515 9517

A “cultura do jeitinho” >, o “cla politico”lé, 0 “estamento burocratico” ' e o
“homem cordial”'®, embora se pautem em premissas distintas e alcancem conclusdes
dispares sobre as influéncias historicas na formagao politica do Brasil, convergem ao
estabelecer o patrimonialismo como um trago distintivo da cultura politica'’
brasileira. Dessa unidade de pensamento sobre a formagao social e politica do Brasil
se extrai que o patrimonialismo, enquanto modelo de organizacdo politica e de
legitimag@o de poder enraizou-se no consciente coletivo nacional, desempenhando
papel determinante nas escolhas politicas e sociais realizadas. Transformou-se,
entdo, em um padrao cultural.

A formagdo de um padrdo cultural caracteriza-se por uma relagéo sinérgica
entre Estado e Sociedade. Por um lado, o padrdao cultural se conforma por uma
inducdo reiterada do Estado, realizada por meio de suas institui¢des e normas, para
orientar o comportamento daqueles que estdo sob a sua soberania. Por outro lado,
como o contetdo dos atos do Estado ndo ¢ apreendido em um vacuo, as atitudes e
comportamentos preexistentes na sociedade fecham a moldura em que as escolhas

'Y As obras citadas sdo, em sequéncia, dos seguintes autores: Sergio Buarque de Holanda, Raymundo
Faoro, Oliveira Vianna e Fernando Henrique Cardoso.

'S A expressio cultura do jeitinho foi celebrizada por Roberto Damatta, no livro “O que faz o brasil,
Brasil”.

' Na obra “Institui¢ées Politicas Brasileiras”, Oliveira Vianna retrata que o direito imposto pelas elites
ndo corresponde as nogdes de regras e de justica que prevalecem nas relagdes sociais da massa, como
reflexo do processo colonizador, em que a metropole portuguesa impds a funda¢do da populagio
brasileira, que ndo se seguiu da livre agregacao do povo. Ao invés de possuir um senso de unido, a
populagdo colonial vivia dispersa, em vilas pouco habitadas, submetidas ao império da Metropole, o
que gerou uma tendéncia de fortalecimento de unidades familiares, constituindo um povo
extremamente individualista e isolado da vida social. Nesse contexto, surgiram os “clas politicos”,
como pequenos grupos que articulavam as decisdes politicas segundo critérios de conveniéncia
particular.

7 Raymundo Faoro sustentou, referindo-se sobre a colonizagdo portuguesa, que “a coroa conseguiu
formar, desde os primeiros golpes da reconquista, imenso patriménio rural (bens ‘“‘requengos”,
“regalengos”, “regoengos”, “regeengos”), cuja propriedade se confundia com o dominio da casa
real, aplicado o produto nas necessidades coletivas ou pessoais, sob as circunstincias que distinguiam
mal o bem publico do bem particular, privativo do principe.”. Assim, sustenta que a organiza¢do
politica do Brasil tinha por trago um patrimonialismo guiado pela vontade individual do principe, com
0 aparato de uma ordem adminsitrativa leal, que se apropriava do Estado em beneficio proprio. Essa
ordem administrativa constituia, na visdo de Faoro, o estamento burocratico.

'8 Conforme expds Sergio Buarque de Holanda, ndo ha uma relagio de gradagdo entre a ordem familiar e
o Estado, de modo que jamais se poderia considerar o Estado como uma ampliagdo do circulo familiar.
Contudo, aduz o autor, no Brasil o perfil de homem publico foi constituido com valores de nucleo
familiar patriarcal, que levou para o exercicio das fungdes publicas as caracteristicas do seu
patrimonialismo individualista e patriarcal.

! Norberto Bobbio, em Diciondrio de Politica. 5 ed. p 306. Brasilia: UNB, 2000, define cultura politica
como o “comjunto de atividades, normas, crencas, mais ou menos largamente partilhados pelos
membros de uma determinada unidade social e tendo como objetos fenémenos politicos”.
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normativas do Estado se realizam®. Essa retroalimentagdo faz como que os tragos de
um modelo de organizagdo politica acabem transpostos as relagdes sociais, da
mesma forma como os elementos da vida social sdo levados ao arranjo institucional
e politico do Estado. Por essa razdo, embora o patrimonialismo fosse inicialmente
um aspecto proprio do dominio estatal e das relagdes politicas (apropriagdo pelo
governante ou pelas classes dominantes do bem publico), ele acabou transferido as
situacdes mais triviais da vida social. Com isso, a disseminada e histdrica associacao
entre patrimdénio e poder e, logicamente, a auséncia de limites claros sobre a
utilizagdo do patrimonio social, se naturalizaram também em condutas individuais e
privadas.

