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SUMMARY
The author of this article examines the expansion of the judi

ry's normative control ovee
¢, which is projected onio the
e article ¢

seciety in light of the psychoanalyti
rule of public morality fulfilied by the judici 1decision model.
tradition of constitutional jurisprudence in order to demonstry
of legal guarantees for liberty and of the p neiples of const
to control, irsstionality, and arbitrariness, which cut into in
sovereignty, constituting an obstacle o a liberating constiturio
hény.

mines the German

Sobre a autora

Ingeborg Maus é professora titular de ciéncia politica da Universidade
Jobann Wolfgang Goetbe, de Frankfurt an Main, e este & o sert primefro
trabalbo trachizido para a lingua portuguesa. Neste ensaio se evidencida d
sua preocupagio com temdas juridicos, os quais sdo permanentemente
enfrentados pela autora. Enr Teoria do direito civil ¢ fascismo (Birgerliche
Rechtsthearie und Faschismus. Munigre: Wilhelm Fink, 1 980) ela discuic
a fungdo soctal atual da leoria desentolvida pelo “jurista de otro” do
nazisnto, Cend Schmitt, Em 'l'eoria do direilo ¢ teorta politica no capitalismo
industrial (Rechtstheorie und politische “Theerie im Industriekapitalismus.
Muniqgue: Withelm Fink, 198G) retoma a questao Juridica sob uma perspec-
tivet eminemtenenite politice. :
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JUDICEARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

Sempre partindo da filosofia politica, Ingeborg Maus oferece wma
interpiretacdo de Kant contrdria a tradigdo dominante, que o entende como
wm filosofo liberal. Ao concebid-lo radicalmente como nm democraia, faz
com que o conceito de democracia do séeulo XVIIT permanega cada vez
mais atual e capaz de Woporcionar respostas aos problemas de hoje —
discussdo desenvolvida especiaimente em Do Tuminismo da eoria da
demorracia (Zur Aufklirung der Demokratietheoric, Frankfiot/M.: Stbr-
kamp, 1992). O principio da soberania popular acupa posicao central nas
reflexdes de Ingeborg Maus, de tal forme gue néo baveria como analisar a
existéncia do que se conhece como conirole jurisdicional da constituciona-
lidacte das leis sem submeter tal idéia a pardmetros de e perspectiva
radicalnienie demeocrdtica. A aetora tom igualmente formudado criticas a
atnagdo do Tilnal Federal Constitiicional da Afemiauba. em especial
quanido de freqrivnte atiagdo deste Srpédo como verdadefro parlamento o
titima insidncia de definigdo de todos os valores de teme socicdade.,

No presente texto, Ingeborg Maus discute ent gue medide o atividade
de controle narnativo judicial, tal como configurada rno modeto de Estado
constitucional moderne, feria contribuido para a perda da racionaiidade
Juridiva ow mesma para racionalizagdes antorildrias, tanto mais danoses
porque fnconscientes. Disso ji se poderia reconbecer anfocedentes no
praprio pensaniento lipnista, que. ao pregar unta ordem compasta por
individios fivres o aqiidnomas, codificote o exercicio da soborenia e da
represerldqdo ne ordem juridica de forma paternalisia. Sobre o atividade
Judicrad dos tribunais constitucionais que se desenvolyen em tal cendrio
%.H.:.:.. Pols e suspeita de servir & expansdo do poder autocreiico, sem que
Jormas equivalenies de controle tenham sido desenvolvidas.

Ateoria politica da Constitiigdo ¢ a teoria do direiio véem-se assim em
feice da necessidade de repensar seus modelos e conceitos. ngebory Maus
afionid tads cntinoniias, criticando altemativas como as deas teorids funci-
nu::__:,,,.‘:...f_::.t::.:lﬁ;.Q:xE\.::.HS_._:GE. eforcar justarmenic as tendéncias
antoritarias ¢ imibidoras da antonosiia do individuo o de socicdade. Com
exte ensaio confere a antorg, portanto, unia importanie coniribuigdo para
o debaie constitucional, cuja atualidade e oportunidede parece evidente
para o didlogo intercultural de nossos passes. (Martonio M. B. Lima e
Paulo Antonio de M, Albugquerque)

Nos anes 1960 Herbert Marcuse constatava o “envelhecimento da
nin.m:..._ ise”, o+u mais precisamente “o envelhecimento de seu objeto™. Na
familia, assim come na sociedade, a figura do pai perde importancia na
definicio do ego. A construgiio de uma consciéneia individual Passi i ser
determinada mutlo mais pelas diretrizes sociais do que peha intermediagiio
da figura dominante do pai, e a sociedade se vé cada vez menos inegrada
por mein de um dmbito pessoal, ne qual se pudesse aplicar a seus atores
o clissico modelo do superego. Ambas s tendéncias levaram a relagdes em
to o pader perde em visibitidade e acessibilidade como a sociabi-
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lidade individual perde a capacidade de submeter as normas sociais 2 critica
autdnoma, Por isso a “sociedade Orfi” ratifica paradoxalmente o infantilis-
mo dos sujeitos, ji que a consciéncia de suas relagdes sociais de dependén-
cia diminui’. Individuo e coletividade, transformados em meros objetos
administrados, poden ser facilmente conduzidos por meio da reificagio e
mos funcionais <a sociedade industrial moderna.

“Terceiro Poder”, no
qual se reconhecem todas as caracteristicas tradicionais da imagem do pai,
parece opor-se i essa andlise de Mircuse. Nio se trata simplesmente da
ampliagio objetiva das fungoes do Judiciario, com o aumento do poder da

dos mecani
A primeira vista, o crescimento no séeule XX do

imerpretagiio, a crescente disposicdo part litigar ou, em especial, a
consofidaciio do controle jurisdicional sobre o legisiador, principalmenie
no conlinente europey apds as duuas guerras mundiais?, Acompanha essit
evolugio uni representagio da Justica por parte da populagio que ganha
contornos de veneragio religiosa®. Em face desse fendmeno, somente em
poucos paises ninda € possivel identificar uma discussio que envolva
eit” entre os juristas. Assim € que hoje em

posi¢hes de “esquerda” e de
dia, em paises como Finlandia ¢ Ingliterm, onde a articulagiio do processo
politico realiza-se sem qualquer conuole jurisdicional da constitucionalida-
de, os de dircita tentam introduzir este controle, enquanto os de esquerda
investem todos os esforgos argumentativos para obstaculizi-lo. A Repuiblica
Federal da Alemanha, como ¢ sabido, ndlo se somi a esses poucos paises.
Qualquer critica sobre a jurisdigio constilucional alrai para si a suspeita de
locaiizar-se Tora Jdi democracia ¢ do Estado de direito, sendo tratada pela
esquerda como uma posigio exatica, E as denais fungdes jurisdicionais
também encontram acatamenlo na Alemanba, em que pesem algumas
criticas sobre resultados isolados de decisdes, que na realidade possuem
menos o cardter de valomeio modesta da garantia principiol6gica da
liberdade por uma Justiga capaz de decidir autonomamentle do que o
aspecto daquclas obsessoes libidinosas que, de scordo com Mareuse, jindo
correspondem a relagdes de dominio leenocritico por agentes impessouis’.

