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IX — Reforma de mentalidade

1. FORMALISMO E ABSTRACAO FORA DA REALIDADE

A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, € sem
dtvida a mais importante de todas, ¢ a mudanga de mentalidade. Embo-
ra se tenha tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referén-
cia ao Judiciario como sendo “a Justi¢a”, o fato é que na grande maioria
das decisdes judiciais, sobretudo dos tribunais superiores dos Estados e
do pais, fica evidente que existe preocupagdo bem maior com a legali-
dade do que com a justiga.

Extensas e minuciosas discussoes teoricas, farta citagdo de auto-
res e de jurisprudéncia, acolhimento ou refutagdo dos argumentos dos
promotores e advogados, tudo isso gira em torno da escolha da lei apli-
cavel e da melhor forma de interpretar um artigo, um paragrafo ou mes-
mo uma palavra. Sdo freqiientes as sentencas € os acordaos dos tribu-
nais recheados de citagdes eruditas, escritos em linguagem rebuscada e
centrados na discussio de formalidades processuais, dando pouca ou
nenhuma importancia a questao da justiga.

Nio se percebe preocupagdo com os interesses € as angustias das
pessoas que dependem das decisdes e que muitas vezes ja ndo tém mais
condigdes para gozar dos beneficios de uma decisdo favoravel, porque
esta chegou quando os interessados ja tinham sido forgados a abrir méo
de seus direitos, arrastados pelas circunstancias da vida ou da morte.

Ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho da
arrogéncia, que € “‘escravo da lei”. E com isso fica em paz com sua
consciéncia, como se tivesse atingido o cume da perfei¢ao, e ndo assu-
me responsabilidade pelas injustigas e pelos conflitos humanos e sociais
que muitas vezes decorrem de suas decisdes. Com alguma consciéncia
esse juiz perceberia a contradigdo de um juiz-escravo € saberia que um
julgador s6 podera ser justo se for independente. Um juiz ndo pode ser
escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei.

2. 0 LEGALISMO EXPULSOU A JUSTICA

Essa atitude de apego exagerado as formalidades legais, sem preo-
cupacdo com a justiga, € uma heranga do positivismo juridico desenvol-
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vido no século dezenove e que, por sua vez, foi uma aplicacdo degenera-
da de um preceito muito antigo, enunciado por Platdo e desenvolvido
por Aristoteles, segundo o qual “‘um governo de leis € melhor do que um
governo de homens”. Quando as revolugdes burguesas dos séculos
dezessete e dezoito enterraram o absolutismo, trouxeram a bandeira do
legalismo, que foi exaltada como a garantia da justi¢a contra o arbitrio.
Na obra consagrada de Montesquieu, Do espirito das leis, esta presente
a idéia de que todos os seres humanos estdo sujeitos a leis, que sdo
expressdes da razdo. Ha uma lei politica e uma lei civil, ndo sendo
admissivel um relacionamento humano fora da lei.

A lei sendo igual para todos e todos ficando subordinados a lei,
deve ser o principio da igualdade ¢ a garantia da liberdade.

Entretanto, a lei de que falavam Montesquieu e os primeiros libe-
rais era a lei natural numa concepgao racional, entendida como “a rela-
¢d0 necessaria que deriva da natureza das coisas”. E o que acabou pre-
valecendo foi a lei apenas formal, fabricada artificialmente pelos
Legislativos, sem qualquer preocupagdo com a justiga, os direitos hu-
manos fundamentais e os interesses sociais. Como bem expressou Jean
Paul Sartre, “o Racionalismo expulsou Deus daTerra”, devendo-se acres-
centar que a subordinagdo das rela¢gdes humanas exclusivamente a ra-
zdo significou também a expulsdo dos imperativos €ticos. Entretanto,
nem mesmo a subordinagio a razdo prevaleceu, tendo ocorrido durante
o século dezenove uma deformagio dessas concepgdes que, de algum
modo, sujeitavam todos os seres humanos a regras objetivas, iguais para
todos.

A expressdo mais degenerada dessa deformagdo, que esconde o
arbitrio de alguns homens atras da mascara sO aparentemente neutra
das leis, € a corrupgdo grosseira de legisladores, que em troca de dinhei-
ro e de vantagens pessoais vendem seu apoio a um projeto de lei. A
ocorréncia freqiiente desse vicio ficou amplamente demonstrada duran-
te as investigagdes realizadas no Brasil sobre a corrupgdo no governo
Collor, que acabaram revelando a existéncia de ativas ramificagdes no
Senado e na Camara de Deputados. Grandes empresarios, que
freqlientemente aparecem na imprensa criticando o governo e fingindo-
se indignados com a corrupgao no setor publico, costumam contribuir
para a formacio de fundos destinados a comprar o apoio de parlamen-
tares para a aprovagao de certos projetos de le1. E inumeros registros na
imprensa ou em obras de teoria e divulgagdo, baseados em fatos ocorri-
dos em diferentes paises, mostram que praticas semelhantes s3o adotadas
em muitas partes do mundo. Como fica evidente, o juiz escravo da lei
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tem grande possibilidade de ser, na realidade, escravo dos compradores
de leis. :

Esse legalismo formal, que afastou o direito da justiga, foi agrava-
do na América Latina pela influéncia, ainda hoje muito forte, de Hans
Kelsen, teérico nascido em Praga e que realizou seus estudos e desen-
volveu suas teorias em Viena. E tdo profunda a influéncia da obra de
Kelsen no Brasil e em toda a América Latina, que vale a pena fazer
algumas consideracdes sobre sua contribui¢do ao direito, sobretudo
porque, com muita freqii€ncia, o que se utiliza é uma versao panfletaria
de seu pensamento, havendo muitos que se afirmam “Kelsenianos” sem
nunca terem lido um s6 de seus livros ou, entfo, utilizando a versio
difundida por juristas que encontraram, em parte da obra do eminente
tedrico, um bom escudo para a sustentacio de posigoes formalistas
antidemocraticas e contrarias a ética e a justica.