Esse comportamento social indiferente aos limites do publico ¢ do privado,
em que os recursos ¢ bens sociais sdo apropriados sem a observancia de critérios de
justica distributiva pode ser denominado de patrimonialismo horizontal. Na medida
em que os expedientes patrimonialistas sdo verificados nas relagdes horizontais e
nao estdo mais restritos as condutas do governante para com o patrimonio publico,
tal como ilustra o exemplo citado na abertura desse trabalho?', reforca-se a nogéo de
que, mais do que um trago da cultura politica brasileira, o patrimonialismo é um fato
social. A incansavel busca pela apropriagdo de recursos sociais sem o respeito a

0 Sobre essa relagdo sinérgica na formagio da cultura politica sdo precisos os ensinamentos constantes
em BAQUERO, Marcello. PRA, Jussara Reis. 4 democracia brasileira e a cultura politica no Rio
Grande do Sul. p 22/23. Porto Alegre: UFRGS, 2007. “4 cultura politica é produto tanto da historia
coletiva do sistema politico como da historia de vida dos membros desse sistema. Sendo assim, estd
enraizada nos acontecimentos publicos e nas orientagées privadas”.

I Pode-se citar, ainda, o caso retratado pelo Jornal O Globo, de 16.07.2013. Na reportagem, com a
manchete “Homem tenta pagar prostituta na Bahia com cartdo do Bolsa Familia”, noticiou-se que a
Delegacia de Policia de Itapetinga, a 316 km da capital baiana, esta investigando um caso de uso
incomum do cartdo do Bolsa Familia. Um homem, identificado apenas pelo prenome de “Jodo”, teria
tentado pagar os servicos de uma prostituta e o motel em que pretendia realizar o programa sexual com
o cartdo do principal programa social do governo, o Bolsa Familia. S6 o valor devido a prostituta
equivalia a 71% do beneficio basico (R$70,00). O caso retrata, assim como o que inaugura esse estudo,
um exemplo tipico de apropriagdo dos recursos sociais em logica patrimonialista. Antes que se
argumente que o exemplo ¢ utilizado em razdo de um moralismo recriminavel, ¢ importante esclarecer
que a logica patrimonialista ndo estd no fato de se buscar prazer com a prostituicdo, mas no
reconhecimento de que a destinagdo de recursos sociais a quem ndo se encontra em situagdo de
miserabilidade, porque pode despender o saldo do beneficio assistencial em finalidades outras que ndo
a propria subsisténcia, revela o descompromisso do proprio beneficiario para com o “outro”, pois se
apoderar dos recursos sociais, mesmo sem deles precisar, priva a destinagdo a quem, de fato, ndo pode
prescindir. Outros exemplos do patrimonialismo nas relagdes horizontais podem ser encontrados na
obra Reforma do Estado e contexto brasileiro: Critica do paradigma gerencialista. Conforme ressalta
Frederico Lustosa da Costa, embora se referindo a um mercado pulverizado de violéncia, de protegao
contra a violéncia e de violacdo da lei, “esse modelo estd presente nas relagoes que se estabelecem com
o guardador de carros que privatiza o estacionamento publico, estabelece o seu preco e ainda destroi o
carro que diz proteger, com o funciondrio que cobra uma propina para “acelerar o processo”, com a
dona de casa que ndo paga o salario minimo ou o 130 a empregada doméstica, com o médico que ndo
da recibo, com o bébado que atira para o alto num dia de vitéria de seu time de futebol, com o
comerciante que cobra precos aviltantes e ndo paga impostos, com o patrdo que se apropria da
contribui¢do previdenciaria do empregado, com o deputado que sO representa interesses
particularistas.”.
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critérios de equidade ja se verifica como um comportamento estabelecido pela
sociedade, com coercitividade sobre as vontades individuais. Como esse fato social
do patrimonialismo influencia as politicas redistributivas no Brasil ¢ o que se
pretende refletir com esse trabalho.