O reterng mais marcante da imagem do pai parece revelar-se no exame
da jurisdigiio constitucional dos Estaclos Unidos. Nesse pafs, que ji desenvol-
vera um modo original de controle judicial da constitucionalidade desde o
comego do século XIX, tal retorno ¢ indicado pelo surgimento de uma vasta
literatura a respeito de biografias de juizes. Na viso retrospectiva do séeulo
XX, a jurisprudéncia da Suprema Code nore-americana apresenta-se comao
obra das marcantes personalidacies de juizes que fizeram sua histéria
constitucional®, os quais aparecem como “profetas” ou “deuses do Olimpo
do direito™. Nessas representagoes se revela miais que em qualquer outro
campo a atual tendé@ncia a0 biografismo, que demonstra uma reagio passiva
da personalidade em face de uma sociedade dominada por mecanisnios
objetivos. O aspecto tipico dessas biografias de juizes parece se configurar na
idéia — que suscita algo como uma reedigio dos antigos “espelhos dos

principes” — de que os pressupostos para uma decisio racional ¢ justa
residem exiiamente na fonmacio da personalidade de juizes.
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JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

Na teoria do dircito da época de Weimar encontram-se cquivalentes
nas intimeras defesas das prerrogativas de prova dos juizes frente ao
legislador democritico, Erich Kaufimann é representativo da fragio conser-
vadora dessa época quando considera que "com a queda da monarquia o
pove alenyio perdeu msayuzne.o_:ﬂm:ﬁ um imponante simbolo de sua
unidade”. Como “sucedineo” ele propde exatamente os direitos fundamen-
tais da nova Constituigio e seus intérpretes judiciais®, A ascensio dos “juizes
da conte” ¢ fundamentada na argumentagiio de que a nogio racional de
dircite natural do Huminismo estaria superada para auxiliar na compreensio
dos direitos fundamentais®, De acordo com Kaufmann, o preceito funda-
mental de jgualdade do Tuminismo se refere o um coneeilo de Justiqa que
“implica ndo sony

¢ um método par discussio [l mus sobretudo una
ordem materfal™. AIE aqui estd claro que nenhum I nenlo Com -
pacidade de debate — que dird entdo de uma esfera pablica -— poderi
funcionar como substitute da figura imperial Jdo paic A Justica exigida pelo
preceito deigualdade ¢, para Kaufmann, muito mais wina ordent superior

que seapresenta tanto para a ¢lica como para 2 “consciéneia juridica”,
reveladn mediante o “recepticule pura” que ¢ o juiz. A “excepeional
personalidade de ju

1" criada por uma “formagio élica”™ atua come indicio
da existéncia de uma ordem de valores justa: “uma decisho justa sé pode ser

tomnada por uma personalidade justa™?. Nesta fuga da complesidade por
parte de uma sociedade na qual a objetividade dos valores esti cim questio
niter ¢ dificil reconhecer o classico modelo de transferéncia do superego, A
elimimacio de discussoes ¢ procedimentos no processo de construgio
politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas ¢ concepgdes
e valotes sociads, ¢ alcangada por meio da centralizagio da “consciéneia”
i Justica,

Que o jurisprudéncia e a administragic da moral se aproximem,
segundo as modernas teorias de decisio judicial, isto se deixa confirmar

também em ambiciosas contragoes weoricas da atualidade. Ronald Dworkin &
cxpressio plena do pensamento dominante de que dircito ¢ morat nfio
podem ser separados na atividade jurisprudencial. Segundo ele, as perspec-
tivas morais ¢ s principios sio imanentes ao conceito de direito, mesmo
quando nio encomtram apoio no texto legal, e devem orientar desde o inicio
o trabalho decisério judicial’®. A razio peta qual tal teoria — a despeito de
suas melhores intengdes — € capaz de encobrir moralmente un decisionis-
mo judicial situa-se nio s6 na extrema generalidade da Stica da moral, em
oposiciu s normas juridicas, mas tambéim na relago indeterminada entre a
moral atribuida ao direilo e as convicgdes morais empiricas de uma
saciedade. Assumindo o pressuposto explicito de que nenhum grupo social
possui mais do que os juizes a capacidade moral de argumentagio, Dworkin
estid convencido de que se pode resolver o dilema fazendo do proprio
entendimento do juiz acerca do que seja o contelido objetivo da motal social
{"community morality”) o fator decisivo da interpretacio juridica’ Deste
muoda, pordém, a moral que deve dirigir a interpretagiio do juiz torna-se
o de s lerpretaciao, A inclusio da moral no direito, segundo ceste

s MTOSESIIP0S N "SR

desens

(11 Kaufmann, op. cit, pp. 13

St

(13) Dworkin, Rorald. faws
empire. Cambridge, 1986, pp.
3 Teiking rights serionisiy.
ridge, 1978, pp. 7 e

INGEBORG MAUS

modelo, imuniza a atividade jurisprudencial perante a critica 2 qual originari-
amente deveria estar sujeita. Ela dispde sempre de um conceito de direito
que é produto da extensio de suas ponderagdes morais'®. Quando a Justica
ascende ela prépria 2 condigiio de mais alta instincia moral da sociedade,
passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social -— controle ao
gual normaimente se deve subordinar toda instituicio do Estado em uma
forma de organizacio politica democritica, No dominio de uma Justica que
contrapde um dircito “superior”, dotado de atributos morais, ao simples
direito dos outras poderes do Estado e du sociedade, ¢ notoria a regressio a
valores pré-demoacriticos de parimetros de integragio social.

No desdobramento dessa tendénein e de seus fundamentos — cm
11 COMO SCU ANOIO LM MECANISMOS

que as condigdes sociais estruluris, o
psiquicos, devem ser levados em consideragio —, convém investigar se se
trata de uma simples regressdo social cu antes de uma acomodagio is
condigtes do moderno e andnimo aparate de administragio do Estado, em
que todas as figuras paternas sio obrigadas abxlicagio. Pode ocorrer z:.n
penetre nesse foro interno aquela instncia que compreende a si propria
como moral e que, de mancira (o incontroversa, ¢ reconhecida como
conscigncia de toda a sociedade, de tal modeo que a imagem paterna 2 qual
se resiste alue concomitantemente como ponto de partida do cldssico
modelo da ransferéncia do superego ¢ como representante de mecanismos
de integragiio despersonalizados. A pergunia a ser feita é, portanto, a
seguinte: ndo serd a Justiga em sua atual conformacio, além de substituta
do imperacor, o proprio monarca substituido?

A abordagem do impacto da 1 de regressio — a qual caracteriza
o desenvolvimente do aparclho judicial estatal do séeulo XX em face do
ideal de autonomia das concepedes constilucionais do século XVIll —
requer priniciramente uma confrontagio histdrica. Na fase inicial de sua
teoria liberal burguesa, Emmanuel Sicyes, o pensador constituinte da
Revolucio Francesa, elaborou de forma radical a praposta do “dominio da
lei" em lugar da decadente idolatria absolutista. Em 1788 ele sustentava que
o povo, depois de uma *longa escravidio espiritual”, parecia desconhecer

que os direitos de liberdade

existiam antes de todos os outros, [} que eles sozinbos criaram d
protegiio paternal do poder do Estedlo; que este nd@o concede o
propriedade, mas a protege; ¢ que fodo cideddo lem ndo 56 o direito de
deixar de jazer aquilo que a lei profbe, coma o direito intocdvel de
poder fazer tudo o que expressamente RGO for proibido por lei. [}
Tudo o que a lei néio proibe localiza-se no dmbito da liberdade civif %,
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Entre essas formulagdes aparentemente cumulativas existe uma cor-
relagia intima que encontra sua raziio de ser na premissa fundamental de
Sieyes de que s6 se pode considerar como “lei” aquilo que o povo decidiu
para si mesmo — uma exigéncia que na teoria da criagio legal de Sieyes ¢
enfraquecida pela existéicia de representantes escolhidos pelo povo. Em
todo caso, a autoridade protetora, ainda almejada por Sieyes, mnmﬁa.mm. das
vestes paternalistas que lhe caberiam com a “protecio da lei” e .o:ﬁi.m
“delegada” da soberaniz legislativa do povel. A "protecao paternal ﬁ,ho
poder do Estade” de que fala Sieyés ndo mais detém pricridade, de modo
que os dircitos ¢ liberdades dos “siditos” pudessem a_.:_.._em“:m:ﬁ ser
ditados por ele; antes, este poder do Estado serd originalmente gm:ﬁ..ac
dos direitos de liberdade dos cidadiios e por eles limitaca. A relagio entre
pader do Estado e cidadaos elabora-se assim como extremo oposto da
forma tradicional da familia dominada pela figura paternal®. A concepgio
democritica de Estado inverte as relagdes “naturais”™: nely os filhos apare-
cem em primeiro plane, sendo-lhes derivado o pai.

