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RESUMO

A expansao do controle normativo protagonizado pelo Poder Judiciério é analisada pela autora
a luz do conceito psicanalitico de imago paterna, que se projeta na funcdo de moralidade
publica exercida pelo modelo judicial de decisdo. Examina-se a tradi¢do da jurisprudéncia
constitucional alema a fim de demonstrar que por trés de generosas idéias de garantia judicial
deliberdades e da principiologia da interpretagdo constitucional podem esconder-se a vontade
de dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da
soberania popular, constituindo-se como obstaculo a uma politica constitucional libertadora.
Palavras-chave: Poder Judicidrio; constitucionalidade; Alemanha.

LUMMARY

The author of this article examines the expansion of the judiciary's normative control over
society in light of the psychoanalytical concept of the father image, which is projected onto the
role of public morality fulfilled by the judicial decision model. The article examines the German
tradition of constitutional jurisprudence in order to demonstrate that behind the generous ideas
of legal guarantees for liberty and of the principles of constitutional interpretation lies the will
to control, irrationality, and arbitrariness, which cut into individual autonomy and popular
sovereignty, constituting an obstacle to a liberating constitutional politics.
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Sempre partindo da filosofia politica, Ingeborg Maus oferece uma
interpretacdo de Kant contréaria a tradicdo dominante, que o entende como
umfilésofo liberal. Ao concebé-lo radicalmente como um democrata, faz
com que o conceito de democracia do século XVIII permaneca cada vez
mais atual e capaz de proporcionar respostas aos problemas de hoje —
discussdo desenvolvida especialmente em Do Iluminismo da teoria da
democracia (Zur Aufkléarung der Demokratietheorie. Frankfurt/M.: Suhr-
kamp, 1992). Oprincipio da soberania popular ocupa posicdo central nas
reflexdes de Ingeborg Maus, de tal forma que ndo haveria como analisar a
existéncia do que se conhece como controle jurisdicional da constituciona-
lidade das leis sem submeter tal idéia a parametros de uma perspectiva
radicalmente democratica. A autora tem igualmente formulado criticas a
atuacdo do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, em especial
guando da freglente atuacdo deste 6rgdo como verdadeiro parlamento ou
Ultima instAncia da definicdo de todos os valores de uma sociedade.

No presente texto, Ingeborg Maus discute em que medida a atividade
de controle normativo judicial, tal como configurada no modelo de Estado
constitucional moderno, teria contribuido para a perda da racionalidade
juridica ou mesmo para racionalizagbes autoritarias, tanto mais danosas
porque inconscientes. Disso jA se poderia reconhecer antecedentes no
proprio pensamento iluminista, que, ao pregar uma ordem composta por
individuos livres e auténomos, codificou o0 exercicio da soberania e da
representacdo na ordem juridica deforma paternalista. Sobre a atividade
judicial dos tribunais constitucionais que se desenvolveu em tal cenario
paira pois a suspeita de servir a expansao do poder autocratico, sem que
formas equivalentes de controle tenham sido desenvolvidas.

A teoria politica da Constituicdo e a teoria do direito véem-se assim em
face da necessidade de repensar seus modelos e conceitos. Ingeborg Maus
aponta tais antinomias, criticando alternativas como as das teorias funci-
onalistas por entender que terminam por reforcar justamente as tendéncias
autoritarias e inibidoras da autonomia do individuo e da sociedade. Com
este ensaio confere a autora, portanto, uma importante contribuicdo para
0 debate congtitucional, cuja atualidade e oportunidade parece evidente
para o didlogo intercultural de nossos paises. (Martonio M. B. Lima e
Paulo Antonio de M. Albuquerque)

Nos anos 1960 Herbert Marcuse constatava o "envelhecimento da
psicandlise”, ou mais precisamente "o envelhecimento de seu objeto"%. Na
familia, assim como na sociedade, a figura do pai perde importancia na
definicdo do ego. A construcdo de uma consciéncia individual passa a ser
determinada muito mais pelas diretrizes sociais do que pela intermediacéo
da figura dominante do pai, e a sociedade se vé cada vez menos integrada
por meio de um ambito pessoal, no qual se pudesse aplicar a seus atores
o cléssico model o do superego. Ambas as tendéncias levaram arelacfes em
gue tanto o poder perde em visibilidade e acessibilidade como a sociabi-
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lidade individual perde a capacidade de submeter as normas sociais a critica
autdbnoma. Por isso a "sociedade 6rfd" ratifica paradoxal mente o infantilis-
mo dos sujeitos, ja que a consciéncia de suas relagdes sociais de dependén-
da diminui®. Individuo e coletividade, transformados em meros objetos
administrados, podem ser facilmente conduzidos por meio da reificacdo e
dos mecanismos funcionais da sociedade industrial moderna.