IIT — Os condicionamentos impostos pelo patrimonialismo a justica
distributiva

O liberalismo igualitario rawlsiano foi determinante ao incremento de
politicas distributivas e a consolidagdo da nogdo de justia social e distributiva’’. Em
realidade, a teoria de justica de Rawls afirmou-se como a matriz filoséfica de
politicas (re)distributivas no liberalismo democratico. Até entdo, como expressdao do
pensamento de Friederich A. Hayek, fundado em uma maxima primazia da liberdade
como auséncia de coercdo, a justiga de uma sociedade dependeria apenas de uma
equitativa oferta das condi¢cdes de vida que sdo determinadas pelo governo. Isso
porque, toda a tentativa de controle do padrao de propriedades alcancado por cada
pessoa estaria fadada a criar novos controles. Afinal, a igualdade inicial sempre
conduziria a uma desigualdade de resultados. Por essa razdo, defendia-se que uma
sociedade pautada em principios de justi¢a distributiva seria o oposto de uma
sociedade livre - “uma sociedade em que a autoridade decidiria o que cada
individuo deveria fazer e como deveria fazé-lo”*.

A grande virada rawlsiana com “Uma Teoria da Justica” consistiu na robusta
demonstragdo de que a igualdade material e a liberdade sdo concilidveis e, mais do
que isso, se colocam em uma relagdo de complementagdo. As politicas
redistributivas surgem, assim, com o proposito de igualar socialmente as pessoas, de
maneira que sejam assegurados os meios materiais necessarios para que todos, em
um patamar de igualdade de circunstancias, possam usufruir plenamente das
liberdades bésicas e desenvolver os seus projetos de vida boa”.

Diante disso, com base nas escolhas constitucionais e legislativas, sdo
desenvolvidas politicas publicas destinadas a assegurar um nivel minimo de
seguranga social aos mais carentes (segundo principio de justica de Rawls),

2 A justica distributiva envolve a relacio entre a sociedade, intermediada pelo Estado, para com cada um
de seus membros, buscando distribuir de forma equanime os bens e encargos sociais, conforme as
necessidades individuais. Por sua vez, a justi¢a social envolve a relacdo inversa, tomando-se como
ponto referencial o individuo, examinando-se os deveres desse individuo para com a sociedade.

2 HAYEK, Friedrich August Von. Os Fundamentos da Liberdade. p 108/109. Sio Paulo: Visdo, 1983.

** Sobre a redistribuigio em Rawls sdo oportunos os esclarecimentos expostos em SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho.
1 reimpr. P 208. Belo Horizonte: Forum, 2013: “Para Rawls, o primeiro principio de justica acima
teria prioridade sobre o segundo. Mas, no conceito de liberdades basicas, garantidas pelo primeiro
principio de justi¢a, ndo se inserem as liberdades economicas, como a propriedade dos meios de
produgdo. Dai porque, para Rawls é possivel e até necessario que o Estado adote medidas
redistributivas, que atinjam a titularidade dos bens econdémicos, no intuito de promover a igualdade
social entre os cidaddos”.
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diminuindo-se os custos (obstaculos) impostos pela desigualdade economica e social
ao gozo das liberdades basicas®™ e tornando possivel a igual fruigio dos direitos
consagrados no ordenamento. As restricdes as liberdades econdmicas, sejam elas
fiscais ou extrafiscais, surgem, assim, como um instrumento para a concretizagao de
liberdades basicas. No entanto, a justica distributiva guiada pela equidade acaba
tolhida pela influéncia do patrimonialismo na definicdo dos critérios de entrega e
apropriagdo das prestagdes sociais.

Em contextos como o brasileiro, em que o patrimonialismo se disseminou e
assumiu contornos de um fato social, as politicas publicas sociais desenvolvidas e as
restri¢gdes impostas as liberdades econdmicas ndo conseguem, ao menos plenamente,
incrementar a liberdade daqueles mais carentes. A fluidez nacional entre a fronteira
do publico e do privado transforma as restricdes as liberdades econdmicas,
instituidas com o proposito de redistribuir de recursos e promover a igualdade social,
em mais uma oportunidade de apropriagdo indiscriminada. Pense-se, como exemplo,
na seguinte situacdo. Com o propdsito de ampliar as condigdes sanitarias de uma
determinada localidade, o Poder Publico constréi um centro de referéncia em
cirurgia ortopédica, utilizando, para tanto, a receita de contribui¢des sociais da
seguridade social. Apds a inauguracdo da unidade, um vereador, valendo-se de suas
relagdes de poder, se apropria dos leitos e passa a ditar a ordem de atendimento,
independentemente dos critérios clinicos que guiariam o acesso ao servigo publico.
Com isso, as interna¢des passam a ser autorizadas como “favores” e garantem a
manuten¢do de poder politico ao vereador. A populagdo local, ciente da pratica,
comega, entdo, a buscar o atendimento, pedindo para que os “favores” sejam