Este modelo traz conseqiiéncias decisivas também para as relagoes

entre Legislativo ¢ Judicidrio. Quando Sieyés diz que “a lei nada tem a
permitir’, estendendo-se o campo da liberdade civil 2 “tudo o que ela nic
proibe”, pronuncia-se por uma suposicio bisica e precursora em favor do
cidadio, o qual aparece como interveniente posterior — ¢ portanto sob a
forma negativa de proibigao em face de 1oda aglio do Estado. O espago
original da liberdade dos cidadios permanece tanto maier quanto menor
for o do “proibido”. £ de se exigir, portando, o maximo de precisiio das
proibicdes legais, ji que toda ambigtidade dilata o campo de agio do
aparato estatal na aplicagio das leis. Nesse sentido, o poder de interpreta-
¢do dos tribunais em face das leis deve ser o mais limitado possivel. J4
Montesquicu temia que de outra forma “viver-se-ia na sociedade m.ma
conhecer exatamente os vinculos a que se estdl sujeito’?. Assim ¢ que na
Revolugio Francesy introduziu-se o (impraticavel) référd igislatif os juizes
deveriam ante a incerteza da lei recorrer A interprelagio auwténtica do
Legislativo. Em que pese o cardter ilusério da representacio de uma estrita
vinculagio legal do Judiciario  efetiva prixis juridica até o inicio do século
XX, aparece neste modelo uma idéia enfitica de liberdade, j4 observada por
Montesquieu ao afirmar que "em Estados despdticos nio hi nenhuma lei:
0 _._wmw lem a si préprio como lei. Seb a forma de governo republicano a
esséncia da Constituicio consiste no fato de que os juizes devem observar
# letra da leit®,

,_m..rw.... conceito de liberdade nito pode ser reduzido w interesses
economicos, nem tampouco ser entendido como “negativo”. Franz Neu-
mann ji havia mostrado que a exigéncia da cidadania nascente de vincolar
estritamente o aparelho do Estado 2 legislagio derivava centamente da
E.wnamm.o_uan por parte da sociedade liberal de concorréncia de poder prever
a intervencio estatal — garantidora da certeza da propriedade, da previsibi-
lidade de investinientos econdmicos e das relagdes de mercado —, mas
continha ambém um excepcional momento de garantia de ::Qa_:n_nu..
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desvinculada de classes?!. Essa idéia de liberdade — ainda que se conside-
rem suas variantes deficitdrias no constitucionalismo alemio — nio é
portanto simplesmente negativa, ii que nao somente delimita esferas de
liberdadle contra a intervengiio estatil, mas também inclui a determinagio de
seus conteidos para os cidadios. O fato de o dominio da lei ter sido
confundido com soberania do povo (conceito restringido por limitagdes ao
direito de votar e ser votado) transformou a idéia de dominio em autolegisla-
¢io. A vinculagio estrita do aparelho judicial do Estado (e do Executivo) &
legislagio, ressaltada por meio do inquestiondvel primado do Legislativo
sobre os demais poderes do Estade no modelo clissico de separagio de
poderes??, tinha o sentido exclusivo de submeter esse aparato 3 vontade
legislativa do povo.

Assim, surge um conceito de autonomia social que encontra sua
correspondéncia individual na concepgio de moral do luminismo. Tam-
bém aqui alteram radicalmente aqueld concepgito das fungdes do superego
os resultados do “crescimento natural” do processo de socializago. Freud
descreveu-os da seguinte forma: "G superego da crianga [..] passa entio a
ser construido [...] a partic do modcelo do superego dos pais. A crianga se
transforma num ‘portador da tradigio” de valores temporais que vém se
reproduzindo através das geraghes™3.

Kant entrega a faticidade da construgio da moral social i “antropologia
empirica” ¢ desenvolve na sui filosofia Ja moral, com o principio do
imperativo categorico, um processo de verificagio da universalidade cdas
maximas do agir, 0 qual deve ser enfrentado por todos os individuos. A
utilizagio de uma instancia moral pretende nesse sentido romper coma linha
tradicional dos arranjos morais empiricos exstamente pelo falo de submeter
expectativas de condutas, normas morais ¢ modclos €licos 3s “miximas” do
processo de verificagio do imperativo categdrico, em vez de consideri-los
vinculantes e indici-los como modelos a serem seguidos®™. O sujeito
autnomo da filosofia iluminista deve ser liberado tanto do infantilismo
relativo is questdes de temada de consciéncia como da orientagio palerna-
lista no processo politico de decisio. Esse sujeito relaciona-se conceitual-
mente em face dos mandamentos da moral convencional como instancia
autdnoma do “controle da legalidade™?, assim como atende ao chamado de
autonomizagio legistativa do processe politico de criagio normativa.

Estes dois conceitos emancipatérios sio poslos radicalmente em
questio com a ascensio da Justica 2 qualidade de administradora da moral
publica. A introdugio de pontos de vista momis ¢ de “valores” na
jurisprudéncia nio 56 The confere maior grau de legitimagiio, imunizando
suas decisoes contra qualquer critica, como lambém conduz a uma
iiberagao da Justiga de qualquer vinculagio legal que pudesse garantir sua
sintonizagio com a vontade popular. Toda mengio i um dos principios

“superiores” ao direito escrito leva — quando 1 Justiga os iavoca —
suspensio das disposigdes normativas individuais ¢ a se decidir o caso
concreto de forma inusitacda. Assim, enriquecido por pontos de vista
morais, o imbito das “proibighes” legais pode ser arbitrariamente estendido
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(21) Neumann, Franz. “Der
Funktionswandel dus Gesetzes
im Recht der birgerlichen Ge-
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und autoritdrer Staat. Feank-
furt/M., 1967, pp. 48 ¢ 50 ss.

(223 Cf,, por exemplo, Locke,
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123) Freud, Signaund, *Dic Zer-
tcgung der psychischen Per-
p et 1n: Strdtendisga-
(org. Alexander Mi
cherlich ¢ outros). Franklurt/
M., 1968, p. 505.

(24) I Maus, Ingeborg. “Zur
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Cpladen, 1989, pp. 364 ss,

(23) Sobre a fungdo da “razio
controladora da legalidade” em
Kant ¢ em |legel, ver Haber-
mas, Jargen. “Moralitdt un Sit-
hkeit.  Treffen  Hegels
winde gegen Kant auchauf
die Diskursethi zu?”. T Kubl-
mann, Wollgang (org.). Mora-
fitdt sonned Sithichiedt. Frankfuts/
M., 108G,
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ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por
ocasiio de um processo legal, € que o cidadio experimenta o que lhe foi
“proibido”, aprendendo a deduzir para o futuro o “permitido” (extrema-
mente incerto) a partir das decisdes dos tribunais. Qs espagos de liberdade
anteriores dos individuos $e transformam entio em produtos de decisio
judicial fixados caso a caso.

Essa inversio das expectativas de direito niio ocorre somente por meio
da usurpaciio dos tribunais, mas também mediante a prépria estrutura legal.
Multiplicani-se de modo sintomdtico no direito moderno conceitos de teor
moral como "ma-fé”, “sem consciéncia”, “censurivel "2, (Jue nem sempre sao
derivados de uma moral mcional, mas antes constituen representagdes
judiciais altamente tradicionalistas (ou politicamente autoritdrias, como no
caso da jurisprudéncia das Sitzblockade®”). A expectativa de que a Juslica
possa funcionar como instincia moral ndo se manifesta somente em
pressuposigoes de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma
certa confianga popular. Mesmo quem procura evitar 20 maxime a precipita-
da interferéncia paterna nos conflitos que ocorrem nos aposentes infantis,
seguindo critérios antiautoritirios de educagio, favorece com maiar obvie-
dade aquela mesma estrutura autoritaria quando se trata da condugiio de
conflitos sociais. A Justica aparece entiio como uma instituigio que, sob a
perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos
de interesses e situacdes concretas, por meio de uma decisio objetiva,
imparcial e, portanto, justa. O infantilismo da crenga na Justiga aparece de
forma mais clara quande se espera da parte do Tribunal Federal Constitucio-
nal alemao (TFC) uma retificagio da prépria postura em face das questdes
que envolvem a cidadania. As exigéncias de justica social e protecio
ambiental aparecem com pouca frequiéncia nos proprios comportamentos
cleitorais e muito menos em processos nio institucionalizados de formagio
de consenso, sendo projetada a esperanga de distribuicio desses bens nas
decisoes da mais alta corte.