A primeira vista, o crescimento no século XX do "Terceiro Poder", no
qual se reconhecem todas as caracteristicas tradicionais da imagem do pai,
parece opor-se a essa andlise de Marcuse. Nao se trata simplesmente da
ampliacdo objetiva das funcdes do Judiciario, com 0 aumento do poder da
interpretacdo, a crescente disposicdo para litigar ou, em especial, a
consolidagcdo do controle jurisdicional sobre o legislador, principalmente
no continente europeu apés as duas guerras mundiais®. Acompanha essa
evolucdo uma representacdo da Justica por parte da populacéo que ganha
contornos de veneragéo religiosa®. Em face desse fendmeno, somente em
poucos paises ainda € possivel identificar uma discussdo que envolva
posicoes de "esquerda’ e de "direita’ entre os juristas. Assim é que hoje em
dia, em paises como Finlandia e Inglaterra, onde a articulagdo do processo
politico realiza-se sem qualquer controle jurisdicional da constitucionalida-
de, os de direita tentam introduzir este controle, enquanto os de esquerda
investem todos os esforgos argumentativos para obstaculizé-1o. A Republica
Federal da Alemanha, como é sabido, ndo se soma a esses poucos paises.
Qualquer critica sobre a jurisdigdo constitucional atrai para si a suspeita de
localizar-se fora da democracia e do Estado de direito, sendo tratada pela
esquerda como uma posicdo exodtica. E as demais fungdes jurisdicionais
também encontram acatamento na Alemanha, em que pesem algumas
criticas sobre resultados isolados de decisfes, que na realidade possuem
menos 0 cardter de valoragdo modesta da garantia principioldgica da
liberdade por uma Justica capaz de decidir autonomamente do que o
aspecto daquel as obsessdes libidinosas que, de acordo com Marcuse, ja ndo
correspondem a relagdes de dominio tecnocrético por agentes impessoais’.

O retorno mais marcante daimagem do pai parece revelar-se no exame
dajurisdicdo constitucional dos Estados Unidos. Nesse pais, que ja desenvol-
vera um modo original de controle judicial da constitucionalidade desde o
comego do século XIX, tal retorno é indicado pelo surgimento de uma vasta
literatura a respeito de biografias de juizes. Na visdo retrospectiva do século
XX, ajurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana apresenta-se como
obra das marcantes personalidades de juizes que fizeram sua historia
constitucional’, os quais aparecem como "profetas’ ou "deuses do Olimpo
do direito"®. Nessas representacdes se revela mais que em qualquer outro
campo a atual tendéncia ao biografismo, que demonstra uma reacéo passiva
da personalidade em face de uma sociedade dominada por mecanismos
objetivos. O aspecto tipico dessas biografias de juizes parece se configurar na
idéia — que suscita algo como uma reedi¢do dos antigos "espelhos dos
principes' — de que 0s pressupostos para uma decisdo racional e justa
residem exatamente na formacgéo da personalidade de juizes.
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Na teoria do direito da época de Weimar encontram-se equivalentes
nas indmeras defesas das prerrogativas de prova dos juizes frente ao
legislador democratico. Erich Kaufmann é representativo da fragcdo conser-
vadora dessa época quando considera que "com a queda da monarquia o
povo alemdo perdeu indubitavelmente um importante simbolo de sua
unidade". Como "sucedaneo" ele propde exatamente os direitos fundamen-
tais da nova Constituic&o e seus intérpretes judiciais’. A ascensdo dos "juizes
da corte" é fundamentada na argumentacdo de que a nocao raciona de
direito natural do lluminismo estaria superada para auxiliar na compreenséo
dos direitos fundamentais™. De acordo com Kaufmann, o preceito funda-
mental de igualdade do Iluminismo se refere a um conceito de Justica que
"implica ndo somente um método para discussdo [..], mas sobretudo uma
ordem material"™. Até aqui estd claro que nenhum Parlamento com ca-
pacidade de debate — que dira entdo de uma esfera publica — podera
funcionar como substituto da figura imperial do pai. A Justica exigida pelo
preceito de igualdade é, para Kaufmann, muito mais uma ordem superior
gue se apresenta tanto para a ética como para a "consciéncia juridica’,
revelada mediante o "receptadculo puro" que é o juiz. A "excepcional
personalidade de jurista’ criada por uma "formagao ética’ atua como indicio
da existéncia de uma ordem de valores justa: "uma decisao justa s6 pode ser
tomada por uma personalidade justa'*?. Nesta fuga da complexidade por
parte de uma sociedade na qual a objetividade dos valores estd em questdo
néo é dificil reconhecer o classico modelo de transferéncia do superego. A
eliminacdo de discussbes e procedimentos no processo de construcao
politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas e concepcdes
de valores sociais, é alcancada por meio da centralizagdo da "consciéncia’
social naJustica.