» Sobre os custos impostos na fruigio de direitos em cendrio de desigualdade social e econdmica,
demonstrando que a simples igualdade formal se converte em nenhuma igualdade, sdo relevantes as
consideragdes langadas por VILHENA, Oscar. 4 Desigualdade e a Subversao do Estado de Direito. In
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. p 199. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. “Nos regimes democrdticos contempordneos, nos
quais a legitimidade/coopera¢do depende de um alto grau de inclusdo, os direitos tendem a ser
distribuidos mais generosamente. No entanto, mesmo em um regime democrdtico, o governo ndo
necessita de cooperagdo de todos os grupos em termos iguais, o que faz com que ndo haja incentivo
para tratar todos igualmente perante a lei o tempo todo. Mais do que isso, tendo em vista que os
grupos possuem recursos sociais, econémicos e politicos desproporcionalmente distribuidos dentre da
sociedade, o custo para que eles cooperem também é desproporcional, o que significa que a leu e sua
aplicagao serao moldadas conforme diferentes camadas de privilégios. Isso significa que qualquer
aproximagdo com a ideia do Estado de Direito depende ndo apenas da expansdo de direitos no papel,
mas também, e talvez de maneira mais critica, de como esses direitos sdo consistentemente
implementados pelo Estado. Aqui esta o paradoxo enfirentado por muitos regimes democraticos com
altos niveis de desigualdade social. Embora direitos iguais sejam reconhecidos nos livros, como uma
medida simbdlica para obter cooperagdo, os governos ndo se sentem compelidos a respeitas as
obrigagoes correlatas a esses direitos iguais, nos mesmos termos para todos os membros da sociedade.
A partir do momento em que os custos para exigir a implementag¢do dos direitos através do Estado de
Direito sdao desproporcionalmente maiores para alguns membros da sociedade do que para outros, ele
se torna um bem parcial, favorecendo essencialmente aqueles que possuem poder e recursos para
conseguir vantagens com isso. Em outras palavras, a igualdade formal proporcionada pela linguagem
dos direitos ndo se converte em acesso igualitario ao Estado de Direito ou a aplica¢do imparcial das
leis e dos direitos”.
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franqueados, utilizando-se de relacdes de amizade e influéncia para obter
tratamentos médicos, sem sequer considerar o fato de existirem pessoas hd mais
tempo na fila e em situagdo clinica mais grave.

O caso, embora hipotético, ilustra uma triste realidade brasileira. O
patrimonialismo como pratica de dominagdo politica, se transfere do dominio de
relagdo do governante com os bens publicos e se enraiza nas relagdes sociais até se
naturalizar como uma pratica social. Assim, a politica redistributiva, que permitiu
instituir a contribuicdo social e representou uma restri¢do a liberdade econdmica,
com o escopo de realizar justi¢a social, serve apenas para gerar um ambiente de
apropriagdo em que as liberdades plenas transitam e permitem que a logica do
“quem chega primeiro, aproveita primeiro”, ou do “quem conhece alguém, se da
melhor” imperem como diretrizes de distribuic¢do social.

Em um cendrio de patrimonialismo politico e social, as restrigdes as
titularidades dos bens economicos, em vez de promoverem a igualdade entre os
cidadaos, acabam servindo de palco a diminuigdo das liberdades basicas, ao
incremento de relagdes clientelistas, a consolidagdo de desigualdades sociais ¢ ao
desenvolvimento de uma sociedade altamente individualista ¢ descompromissada
com o reconhecimento do “outro” como merecedor da mesma consideragdo e
respeito.

A justiga social, assim, acaba sequestrada e a constituicdo de um patriménio
social, idealizado para diminuir as desigualdades sociais, ndo serve a justica
distributiva, mas apenas aos interesses privados e anti-isondmicos da sociedade
patrimonial. Em outras palavras, o liberalismo igualitirio de Rawls justificou a
criagdo de politicas sociais para assegurar igualdade material, mas o
patrimonialismo, a todo custo, boicota a distribui¢do de recursos e bens publicos em
conformidade com os critérios de equidade, que beneficiariam aqueles mais
carentes. A injustica distributiva e a desigualdade social, incentivadas pelas praticas
patrimonialistas, permanecem, assim, assombrando o ideal igualitario de recursos e
de liberdade.