Para o crescente animus litigandi contribuem até mesmo os movi-
mentos sociais de hbase democritica que ndo renunciam a seus pontos de
vista morais em favor do aparato estatal, procurando deseavolver-se auto-
nomamente ¢ em oposigic a ele. Ainda que parega indubitivel que
processos administrativos tém a possibilidade de limitar os excessos do
Executivo, ignora-se facilmente que, paralelamente ao crescimento do
arbitramento judicial dos conflitos, isto vem ao encontro dos mais altos
interesses do proprio aparato judicial, A rigida contemplaciio do conjunto
dus fungdes sociais freqiientemente desenvolvida per teorias conservado-
ras como a de Luhmann descreve este problema:

Na divisdo entre o direito e o nédo-direito situa-se um momento da
reproducdo do sistema juridico, uma espécie de “mais-valia”— sobre
a qual caberia perguntar: obtida com exploracdo da tendéncia para
o conflito dos individuos? — que é depurada para o sistema®®.
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(26) Cf. Naucke, Woifgzang.
Uber Generalklavsetn v Re-
chisantendiag it Sirafrech,
Tiibingen, 1973,
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tos, decidiu o Tribunal Federal
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em 11/11/1986, confirmarxlo
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ilegal ¢ passivel de puniglo,
Posteriomiente, em degisio de
10/01/1995, o TFC modificou
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que as Siezblockade nao cons-
titufam violagio ao Codigo Pe-
nal mas simples contravengio,
passivel de multa

(28) Lshmann, Nikkas. “Die B
nheit des Rechitssystems™. Re-
chistheorie, n 14, 1983, p. 146,
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juridico no sentido mais am-
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Nos estimulos sociais a uma Justiga pronta para expandir seu dmbito
de acio encerra-se o circulo da delegagio coletiva o superego da socie-
dade.

A ascensdo do TFC a condigio de censor ilimitado do legislador
ocorre por meio do mecanismo acima descrito por Luhmann. Assediado
ilimitadamente pelas oposi¢des do momento, € em especial sobrecarrega-
do de queixas constitucionais (Verfassungsheschuerde), o TFC procede 2
sua auto-reprodugio e gerencia uma “mais-valia” que de longe supera suas
vastas competéncias constitucionais. Sobretudo no infcio e sua jurispru-
déncia o TFC ocupou-se, nos conflitos que lhe foram apresentados, com a
definigiio de seus proprios limites. Questdes de pouca importincia relativa,
como a sincranizagio dos periodos de legislitura na construgiio do Estado
alemio-ocidental, motivaram o Tribunal a discutir sua prépria competéncia
e métodos de interprelagio constitucional, menosprezando qualquer limi-
tagiio constitucional. © TFC afirmou entao austeramente que 5cus parime-
tros de controle de constitucionalidade das leis (ou controle de atos
constitucionais relevantes) nio deveriam ser pautados pela Constituigio
vigente, podendo ultrapassuar 0s scus horizontes:

O Tribunal Federal Constitucional reconbece a existéncia de dircitos
suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, ¢ se
declara competente nestes termos para controlar o teor de constitti-
clonalidade do direito vigente®®,

titeigdo vigente passa a s je le de sua
Deste modo, a Constituigio vigente passa a ser objeto de now_:o v
propria constitucionalidade, ou pelo menos ebjeto de uma interpretagao
“devidamente constitucional™

Néo se é de excluir que wna delerminagdo constitucional seja nula,
pelo fato mesmo de ela ser parte da Constituigdo. Existemn fundamen-
tos constitucionais gue sdo basilares e como 1ais expressao de um
diveito anterior @ Coustituigdo, de modo que vinculam o priprio
legislador constitucional, podendo tornar nulos outros disposttivos
constitucionais que conlra si alentem ¢ ndo participem da mesma
hierarquia

Assim, 2 “competéncia” do TFC — como de qualquer outro 6rgao de
controle da constitucionalidade — nio deriva mais da propria Constituigio,
colocando-se em primeiro planc. Tal competéncia deriva diretamente de
principios de direito supraposilivos que © préprio Tribunal desenvolveu
em sua atividade constltucional de controle normative, o que o leva a
romper com os limites de qualquer “competéncia” constitucional. O TFC
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(29) Citagio de decisio do Re-
positério Oflcial de Jurispru-
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submete todas as outras instancias politicas 2 Constituigio por ele interpre-
tada e aos principios suprapositives por ele afirmados, enquanto se libera
ele préprio de qualquer vinculagio 2s regras constitucionais,

“Legibus sofutus”_assim como o monarca absoluto de outrora, o
tribunal que disponha Mm tal entendimento do conceito de Constituigio
encontra-se livre para tratar de litigios sociais como objetos cujo contedido
jd estd previamente decidido na Constituigio “corretamente interpretada”,
podendo assim disfar¢ar o seu préprio decisionismo sob o manto de uma
“ordem de valores” submeltida i Constituigio™®. Deste modo, entendeu o
TFC no caso da decisiio que tratou da escols superior (Hochschulurteil),
por exemplo, ser i composigio porcentual de conselhos escolares haseada
nada menos do que nos preceitos conslilucionais da igualdade e da
liberdadte de aprendizado®!, ou entie, como na decisio sobre o aberto,
limitou-se ao dmbito das seguintes diretivas canstitucionais: *A dignidade
humana ¢ intocivel” (art. 1, inciso 1); “Todos 1ém o dircito ac livre
desenvolvimento de sua personalidade” Cart. 2, inciso 2); ¢ "Todos tém o
direito & vida...” (art. 2, inciso 2). Tudo isso paira sobre a sutil diferenga
entre regras de prazo e regras de indieagiio: as primeiras seriam sabidamen-
te inconstitucionais (rerfassungswicdrig), enquanto as aldmas seriam con-
forme a Constiligiio (verassungskonform}. A apropriagiio da persecucio
de interesses sociais, de processos de formacio da vontade potitica ¢ dos
discursos morzis por parte da mais alta corte é alcancada mediante uma
profunda transformagio do conceito de Constituigio: esta deixa de ser
compreendida — tal qual nes tempos da fundamentagiio racional-jusnatu-
ralista da democracia — como documento da institucionalizagio de
garantias fundamentais das esferas de liberdade nos processos peliticos ¢
sociais, tornando-se um texto fundamental a pantir do qual, a exemplo da
Bibliz e do Cordo, os sibios deduziriam diretamente odos os valores ¢
compottamentos corretos. O TFC, em muitos de scus votos de maioria,
pratica uma “tenlogia constilucional 32,

Enquanto a uma pratica judicidria quase religiosa corresponde uma
vencragio popular da Justica, o superego constitucional assume tragos
imperceptiveis, coincidindo com formagoes “naturais” da consciéncia e
tornando-se portador da tradi¢io no sentido atribuido por Freud. Por conta
de scus métodos especificos de interpretagio constitucional, atua o TFC
menos como “Guardiic da Constituigio”™ do que como garantidor da
prépria histéria jurisprudencial, 2 qual se refere legitimamente de modo
auto-referencial. Tal histéria fornece-lhe fundamentagdes que nio neces-
sitam mais ser justificadas, sendo somente descritas retrospectivamente
dentro de cada sistema de referéncias, O tradicicnalismo do Tribunal
aparece de maneira mais clara ainda quando se refere A histéria social real,
Percebe-se nas razdes das decisdes do TFC uma ampla recepgio da “velha”
histéria pré-constitucional, sobrepondo-se a “forga de validade do passado”
em nivel constitucional®. Com os ideais de autonomia <a Revolugio
Francesa, a guarda da Constituigio era compativel com ¢ direito original do
povo a mudanga constitucional. A guarda da Constituigio direcionava-se
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precisamente contra o0 retorno o (pré-revolucionario) passado, nnE. 0
povo erigido 4 condigio de “Guardiao da Constituigio”. As Constitui¢oes
francesas de 1791 e 1793 sdo, em dltima instancia, confiadas a “vigilincia”,
ao “amor”, A “coragem” e A prote¢iio de todas as virtudes morais dos cida-
daos®. Isso equivale a dizer que a fungio do superego, segundo tal con-
cepgao constitucional, permanece ainda nas mios do povo. O argumento
de que a pritica revoluciondria do dominio jacobino tenha levado a uma
concentragio da “virtude” nas mios da dire¢io politica nao derivou da
Constituicio jacobina, mas, 2o contririo, originou-se exatamente de sua

suspensio material e formal®.