Tendo adquirido grande prestigio no Império Austro-Hungaro, apos
a primeira guerra mundial Hans Kelsen exerceu influéncia politica e
deu contribuigdo muito importante para que a Constitui¢do penetrasse
no mundo juridico, com a mesma forga com que existia no mundo poli-
tico. Prosseguindo na linha desenvolvida por varios juristas alemies,
que procuraram enquadrar juridicamente as agdes do governo e da ad-
ministragdo piblica — do que resultou a Teoria Geral do Estado, de
Georg Jellinek — Hans Kelsen desenvolveu uma teoria constitucional
tendo por base a Constituigdo como lei fundamental e suprema do Esta-
do. E complementando essa teoriza¢io preocupou-se com a efetiva apli-
cagdo das normas constitucionais como superiores e condicionantes de
toda a legislagdo. A contribuigfio politico-juridica de Kelsen comple-
tou-se com sua influéncia para a criagéo ¢ a fixagdo das competéncias
de uma Corte Constitucional. Inimeros autores tratam desse aspecto da
obra de Kelsen, como, por exemplo, Rudolf Machacek, em seu livro
Austrian contributions to the rule of law ( Ed. N. P. Engel, Arlington,
1994).

Entretanto, apesar da importincia dessa contribuicdo, o que se
divulgou na América Latina, inclusive no Brasil, foi sua concepgao
“normativista” do direito, defendida e aplicada de modo apaixonado
por juristas e profissionais do direito, muitos dos quais se revelaram
mais radicais do que o autor da teoria. De qualquer modo, criou-se e
ainda se mantém um “Kelsenismo” que exerceu e continua exercendo
grande influéncia, razdo pela qual é importante conhecé-lo.

Pretendendo “purificar” o pensamento juridico e livra-lo das anti-
gas especulagdes filosoficas abstratas, bem como da influéncia entdo
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crescente da sociologia, Kelsen construiu uma “teoria pura do direito”,
ou teoria normativa, que afastou os fundamentos filos6ficos e sociais e
reduziu o direito a uma simples forma, que aceita qualquer conteudo.
Esse aspecto ¢ contraditério na obra de Kelsen, pois em sua teoria o
fundamento primeiro do direito é uma “norma fundamental hipotética”,
que, segundo ele proprio, poderia ser a idéia de justia. A partir dai se
definem regras basicas para a sociedade, que compdem uma “constitui-
¢do tedrica”, a qual, por sua vez, serd o fundamento da “constitui¢ao
positiva”, que deve ser formalmente declarada e aprovada. O que ndo
estiver nela ou for contra ela ndo existe para o direito e, por conseqiién-
cia, todo o direito se resume ao direito positivo.

Para os adeptos dessa linha de pensamento o direito se restringe
ao conjunto de regras formalmente postas pelo Estado, seja qual for seu
conteiido, resumindo-se nisso o chamado positivismo juridico que tem
sido praticado em varios paises europeus € em toda a América Latina.
Desse modo a procura do justo foi eliminada e o que sobrou foi um
apanhado de normas técnico-formais, que, sob a aparéncia de rigor
cientifico, reduzem o direito a uma superficialidade mesquinha. Essa
concepgédo do direito € conveniente para quem prefere ter a consciéncia
anestesiada e ndo se angustiar com a questdo da justica, ou entdo para o
profissional do direito que ndo quer assumir responsabilidades e riscos
€ procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade politica.
Os normativistas ndo precisam ser justos, embora muitos deles sejam
Juizes.

Al esta a primeira grande reforma que se faz necessaria, pois, de
fato, a adesdo ao positivismo juridico significa a eliminacdo da ética,
como pressuposto do direito ou integrante dele. E a partir dai a assuncio
da condigdo de juiz, a ascensdo na carreira judiciaria, a indiferenca
perante as injustigas sociais, a acomodagdo no relacionamento com os
poderosos de qualquer espécie, 0 gozo de privilégios, a busca de presti-
gio social através do aparato, a participagdo no jogo politico-partidario
mascarada de respeitavel neutralidade, tudo isso fica livre de barreiras
éticas e de responsabilidade social. E por esse caminho que osTribunais
de Justica se reduzem a Tribunais de Legalidade e a magistratura perde
a grandeza que lhe seria inerente se os juizes realmente dedicassem sua
vida a promover justiga.

E indispensavel essa reforma de mentalidade para que o sistema
judiciario ndo seja, como denunciou Marcel Camus, “uma forma legal
de promover injustigas”. O excesso de apego a legalidade formal pre-
tende, consciente ou inconscientemente, que as pessoas sirvam a lei,
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invertendo a proposigdo razoavel e logica, segundo a qual as leis sdo
instrumentos da humanidade e como tais devem basear-se na realidade
social e serem conformes a esta. Do mesmo modo, a valorizagdo exage-
rada de autores e doutrinas, caracteristica de uma das expressoes do
racionalismo do século dezenove denominada “dogmatismo”, induz a
contradi¢do semelhante, pois pretende que a pessoa humana se adapte &
racionalidade intelectual, mesmo que isso represente uma agressao as
pessoas reais e concretas. Ao contrario dessas distor¢des, os juizes e
todo o aparato judiciario devem atuar visando proteger e beneficiar a
pessoa humana, procurando assegurar a justica nas relagdes entre as
pessoas € 0s grupos sociais.
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