A corregdo desses desvios pelo processo politico majoritario mostra-se
improvavel, sendo impossivel. Nao ha, afinal, incentivos para que se comprometa o
capital politico amealhado com a manutengdo de praticas patrimonialistas, mantidas
como pratica de dominag@o politica. Nesse aspecto, repousaria sobre um arbitro
neutro a expectativa de corregdo dessa patologia social, efetivando-se os comandos
constitucionais voltados a superagdo dessa persistente apropria¢do privada de bens
publicos?.

% A Constituigdo de 1988 conta com diversos dispositivos que demonstram o esforgo do constituinte de
vencer a heranga patrimonialista do Estado brasileiro. Pode-se citar a exigéncia de concurso publico
para provimento de cargos ou empregos publicos, a vedagdo ao uso de verbas publicas para promogao
pessoal de autoridades ou servidores publicos, a previsao de san¢ao por improbidade administrativa, a
necessidade de licitagao para celebragdo de contratos com a Administragdo Publica e de prestagdo de
contas daqueles que administram dinheiro publico.
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De toda sorte, embora o Poder Judiciario funcione como um importante ator
na tutela dos direitos fundamentais sociais, suplantando as omissdes
inconstitucionais dos demais Poderes e garantindo a diminui¢do das desigualdades
sociai527, a logica patrimonialista, imersa no consciente social, também influencia o
resultado das decisdes judiciais e frustra a instauragdo de uma sociedade
verdadeiramente livre e igualitaria.

IV — O patrimonialismo como fator coercitivo na distribuicio de bens

sociais pelo Poder Judiciario brasileiro

A partir de sua observacdo das cronicas sociais, Nelson Rodrigues, na obra
Asfalto Selvagem: Engracadinha, Seus Pecados e Seus Amores™, constroi o seguinte
didlogo entre um Juiz e um motorista de taxi:

Dr. Odorico sentara-se, macigamente, como se fosse, ndo um
Juiz isolado, mas todo o Poder Judiciario. Depois de piscar o
olho para a menina, puxa uma carteirinha e so falta enfia-la
na cara do chofer: — Meu amigo, o senhor vai me levar, sim!
O senhor estd falando com uma autoridade! — e pergunta,
com sarcasmo: — Sabe ler? Entdo, lé! Lé, rapaz! Juiz,
compreendeu? Podia lhe prender! E nem mais uma palavra!
(-..) Houve um momento em que o Dr. Odorico desesperou-se.

" Nio se ingressara, nesse trabalho, nas discussdes que questionam se o Judiciario é uma arena de Justica
Social, tendo em vista que os pontos de reflexdo que se quer consignar dizem respeito aos
condicionamentos impostos pelo patrimonialismo a realizagdo de justica distributiva. Saliente-se,
apenas, que nao divirjo da possibilidade de o Judiciario funcionar como importante forum de tutela de
direitos sociais, mas a insisténcia em desconsiderar as informac¢des que podem ser obtidas no dialogo
com os demais Poderes, mais qualificados para a formulagdo de politicas publicas, ndo permite que a
possibilidade se concretize. Em visdo critica sobre o papel do Judiciario nesse tema sdo pertinentes os
esclarecimentos de Virgilio Afonso da Silva, em Taking from the Poor to Give to the Rich: the
individualistic enforcement of social rights. Disponivel em:
http://www.enelsyn.gr/papers/w13/Paper%20by%20Prof.%20Virgilio%20Afonso%20da%208Silva.pdf:
“There is a widespread belief among Brazilian legal scholars, lawyers and judges that citizens are
always better protected if judges can always interfere and have the last word when it comes to public
policies issues. The argument is very simple: since the Brazilian constitution guarantees social rights, if
someone does not have full access to a social benefit (education, health etc.), this means that the
government and legislators have not done their job properly; only judges can correct this state of
affairs, granting individuals access to benefits they did not receive directly from the government, such
as medicine or medical treatments etc. Most important: in doing this, judges would be an instrument of
social and distributive justice. Even though many authors make an effort to demonstrate "stories of
success" in the implementation, through the Judiciary, of social rights in developing countries (see for
instance Sunstein 2001, 221-237 and Abramovich & Courtis 2002, 132-248), it seems clear to me that
such stories are as overestimated as the role that the Judiciary can play in this area. Just as the
conquest of civil and political rights was a conquest of civil society, historically implemented with
political means, the implementation of social and economic rights will not take place in a different
way”.