n

No século XX, 0 senso comum democritico tornou-se presa de um
processo coletive de sublimacao em qgue 08 aparelhos de Estado, assim
como o Pardamento, nio sic mais controfades por uma instancia cstatal
superior, mas sim por meio de uni hase social que vem “de _x:xo_»n w:n_
iss0 cerlamente contribuiram razdes concernentes s relagdes economicas
dominantes, a deslocamentos de poder ¢ condigoes funcionais da Justiga,
que dizem respeito a mecanismos da libido social. A ascensiio da Justica a
Gltima instincia de consciéncia da sociedade ¢ acompanhads, em alguns
ramas dos tribunais, por um método de aplicagio do direitc que em face
das representagoes de Montesquict nio somente as corrige enl seus
momentos ilusérios como as invene detalliadamente. As leis sdo reconhe-
cidas indiferenciadamente como meras previsdes ¢ premissas da atividade
deciséria judicial, desprezadas as suas diferentes densidades regulatérias.
Entre as teorias da metodologia juridica hoje predominantes quase que
desaparece o condicionamento legat-normativo da Justiga sob o peso de
orientagdes teleoldgicas, analdgicas ¢ tipolégicas ou de procedimentos
tépicos, finalisticos, cficacionais ¢ valoratives, além da propria escolha pelo
juiz do "método adequado” entre outras concepeoes concorrentes?’ . Essit
tendéncia (cujos determinantes materiais ¢ sociais ainda estio por ser
analisados) vem apoiada por uma avaliagio popular da Justiga que parece
derivar de sua arcaica fungiio antipatriarcal. Tab confianga ainda remanes-
cente na funcio da Justica come instincia assecuratoria eo ipsa ¢a liberdade
— que teve seu derradeiro fundamento objetive na primeisa metade do
século XIX — perdeu substincia com o rude ¢ eficaz {0 disciplinamento da
Justiga por panc de Bismarck, tendo sido tolaimente desautorizada durante
o terror instalado pelo regime nazista. Ainda na fase inicial e glamourosa da
Justica alema prevalecia o principio intecdvel da aplicagio formalista dfo
direito. Max Weber examinou com grande clareza essa relagio entre
independéncia material, garantia da liberdade e aplicagio formalista do
direito pela Jusiiga:

NOVEMBRO DE 2000 193

€35} Titulo VII, art. 8, inciso 4
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Os juizes construiram uma fortissima oposigdo aos poderes patriar-
cais, por vezes com base em razdes ideoldgicas, de solidariedade esta-
mental ou ocasionalmente também por motivos materiais. A firme e
constante determinabilidade de todos os direitos e obrigagées exte-
riores bawmnm.:-tumd um bem a ser buscado por si mesmo, e este fun-
damento especificamente "burgués” de sen pensamento condicio-
nou-thes o posicionamento quanto as lutas polilicas pela contencdo
do poder de decisdo e poder liberatdrio autoritdrio dos patrimonia-
listers?®,

As tendeéncias patriarcais descritas por Max Weber o formalismo
juridico contrapds a fonte autdnoma de poder da resisténcia judicial.
Opondo-se as iniciativas de uma “Justi¢a de gabinete” — que se baseava na
comrespondéncia entre intervengées dos senhores dominiais e “principios
materiais da ordem social” —, capaz de produzir decisdes de acordo com
a “livre medida, pontos de vista da eqiiidade, finalidade e consideragdes
politicas™¥, a Justica pdde garantir sua independéncia, estabelecendo sua
estrita vinculagio 2 legalidade?. Quaisquer fossem seus préprios interes-
ses, a Justiga conseguiu limitar o auteritarismo patrimonial do principe por
meio de seu formalismo juridico. Em contrapartida, como observa Weber,
a permanéncia dessa concepgio levou o “despertar economicamente
determinado” das idéias juridicas materiais no século XX 3 “moderagiao na
opesigio por parte dos juristas”, exatamente quando o estamento dos
juristas estava “mais forte do que nunca na balanca da ordem™, Na
atualidade tal imagem consolidou-se de tal modo que a Justiga, com o
tratamento auténomo de pontos de vista materiais, tomou a si as mesmas
fungdes patriarcais contra as quais se opusera em nome do formalismo
juridico,

Desde a introdugiio tardia do parlamentarismo, com a Repablica de
Weimar, a conexio interna entre vinculagio 2 legalidade e independéncia
do Judicidrio parece ter ganho uma dimensio que corresponderia 3 propria
dissolugio do parlamentarismo. A Justi¢a transformou em fetiche sua
independéncia mediante exigéncias politicas corporativistas’?, ac mesmo
tempo que, ao negar fundamentalmente sua “vinculagio 2 legalidade™®,
exigiu independéncia do recém-democratizado Poder Legislativo. Em
contraponto 2 teoria positivista e formalista de aplicagio do direito dessa
época, apoiada por poucos representantes “republicanos” da polémica
weimariana®?, a teoria dominante defendia a liberdade judicial perante a lei
em dois sentidos: primeiro, sustentava com grande &nfase argumentativa as
decistes do Tribunal Imperial dos anos 1920, pelas quais reconheceu ao
juiz, pela primeira vez na histéria judicidria alema, um direito de exame das
normas legais do Império*, apoiando a possibilidade de um controle
jurisdicional da constitucionalidade a ser exercido de forma “difusa” por
todos os tribunais (uma fungio que na Reptiblica Federal da Alemanha seria
regulada legalmente e centralizada no TFC); segundo, defendia — e de
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wribunal superior,
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forma ainda mais conseqliente — uma expansio do cdnone juridico-
metodologico que permitisse 2 Justica decidir em cada caso se convinha
referir-se A lei (reconhecida como "conforme a Constitui¢do™} ou a pontos
de vista e premissas proprios. Com a combinagio de todos esses aspectos
de “independéncia” da Justi¢a, transmudou-se esta em absolutismo —
exatamente no momento histérico em que a Justica decidia nio mais em
“nome do rei”, mas sim “em nome do povo™S,

O posicionamento da grande maioria dos juizes alemaes contra o
Parlamento, a politica partidaria e mesmo organizagdes de interesse social
comegou a ser delineade desde o inicio do século XX. A descensdo social
dos juizes comegara ainda 2 época do Império, quando tiveram sua
remuneracio constantemente reduzida em relagio aos militares e funciond-
rios pliblicos, a0 mesmo tempo que o significado objetivo da ciéncia do
direito e da jurisprudéncia na era pds-Bismarck regridia em face da crescente
influéncia legislativa do Parlamento™. Os juizes sentiram-se afrontados niio
s6 socialmente como funcionalmente, reagindo com irritagio 2 exigéneia de
atuarem como meros “servicais das normas”, ndo $6 as do Cédigo Civil de
1900, mas sobretude as da legislagio extravagante de teor “politico-
partidario”. Nesse interesse corporativo convergiam liberais, a esquerda e a
conservadora Associacio dos Juizes Alemies, Os primeiros, em 1906,
confrontavam a elaborada cullura politica dos juizes com os “agenies
politicos que funcionavam 4 guisa de legisladores™®, Ja os conservadores
externavam-se deste modo em 1902: “Quando a trava da legislagdo for
acionada tio facilmente pelo escriba maior, como poderd a lei ainda ser
considerada algo superior ou mesmo intocdvel?”*. Assim, ambas as corren-
tes exigiam maior liberdade dos juizes frente 2 lei: os tedricos do Direito Livre
postulando abertamente a possibilidade de decisdo judicial baseada em
norma juridica positiva como excegao®, ¢ os protagonistas da Associagio
dos Juizes, que redefiniram o conceito de “vinculagio 2 lel”, colocando esta @
disposigao da ambicionada flexibilizagio do direito®!. No decorrer do desen-
volvimento de tais posturas, 2 Associagio abdicou paulatinamente de sua
reserva a compreender-se como organiza¢io de defesa de interesses profis-
sionais, enquanto os adeplos do Direito Livre objetivaram a condigio de
“juiz-rei”, que atua legibns solutus bem como destaca-se por um tipo “espe-
cial” de remuneragio®Z,