Que a jurisprudéncia e a administracdo da moral se aproximem,
segundo as modernas teorias de decisdo judicial, isto se deixa confirmar
também em ambiciosas contracdes tedricas da atualidade. Ronald Dworkin é
expressdo plena do pensamento dominante de que direito e moral nao
podem ser separados na atividade jurisprudencial. Segundo ele, as perspec-
tivas morais e o0s principios sdo imanentes ao conceito de direito, mesmo
guando ndo encontram apoio no texto legal, e devem orientar desde o inicio
o trabalho decisorio judicial™. A razéo pela qual tal teoria— a despeito de
suas melhores intencdes — é capaz de encobrir moralmente um decisionis-
mo judicial situa-se ndo sé na extrema generalidade da 6tica da moral, em
oposi¢éo as normas juridicas, mas também na relacéo indeterminada entre a
moral atribuida ao direito e as conviccdes morais empiricas de uma
sociedade. Assumindo o pressuposto explicito de que nenhum grupo socia
possui mais do que os juizes a capacidade moral de argumentacdo, Dworkin
esta convencido de que se pode resolver o dilema fazendo do préprio
entendimento do juiz acerca do que sgja o contelido objetivo da moral social
("community morality") o fator decisivo da interpretacdo juridica®. Deste
modo, porém, a moral que deve dirigir a interpretacdo do juiz torna-se
produto de sua interpretacdo. A inclusdo da moral no direito, segundo este
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modelo, imuniza a atividade jurisprudencial perante a criticaaqual originari-
amente deveria estar sujeita. Ela dispbe sempre de um conceito de direito
que é produto da extensdo de suas ponderacées morais'®>. Quando aJustica
ascende ela propria a condicdo de mais dta instancia moral da sociedade,
passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao
qgual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma
forma de organizacéo politica democrética. No dominio de umaJustica que
contrap8e um direito "superior", dotado de atributos morais, ao simples
direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, € notéria a regressao a
valores pré-democréticos de pardmetros de integracéo social.

No desdobramento dessa tendéncia e de seus fundamentos — em
gue as condic¢des sociais estruturais, assim como Seu apoio em mecani Smos
psiquicos, devem ser levados em consideracdo —, convém investigar se se
trata de uma simples regressédo social ou antes de uma acomodacéo as
condicBes do moderno e anbnimo aparato de administracéo do Estado, em
gue todas as figuras paternas séo obrigadas a abdicacdo. Pode ocorrer que
penetre nesse foro interno aquela instancia que compreende a si propria
como moral e que, de maneira tdo incontroversa, é reconhecida como
consciéncia de toda a sociedade, de tal modo que a imagem paterna a qual
se resiste atue concomitantemente como ponto de partida do classico
modelo da transferéncia do superego e como representante de mecanismos
de integracdo despersonalizados. A pergunta a ser feita é, portanto, a
seguinte: ndo serd aJustica em sua atual conformacéo, além de substituta
do imperador, o préprio monarca substituido?

A abordagem do impacto da idéia de regressdo — a qual caracteriza
o desenvolvimento do aparelho judicia estatal do século XX em face do
ideal de autonomia das concepc¢Bes constitucionais do século XVIII —
requer primeiramente uma confrontacdo histérica. Na fase inicia de sua
teoria liberal burguesa, Emmanuel Sieyés, o pensador constituinte da
Revolucdo Francesa, elaborou de forma radical a proposta do "dominio da
lei" em lugar da decadente idolatria absolutista. Em 1788 ele sustentava que
0 povo, depois de uma "longa escraviddo espiritual”, parecia desconhecer
gue os direitos de liberdade