2 RODRIGUES, Nelson. 4sfalto Selvagem: Engracadinha, Seus Pecados e Seus Amores. Rio de Janeiro:
Agir, 2008.
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Perguntou a si mesmo, de olho no taximetro: “Mas sera que
ndo chegamos nunca?” O preg¢o da corrida devia ser uma
dessas coisas astronéomicas. Finalmente, Silene apontou: —
Ali. O relogio marcava 150 cruzeiros (ladroes!). (...) Dirige-se
ao chofer com uma surda irritagdo de pagador: — Rapaz,
podia ter te metido na cadeia! — pausa e faz mengdo de puxar
a carteira: — Quanto ¢é? O outro, com as orelhas incendiadas,
fez um gesto: — Doutor, paga quanto quiser! Dr. Odorico
larga a carteira no bolso: — Obrigado, amigo! Até a vista! E
olha: ndo faca mais isso! Desgovernado, o chofer arrancou,
sem levar-lhe um tostdo.

A cena ilustra a pratica do magistrado, que, embaralhando os limites entre os
espagos publico e privado, vale-se de sua autoridade para obtencdo de beneficios
privados. Infelizmente, a ficgdo romanceada pela obra literaria ndo permaneceu nos
livros e o patrimonialismo também vitimou o Poder Judiciario™. A arraigada crenga
de que a ocupagdo do cargo publico assegura privilégios pessoais pode ser
facilmente verificada: (i) na busca por tratamentos diferenciados em aeroportos’;
(ii) na crenga de isengdo as leis de transito’’; (iii) ou mesmo na nomeagdo de
parentes em cargos em comissdo (pratica comum até a edigdo da Simula Vinculante
n° 13%%, ap6s o julgamento da ADC n° 12, em que o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, em peti¢ao assinada por 30 magistrados, solicitou o seu ingresso
como amicus curiae, para oficialmente defender o nepotismo).

E certo que nio se pode generalizar esses comportamentos como se
representassem toda a magistratura nacional. No entanto, os exemplos confirmam
que o patrimonialismo também esta presente no Poder Judiciario, muito mais como
um tra¢o da cultura de seus membros. Os juizes, por 6bvio, ndo estdo imunes aos
valores que permeiam toda a sociedade. Assim, por vezes, ao se depararem com a

% Saliente-se que o enfoque dado ao Poder Judicidrio se d4, exclusivamente, em razio da necessidade de
se demonstrar que, também no ambito desse Poder, a logica patrimonialista dita o processo decisorio.
De todo modo, o patrimonialismo ndo poupou nenhum espago publico no Brasil, podendo-se
reconhecer os seus tragos em todos os Poderes da Republica e em todas as fungdes essenciais a justica.

3 A Revista Veja publicou reportagem em 05.05.2009, com o titulo “A boa vida dos dignatarios de
araque”, relatando solicitagdes de magistrados para ingresso em “sala VIP”, recebimento de
atendimento especial e check-in em assento especial, o auxilio de servidor piblico para acompanha-los
no embarque e a liberac@o de revistas de bagagem no desembarque.

31 A reportagem com a manchete “Juiz que dirigia carro sem placa da voz de prisio para agente da Lei
Seca”, veiculada no Jornal O GLOBO, de 13.02.2011, noticiou que um magistrado, sem carteira de
habilitagdo e com o automével em situacdo irregular, ao ser repreendido pelo agente de transito, lhe deu
ordem de prisdo.