Tais argumentagdes contém uma dimensdo metaférica em que a
topica psiquica dos mecanismos politicos € redimensionada. Embora os
interesses materiais da administraciio judicidria continuem a se fazer valer,
o Parlamento aparece agora como simples representante do entrechogue
de impulsos e energias sociais, cujo excesso tem como censor a Justiga. O
suposto déficit de conhecimento juridico do Parlamento; a estrutura con-
sensual de suas leis, nas quais se reproduz o antagonismo dos interesses
sociais; o confronto entre as particularidades das diversas matérias juridicas,
que pde em questio a unidade e coeréncia do sistema juridico — tudo isso
exige da Justica um senso de clareza que lhe possibilite organizar a sintese
social, distante de dispulas panidérias, e garantir a unidade do dircitn,
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independentemente de interesses envolvidos na produgio legislativa.
Desta maneira, o juiz torna-se o proprio juiz da lei — a qual é reduzida a
“produto e meio técnico de um compromisso de interesses”® —, investin-
do-se como sacerdote-moy de uma nova “divindade™: a do direito supra-
positivo ¢ n3o-escrito. Nesta condigflo é-lhe confiada a tarefa central de
nietizar a heterogeneidade social.

Desde a discussio metodoldgica da época até os dias de hoje
mantém-se a perspectiva pela qual cabe 4 ciéncia do direito ¢ 4 prixis
jusisdicional a tarefa de gestar a unidade por meio do método juridico,
tendo em vista o caos introduzido pela produgio juridica da sociedade e a
indiferenciagiio ¢ inconsisténcia internas do direito legislado. Sob a férmula
a “unidade do direito” e da “unidade da Constituicae™ — as quais ndo
seriam o mera soma das normas de direile isoladas, mas o produto da
sistematica juridica de valores® — avulia o projeto da Justiga de dissolver
os antagonismos de interesses que jazem sob a imagem real do direito legal.
Nessa funcio controladora da Justiga reconhece-se um simbolismo que
remete A integragio de mecanismos sublimadores,

As exipdneias formuladas perante a Justica do sistema nazista ligam-
se de modo ininterrupto & autocompreensio desenvolvida pela Justica
antes de 1933, Mesmo o amplo surginmento de formulas comunitdrias ¢ de
fim social no dircito nazista — que possibilitiram suspender toda regulagio
legal singuiar em prol de determinagdes “superiores” — foi expressio da
ideclogia de que o povo alemao comporia no nacional-socizlismo uma
comunidade de povos na qual as antigas divisdes de classe e conflitos de
grupo estariam superados®, Também nesse sentido manifestou-se uma
verdadeira autoconsciéneia da Justica alemd, como na declaragio de “lotal
fidelidade” a Hitler por parte da direglio da Associagio dos Juizes Alemies
cm 19 de margo de 1933

O juiz aleméo foi desde sempre consciente, nacionalista e responsédvel
{...J, semprre decidiu segundo a lei [l e sua consciéncia [Yf. Oxald possa
a grande tarefa de construgdo do Estade oferecer em breve ao povo
alemdo o sentimento da imprescindivel unido™!

Assim ¢ que a ciéncia juridica alemi saudard, no interesse de uma
pritica juridica consistente, que o nacional-socialismo tenha construido um
“sistema de valores unitirio”, @ qual encerrou a anterior concorréncia social
de sistemas de valores diferenciados, tratando esse ato como uma confirma-
¢io das fungdes da Justica anfes de 1933: Essa

integracde juridica [..] formava um sistema de valores com funda-
mento geral nos bons costumes, no sentimento de pensadores equdni-
mes e jusios {...) que, mesmo em tempos de neutralidade de valores,
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seria capaz de incutir, por meio de uma atitude nacional-conserva-
dora, uma boa dose de sauddvel sentimento popular em um povo
doente®’.

Em tais formulagoes morais fica ao mesmo tempo claro que ©
ssaucdvel sentimento popular” introduzide pelo direito penal nacional-
socialista — com terriveis conseqliéneins — nio € de modo algum empirico.
O juiz ndo atua mais como arauto de un processo tradicional de apuragio do
sentimento popular, mas simplesmente para lrazer unil percepgao “saudi-
vel” 2 um povo “doente” — exatamente nisso consistinde sua fungio de
superego. Também o conceito implicito de povo nio ¢ empirico: quando o
juiz & investido — de acordo com as “Caras a0s Juizes” (Richterbriefe}
distribuidas pelo Ministério da Justica a partir de 1942 — na condigio de
“protetor dos valores de um povo |..] e aniquilador dos falses valores™, o
povo torna-se “unidade”, “verdadeiro” povo, objeto da representagio ¢
produto da atividade deciséria judicial.

O antipositivismo ¢ o antiformalisme primérios da doutrina nazista™
corresponderam 2 Iogica de tais descrigbes funcionais. A aplicagio correla
do recém-criado direilo nazists — supondo que este contivesse ainda
“diretivas” apliciveis a Justi 280 — 1eria representzdo somente wm obstd-
cule menor a0 desenvalvimento do lerror judicial do sistema nazista.
Discriminagdes motivadas politicamente no tratamento de cada caso
singular, como as que foram entilo exigidas, ndo sio compativeis com 1
vinculagio a uma “lei” qualguer, a qual esteja em vigor por um espago
minimo de tempo, Deste moedo, aparece nas “Cartas 20s Juizes” nacional-
socialistas, comt grande coeréneia, a personalidade dos juizes como umz
importante garantia para a “correly” jurisprudéncia, cujas tarefas “so
poderiam ser executadas por seres humanos livees, dignos, dotados de
clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande senso de
responsabilidade e de satisfagio na execugio desta”; a magistratura deveria
representar a “clite nacional™!. Nu literatura juridica da era nazista tal
crenca aparece de modlo lapidar: o “juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve
libertar-se da escravidio da literalidade do direito positivo"®?. As “Cartas 205
Juizes” também tinham em vista a elite judiciaria, quando advertiam acerca
de nio se utilizar servilmente “das muletas da lei*®3, sustentando lambém
que o juiz era visto como “auxiliar direto da condugiio do Estado™, Na
realidade, revela-se aqui na forma de sua completa destruigio a ligagio
entre legislagio e independéncia da Justiga. Uma Justica que ndo precise
derivar a legitimagio de suas decisdes das leis vigentes torna-se no minimo
dependente em face das necessidades polilicas conjunturais, degradando-
se a mero instrumento dos aparelhos administrativos. Esse processo [of
ditecionado mediante uma problemitica moralizagio do conccito de
direito. £ nesse contexlo, em 1942, em meio i extrema perversio da Justica
alemi, que se formula esta bela maxima: O juiz € a corporificagiio da
consciéneia viva nacional .
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oI

Um dos mais :o:\:a.ﬁ acontecimentos do pds-guerra € que justamen-
te os grupos profissionais cuja consciéncia individual fora — de modo
especialmente bem-sucedido — reprimida durante o regime nazista logra-
ram fortalecer sua posi¢iio central de instincia de consciéncia da sociedade.
Nio se percehe durante os trabalhos preparatérios da Lei Fundamental,
nem tampouce depois, uma minima tendéncia a reconhecer a participagio
submissa da Justica — que dird entio de suas fungdes especificas — no
nacional-socialismo. Tanto ja se havia chegado a essa situagilo extrema que
mesmo o Ministério da Justica do Reich veto a censurar, nas mencionadas
“Cartas aos Juizes” de 1942, um lergo do conjunto das decisdes considera-
das exemplares, por terem imposto penalidades excessivas. A ininterrupta
permanéncia do pessoal ca Justica alema apés 1945% explica a forte
influéncia Jdas velhas concepedes nos trabalhos preparatdrios da Lei
Fundamental. Os desejos da Justica nela encontraram eco mediante a ampla
participagio de juristas nas reunides da Convengio de Herrenchiemsee® e
do Conselho Parlamentas, bem como o permanente lobby das organizacses
de interesses dos juristas, entre outras a ressuscitada Associagio dos
Magistracdos Alemies™. A competéncia da Justica para controlar & constitu-
cionalidade das lets, introduzida pela primeira vez na histdria constitucional
alernd, bent como sua centralizagio no TFC, foram algumas das “unanimi-
dadles” tratadas na Convengile de Herrenchicmsee.