32 Simula Vinculante n° 13 - A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga, ou, ainda, de funcdo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta,
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.
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injusti¢a distributiva e com o esbulho do patrimdnio publico, os juizes acabam
adotando postura cordial®, de forma que a naturalizagdo do patrimonialismo impede
repreensdes mais enfaticas ao vicio social®*

Além disso, nas demandas judiciais por prestagdes sociais, a ldogica
patrimonialista opera tanto na formatacdo do que cada brasileiro julga como
integrante de seu patriménio juridico, como na definigao, pelo Judiciario, dos limites
da condenacdo. Em regra, tendemos a acreditar que a parcela de partlclpag:ao na
frui¢do do patrimdnio social ¢ ilimitada e incondicionada. Assim, quem ajuiza uma
acdo buscando determinada prestagdo social confia que a decisdo justa sera a que
chancela a sua pretensdo de modo irrestrito, independentemente da necessidade, das
consequéncias econdmicas e distributivas e dos custos de oportunidade (efetivagao
de direitos com usos alternativos dos mesmos recursos). A inexisténcia de uma
cultura de limites entre o patriménio publico e o privado desconstréi qualquer
espécie de autocontencdo na formulacdo da pretensdo. E como o magistrado que
aprecia essas demandas também compartilha dos cddigos sociais que moldam os
valores ¢ ideologias da sociedade, a sua concepgdo sobre os limites ¢ a justica da
apropriac,;éo do patrimonio social ndo ¢ diversa daquela enraizada no consciente
coletivo

Diante disso, o que se verifica nos Tribunais brasileiros ¢ um cenario de
chancela de esbulho de patriménio social, descompromissado com os efeitos
sistémicos de decisdes judiciais (des)alocativas de recursos. Com isso, 0 proprio
fundamento de existéncia de direitos sociais e de politicas redistributivas — a
promo¢ao de igualdade social/material — acaba encoberto pela fumaca do
patrimonialismo inserido no processo decisorio judicial. Os pedidos por prestacdes
sociais acabam julgados apenas sob o enfoque da liberdade individual, conformando
resultados de apropriag@o ilimitada e incondicionada de bens ptiblicos. Nao se avalia

33 A expressio cordial é utilizada nos termos empregados por Sergio Buarque de Holanda, na obra Raizes
do Brasil.

3% Sdo exemplos desse padrdo cordial de julgamento decisdes: (i) permissivas quanto a concessio de
gratificagdes a servidores; (ii) benevolentes quanto ao pagamento de beneficios previdenciarios; e (iii)
deferentes ao ingresso e permanéncia em cargo publico de candidatos ndo aprovados regularmente em
concurso publico. Além disso, segundo dados do CNJ, a meta 18/2013, consistente em identificar e
julgar, até 31.12.2013, as a¢des de improbidade administrativa e agdes penais relacionadas a crimes
contra a administragdo publica, distribuidas até 31.12.2011, foi cumprida em apenas 37,2% (dados
extraidos do sitio eletronico http:/www.cnj.jus.br/images/manuais/Meta 18 de 2013 detalhamento.pdf).

3% Sobre o tema da influéncia de fatores extrajuridicos no processo decisério judicial sio precisos os
esclarecimentos de Luis Roberto Barroso, em Constitui¢do, Democracia e Supremacia judicial: Direito
e Politica no Brasil Contempordneo. Revista de Direito do Estado, 16:3, 2009. “O modelo real, como
ndo é dificil de intuir, terd uma dose razoavel de cada uma das visdes extremas descritas acima. O
direito pode e deve ter uma vigorosa pretensdo de autonomia em relagdo a politica. Isso é essencial
para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a confianga da sociedade nas institui¢oes
Judiciais. A realidade, contudo, revela que essa autonomia serd sempre relativa. Existem razées
institucionais, funcionais e humanas para que seja assim. Decisdes judiciais, com frequéncia, refletirdo
fatores extrajuridicos. Dentre eles incluem-se os valores pessoais e ideolégicos do juiz, assim como
outros elementos de natureza politica e institucional. Por longo tempo, a teoria do direito procurou
negar esse fato, a despeito das muitas evidéncias”.
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se a tutela judicial assegurada estd funcionalizada ao incremento de igualdade
material.

A contradicdo ¢ evidente. O ordenamento constitucional se organizou
pautado pelos ideais igualitarios e de construcdo de uma sociedade justa e solidaria,
comprometida com a diminui¢do da desigualdade social. Nada obstante, no
momento da adjudica¢do das prestagdes sociais se adota uma logica libertaria que
interpreta o patrimdnio social como “coisa de ninguém”, disponivel a apropriacao
daqueles que 6primeiro chegarem, nos moldes sustentados pela teoria nozickiana das
titularidades™®.