A Convengio ocupou-se nos minimos detalhes do texto constitucional,
em que *a personalidade do juiz (frente 2 instituiclio da Justiga} deveria ser
especialmente talhada™®, aproximando-se sobretudo da idéia de indepen-
déncia pessoal do magistrado baseada na apresentagio de memoriais,
esclarecimentos ¢ ouvida de juizes no Conselho Parlamentar. As modestas
intengoes deste drgio de garantir ndo somente “a prote¢io do povo por
meio da independéncia da jurisdigio” como também “a protegio do povo
conlra abusos da independéncia dos tribunais'™ foram derrotadas pelas
exigéneias do fobby dos juizes. Essas exigéncias fundamentaram-se na
surpreendente referéncia 2 injustica cometida pelo arbitrio do Eslado
nacional-socialista, contra a qual se tratava de reerguer um Estado de direito,
identificade com uma Justiga livre de todas as formas de controle e
vinculagio. Sob tais circunstincias, a2 mera continuidade dos métodos
juridicos de compreensio ap6s 1945 era inevitivel”. Essa postura transpare-
ce no ji conhecido ditado: “A lei vincula scus destinatirios, ndo seus
intérpretes™™2. Esse procedimento foi corroborado pela continuidade do
pessoal nas faculdades de direito. Aos que 14 lecionavam, como também 3
burocracia judicial, restou o poder de reelaborar o préprio passado, de tal
forma que lhes foi possivel invocar a mesma doultrina juridico-positivista de
interpretagaa do direito, combatida por eles de 1933 a 1943 em seu potencial
supostamente destruidor da governabilidade, contrapondo-a depois de 1945
31 submissio da Justiga no regime nacional-socialista’™. Desta forma tornou-
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se mais facil justificar o dominio da doutrina antiformalista com o "recomego
do Estado de direito”.

Esse bem-sucedido processo de recalcamento nao se deixa porém
explicar definitivamente por constelagdes pessoais, nem muito menos se
reduz 2 percepgao dos interesses da ciéncia do direito ou da Justiga: ele
integra a propria forma de representagio da sociedade alemi como um
todo. Na medida em que subsistem vagos conhecimentos a respeito da
Justica do nacional-socialismo, s30 aceitos os arguMENtos apresentados
pela ciéncia do direito e pela Justica do periodo pds-guerra, uma vez que
pertencem ao nicleo da “religiao civil” do Estado atual. Ji da parte de outras
disciplinas ndo tem sido possivel obter potencial critico, por forga da
impermeabilidade do material da ciéncia do direito. Ao psicanalista admite-
se ainda nic demonstrar qualquer interesse pelo direito, ji que este cstd
marcadlo por uma simbologia psiquica que remete a abstragdes da sociabi-
lidade “anal-capitalista”. Que as abstragdes do direito formal no seu modo
real de efetivacio funcionem assim, mantendo os aparelhos do Estado
distantes e com isso impedindo intervengdes “concretas”, € pois arbitrdrias,
no mundo vivido da sociedade™, o isso permanece recondito sob o
manto de uma dimensio simbalica, E sintomitico que tal maneira de ver se
combine 2 representagio de que domina ainda hoje uma estrutura juridico-
formal que na realidade se encontra exposta ao agudo processo de desgaste
i4 referido. O que deixa de ser mencionado por essa perspectiva ¢ o fato de
que sob as circunstincias atuais as exigéneias de um vinculo juridico-formal
do aparelho do Estado ganham caracteristicas quase anarquistas, Até
mesmo discussdes interdisciplinares nas ciéncias sociais a respeito de
“alternativas ac direito™> pressupdem que o dominio e a forga niio derivam
propriamente dos aparethos do Estado, mas da prépria lei escrita. Come
conseqiiéncia, seria possivel que, sem perda de liberdade, as fungdes do
Estado fossem redirecionadas para mecanismos de integragio extrajuridi-
cos, ou mesmo que lhes fosse esgotado © potencial de agressividade,
retirando-lhes os “fundamentos” legais. Aqui se ignora o fato elementar de
que a realizagic do poder do Estado nio depende de modo algum de
normas de autorizagio, Como demonstrado de modo elogiiente pelo
regime nazisia, o terror politico aberto encontra no direito formal um
obsticule. Todos esses desencontros do debate atual conduzem, dentro
dos modelos alternativos, 4 redescoberta dos mesmos padroes da “religiao
cvil”. Assim, a Justica, a primeira de todas as fungdes do Estado, aparece
ocasionalmente come “instituigio™ social que decide acerca do real empre-
go dos recursos psiquicos de forga por parte do Estado’,

Essa constatagio autoriza o reconhecimento ce fixagdes libiclinais. Se
na Repuiblica de Weimar o presidente atuava como visivel imperador-
substituto, na atual repablica esse papel parece ter sido assumido pelo TFC.
A ascensao da Justiga desde a metade dos anos 1920 viria encerrar-se assim
provisoriamente, A libido da sociedade ter-se-ia desiocado da chefia do
aparato do Executivo para a cdpula do Poder Judicidrio. A par da evolugao
da consciéncia politica, jazem-the condigdes sociais objetivas que enfra-
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quecem tais evidéncias. Contra o “império da lei” despersonalizado ¢ os
seus fundamentos democriticos, a Justiga reavivou fortes momentos de
dominio patriarcal e de autonomia deciséria quando relativizou matérias
legais isoladas, apelando¥para convengbes morais e *valores”. Exatamente
nessa auto-representagio da Justica como instincia morzal localiza-se sua
contrapartida i libido projetada pela sociedade. O owput ftico da decisio
judicial nio corresponde nem de longe a essa autocompreensio nem
tampouco s expectativas sociais. Isto nio se aplica simplesmente a
decisdes abertamente contrdrias A moral, mas sobretudo a ambivaléncia dos
conceitos merais presentes no repertorio de decisdes do Tribunal. J& as
nomuas do “direito livre”, baseado nas quais ¢ movimento do Direito Livre
voltou-se contra o direito positive, fundavam-se em uma dubiedade, tendo
sido aplicadas coma normas de justica social, mas também como principios
imanentes as relagdes sociais factuais”’ ou mesmo comeo simples mecanis-
mos funcionais. Assim € que Ernst Fuchs representa o controle supremo das
leis juridicas pelo “efeito natural das leis econdmicas”, ou, como formulou
lapidarmente, o “movimento do Direito Livie desenvolve-se do mesmo
modo regular que a livre formagio de precos™™. Aqui se encontram
propriedades legais especificas que, de acordo com Marcuse, substituiram
a8 orientagcaes morais pessoais pelas diretivas imediatus de cunha impesso-
al da socicdade industrial.

Tais imperativos funcionais penetram na jurisprudéncia do TFC
justamente na medida em que se ligam diretamente a conccitos juridicos
moralmente enriquecidos. A transformagio da Constituigio em uma “or-
dem de valores™ confere as determinagdes constitucionais individuais (por
meio da "abertura” de suas formulagdes) uma imprecisio tal que ¢ capaz de
suprir e ampliar voluntaristicamente o3 principios canstilucionais positiva-
dos. No sopesamento de valores do ‘TFC manifestam-se virios critérios
Ghwios de eficiéneia que nio encontram no texto constitucional o menor
ponto de apolo: o controle de constitucionalidade das leis ¢ a releviincia
constitucional de processos sio exercidos, por exemplo, por meic da
vetificagio da “aptidao funcional das empresas e do conjunto da econo-
mia"?, da “capacidade funcional do Exército™ ou especificamente da
“manutengio da capacidade operativa das instituioes penais™!, enquanto
as determinagdes constitucionais especificas que lhes dizem respeilo
podem ficar em segundo plano. As garantias conslitucionais escritas sio
contrapostas deste modo a reserva das idiossincrasias nio-escritas dos
aparalos econdmicos e politicos, Com estes e outros critérios de verificagio,
mas também com o apego do Tribunal As suas préprias decisces, consisten-
tes no entendimento de que as restrigdes de direitos fundamentais por via
de sopesamento de valores se referem somente s peculiaridades do caso
concreto?? — isto &, pedem ser determinadas de outra forma em circunstin-
cias diferentes —, a estrutura juridica é adaptada ao modo situacional de
funcionamento do aparato administrative.

Essa informalizacio bésica do direito, a “dinamizagio da protegao
dos hens juridicos™, sujeita cada vez mais setores sociais I intervengio
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casuistica de um Estado que, em nome da administragao de crises ou de
sua prevengio, coloca em questio a autonomia do sujeito para garantir a
autonomia dos sistemas funcionais. Ao mesmo tempo que a moralizagio
da jurisprudéncia serve 2 funcionalizagie do direito, a Justiga ganha um
significado duplo. A nova imago paierna afirma de fato os principios da
“sociedade 6rfa”. Nesta sociedade exige-sc igualmente resguardo moral a
fim de se enfrentar pontos de vista morais autdnomos oriundos dos
movimentos sociais de protesio. Os parlamentos podem mais facilmente
desobrigar-se da pressdo desses ponlos de vista que vém “de baixo” na
medida em que jd internalizaran eles proprios os parimetros funcionulis-
1as de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.

Mas mesmo quando a Justica — em todas as suas instincias — deci-
de questdes morais polémicas 1 partic de pontos de vista morais, pratica
deste modo a “desqualificagio” da hase social®. O formalismo juridico
classico ainda dispunha de espago juridico livre: o que ndo era comprecn-
dido por disposicao legal do respectivo direilo valido situava-se estritanien-
te fora do Ambito juridico, e portanto fora do alcance juridico do Estado —
ao menos sob as condigoes do Lstado de direilo. Somente quando a
jurisprudéncia trata seus proprios pontos de vista morais como regras
juridicas & que qualquer fato imaginavel pode ser identificado como
juridicamente relevante ¢ mansformado em maiéria de decisdo judicial.
Com isso o poder de sangio do Estado expande-se, vindo de encontro a
exigéncias que, de acordo com o entendimento cldssico do Estado de
direito, somente valiam como exigéncias morais, ficando legadas a proble-
matizacio social imanente®. Que desta forma os espagos jutidicos auldno-
mos desaparegam ¢ tio notdvel quanto o fata de que na sociedade atuad a
integragiio juridica dos apareihos do Fstado ¢ a integragio morl das
relagdes vitais concretias permancegim ainda scentuadamente independen-
tes umas das oulras.

Apesar dos conlinuos processes de juridicizagic, as nornias juridicas
sao praticamente desconhecidas nesses campos sociais ¢ por isso nio
teriam conseqiéncias para a vivéncia imediata dos individuos. Eles diri-
gem-se efetivamente aos aparalos de Estado, apesar de todas as estraiégias
em contririo por parte da jurisprudéncia e da metodologia juridica. A
prépria teoria do Direito Livre fundamentara suas problemidticas exigéncias
com a afirmagio cotreta de que 0s chamados “destinatérios juridicos” nio
se deixam orientar pelo direito legal, comportando-se segundo o “direito
livee”, o qual corresponde s normais sociais ¢ convengoes morais®. Os
individuos contém-se de furtar, roubar ou matar n3o porque conhegam 08
artigos da lei, mas porque seguem as convengdes morais que praticam
desde a infancia (as quais talvez venham mais tarde a testar de modo
autdénomo). As normas juridicas, por sua vez, contém diretivas ao aparelho
do Estado acerca de como ¢ quando reagir a violagdes de uma parte (N das
normas morais, descritas em detalhes ¢ juridicamente vinculantes. (De
resto, somente as normas juridicas que estejam condicionadas pelo desen-
volvimento técnico-cientifico ¢ que anteriormente nio estivessem subme-
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JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

tidas a nenhuma convengio — como normas técnicas ¢ regras de transito
- incidem diretamente sobre o compontamento dos individuos.)

Com a apropriagio dos espagos juridicos livres por uma Justica que
faz das normas “livres” alamm convengdes morais o fundamento de suas
atividades reconhece-se a presencga da coergdo estatal, que na sociedade
marcada pela delegagio do superego se localiza na administragio judicial
da moral, A usurpagao politica da conscidncia torna pouce provivel que as
normas morais correntes mantenham seu cardter originirio. Elas ndo
conduzem a uma socializa¢io da Justica, mas sim a uma funcionalizagio
das relagdes sociais, contra 2 qual as estruturas juridicas formais outrora
compunham uma barreira. O fato de que pontos de vista morais nio sejam
delegados pela base social parece consistir tanto na tnica prote¢io contra
sua perversio como também em obsticulo para a unidimensionalidade
funcionalista.
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MARIO PEDROSA,
FERREIRA GULLAR E A ABSTRACAO
INFORMAL NO BRASIL

Maria de Fitima Morethy Couto

RESUMQ

O arligo amalisa questdes que permearam a introdugdo da ane ahstrata no Brasil a partir de
textos de Mirio Pedrosa e Ferreira Gullar 1 relagio da criticn modernista com o projeto de
uma cultura nacional # foi muite estudada, pouco se examinou a preocupagio com a
construgao de uma nova identidade artistica nacional nos textos de Pedrosa e Gullar dos anos
1950, Ambos consideravam imprescindivel iemper com a tradicdo figurativa ainda em voga no
pais para integrar-se 2 vanguarda inlernacional ¢, em seguida, dela diferenciar-se, mas,
movidos pelo desejo de definir o que deveria ser a ane abstrata brsileisa de vanguarda,
reagiram fortemente 4 introdugiio da abstragio informal no pais.

Palavras-chave: Adrio Pedrosa; Ferveira Guifar; arte abstrala no Brasil.

SUMMARY

Based on the writings of Mario Pedrosa and Ferreira Gullar, this article analyzes some of the
issues surrouncling the introduction ol abstract art into Brazil. While much has been written on
the relation between modernist criticism ane! a national cultural project, few scholars have
examined the search fur a new national artistic identity in texts published hy Pedrosa and Gullar
in the 1950s. Doth thought that it was essential for antists 10 divorce themselves from the
figurative tradition still in vogue in order 1o become part of the international avant-garde and,
consequently, develop a distinct artistic identity. However, in their efforts to define a Brazilian
avant-garde absiract art, they reacted strongly o the introduction of informal abstraction into
the country.

Keywords: Mirio Pedrosa; Perrciva Guliar; abstract art in Brazil.

A primeira metade dos anos 1930, no Brasil, foi marcada pela
introdugio da are abstrata ¢ pela ripida afirmacio da arte concreta come
a tendéncia de vanguarda mais eficaz para um pais que vivia um periodo
de forte crescimento econfmico e modemizacao industrial. No plino
politico, o fim do Estado Novo, simultiinco ao restabelecimento da paz ni
Europa, colaborou para a criagio de um clima de otimismo generalizado.
Este processo, que se intensificari durante o governo de Juscelino Kubits-
chek (1956-60), foi acompanhado de um movimento de abertura as trocas
internacionais. O Brasil era entiio considerado uma das futuras poténcias
mundiais, e esperava-se que ocuparia lugar privilegiado no novo arranjo de
nagdes no pés-guerra, inclusive no dominio artistico. A idéia de uma
mudanga do centro mundial das artes de Paris para $io Paulo seduzia os
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