De fato, o patrimonialismo intensifica a tendéncia de considerar os direitos as
prestagcdes sociais como direitos subjetivos absolutos, em nitida concepgao
individualista-liberal, que atribui aos seus titulares um poder para a realizagdo de um
interesse proprio mediante a sujei¢do de um terceiro’’. Tal como expressou o
principio da diferenca de Rawls™®, ndo ha como admitir a tutela de um interesse pelo
ordenamento como se ele bastasse em si - sem que essa tutela propicie o maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade.

Fica claro, assim, que a ldgica patrimonial de entrega judicial de direitos
subjetivos sociais aniquila a tentativa de se produzir um resultado mais amplo de
diminuigdo de desigualdades. Enquanto ndo se realizar a importancia da
funcionalizagdo das tutelas juridicas sociais ao seu fundamento de existéncia (a
igualdade material), ndo sera possivel desvencilhar-se do patrimonialismo que
insiste em indicar que a apropriacao do patrimonio publico pelo privado basta em si.

V — Conclusao

Os exemplos de apropriag@o privada do patrimdnio social, expostos ao longo
do texto, demonstram que o patrimonialismo weberiano, enquanto subespécie de
modelo de dominagao tradicional, se enraizou na cultura politica nacional e acabou
transposto ao dominio de relacdes sociais. Dessa forma, embora fosse inicialmente
um aspecto proprio do dominio estatal e das relagdes politicas (apropriacdo pelo
governante ou pelas classes dominantes do bem publico), o patrimonialismo se

3% Nozick, na obra Anarquia, Estado e Utopia, defende que a justica sobre a distribuigio depende do
exame do meio de aquisi¢do, de acordo com a sua estipulagdo da condi¢@o lokeana. Se a aquisi¢do se
der por meio legitimo, a distribuicdo sera justa. Assim, se decidirmos transferir um bem e nao
incorrermos na violagdo dos direitos de nossos semelhantes, estaremos respeitando o principio da teoria
das titularidades, que estipula que toda transagao que se produza sem coergao ¢ justa.

37 Sobre a crise do direito subjetivo, vale a leitura da PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na
Legalidade Constitucional. p 667/725. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

3 De acordo com o principio da diferenca de Rawls, as desigualdades sociais e economicas devem ser
ordenadas de tal modo que, a0 mesmo tempo (a) tragam o maior beneficio possivel aos membros
menos privilegiados da sociedade; e (b) sejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos, em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidades.
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transferiu as situagdes mais triviais da vida social. Essa disseminada e historica
associagdo entre patriménio e poder e, logicamente, a auséncia de limites claros
sobre a utilizacdo do patrimdnio social, se naturalizaram também em condutas
individuais e privadas - o que se chamou de patrimonialismo nas relagées
horizontais.

O Direito, enquanto sistema aberto e permeavel a realidade social, ndo ficou
imune ao patrimonialismo, que passou a influenciar os critérios de distribui¢do dos
bens sociais, destinados a promogao de justica distributiva. Com isso, as limitagdes a
liberdade econdmica servem, apenas, para constituir uma poupanga social, em que
as liberdades plenas transitam e permitem que a logica do “quem chega primeiro,
aproveita primeiro” ou do “quem conhece alguém, se da melhor” imperem como
diretrizes de distribui¢ao dos recursos sociais.

Cria-se, assim, uma maxima contradi¢do na filosofia politica, porque o
ordenamento constitucional se organizou pautado pelos ideais igualitarios e de
construcdo de uma sociedade justa e solidaria, comprometida com a diminui¢ao da
desigualdade social, mas no momento da adjudicagdo das prestagdes sociais se adota
uma logica patrimonialista que interpreta o patrimdénio social como “coisa de
ninguém”, disponivel a apropriagdo daqueles que primeiro chegarem.

O fato social do patrimonialismo faz com que a concepcao de justica ndo se
abale com praticas ja naturalizadas de absorc¢do privilegiada de bens publicos. Faz,
inclusive, com que se internalize essa logica na definicdo sobre o que ¢ fazer a coisa
certa. A superacdo de um trago cultural ndo ¢ tarefa simples nem rapida. Isso ndo
impede, no entanto, que se inicie a caminhada. O primeiro passo pode ser comedido:
assumir a influéncia da logica patrimonial sobre as decisdes politicas e sociais,
sejam elas privadas ou publicas. Dai em diante, deve-se confiar que esse exercicio
de autoconhecimento levarda a supera¢do do patrimonialismo como um trago
marcante e determinante da forma como vivemos no Brasil.
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