existiam antes de todos os outros, [..] que eles sozinhos criaram a
protecdo paternal do poder do Estado; que este ndo concede a
propriedade, mas a protege; e que todo cidadéo tem ndo s6 o direito de
deixar defazer aquilo que a lei proibe, como o direito intocavel de
poder fazer tudo 0 que expressamente nao for proibido por lei. [...]
Tudo o que a lei ndo proibe localiza-se no ambito da liberdade civil™.
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Entre essas formulagdes aparentemente cumulativas existe uma cor-
relacdo intima que encontra sua razéo de ser na premissa fundamental de
Sieyeés de que sb se pode considerar como "lei" aquilo que o povo decidiu
para si mesmo — uma exigéncia que na teoria da criacdo legal de Sieyés é
enfraquecida pela existéncia de representantes escolhidos pelo povo. Em
todo caso, a autoridade protetora, ainda almejada por Sieyés, despe-se das
vestes paternalistas que lhe caberiam com a "protecdo da lei" e torna-se
"delegada’ da soberania legislativa do povo'’. A "protecdo paternal do
poder do Estado" de que fala Sieyés ndo mais detém prioridade, de modo
gue os direitos e liberdades dos "suditos" pudessem simplesmente ser
ditados por ele; antes, este poder do Estado sera originalmente derivado
dos direitos de liberdade dos cidaddos e por eles limitado. A relacéo entre
poder do Estado e cidadaos elabora-se assim como extremo oposto da
forma tradicional da familia dominada pela figura paterna'®. A concepcéo
democrética de Estado inverte as relacBes "naturais': nela os filhos apare-
cem em primeiro plano, sendo-lhes derivado o pai.

Este modelo traz conseqiiéncias decisivas também para as relacfes
entre Legidlativo e Judicidrio. Quando Sieyés diz que "a lel nada tem a
permitir", estendendo-se o campo da liberdade civil a "tudo o que ela ndo
proibe", pronuncia-se por uma suposi¢éo bésica e precursora em favor do
cidad&o, o qual aparece como interveniente posterior — e portanto sob a
forma negativa de proibicdo em face de toda acdo do Estado. O espaco
original da liberdade dos cidaddos permanece tanto maior quanto menor
for o do "proibido". E de se exigir, portando, o0 maximo de precisio das
proibicdes legais, ja que toda ambigilidade dilata 0 campo de acédo do
aparato estatal na aplicacdo das leis. Nesse sentido, o poder de interpreta-
¢cao dos tribunais em face das leis deve ser 0 mais limitado possivel. Ja
Montesquieu temia que de outra forma "viver-se-ia na sociedade sem
conhecer exatamente o0s vinculos a que se esta sujeito"’®. Assim é que na
Revolucéo Francesa introduziu-se o (impraticavel) référélégidatif. os juizes
deveriam ante a incerteza da lei recorrer a interpretacdo auténtica do
Legislativo. Em que pese o carater ilusério da representacdo de uma estrita
vinculacdo legal doJudiciério a efetiva praxis juridica até o inicio do século
XX, aparece neste modelo umaidéia enfética de liberdade, ja observada por
Montesquieu ao afirmar que "em Estados desp6ticos ndo ha nenhuma lei:
0 juiz tem a si préprio como lei. Sob a forma de governo republicano a
esséncia da Constituicéo consiste no fato de que os juizes devem observar

a letra da lei"%.

Esse conceito de liberdade ndo pode ser reduzido a interesses
econdmicos, nem tampouco ser entendido como "negativo". Franz Neu-
mann ja havia mostrado que a exigéncia da cidadania nascente de vincular
estritamente o aparelho do Estado a legislacdo derivava certamente da
necessidade por parte da sociedade liberal de concorréncia de poder prever
aintervencao estatal — garantidora da certeza da propriedade, da previsibi-
lidade de investimentos econémicos e das relagbes de mercado —, mas
continha também um excepcional momento de garantia de liberdades,
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desvinculada de classes®. Essa idéia de liberdade — ainda que se conside-
rem suas variantes deficitérias no constitucionalismo alemdo — néo é
portanto simplesmente negativa, j4 que ndo somente delimita esferas de
liberdade contra a intervencao estatal, mas também inclui a determinacédo de
seus contelidos para os cidadaos. O fato de o dominio da lei ter sido
confundido com soberania do povo (conceito restringido por limitagcbes ao
direito de votar e ser votado) transformou a idéia de dominio em autolegisla-
¢d0. A vinculagéo estrita do aparelho judicial do Estado (e do Executivo) a
legislacdo, ressaltada por meio do inquestionavel primado do Legislativo
sobre os demais poderes do Estado no modelo cléssico de separacdo de
poderes?, tinha o sentido exclusivo de submeter esse aparato a vontade
legidativa do povo.

Assim, surge um conceito de autonomia social que encontra sua
correspondéncia individual na concepgdo de moral do Iluminismo. Tam-
bém aqui alteram radicalmente aquela concepg¢édo das func¢des do superego
os resultados do "crescimento natural" do processo de socializagdo. Freud
descreveu-os da seguinte forma: "O superego da crianca [..] passa entéo a
ser construido [..] a partir do modelo do superego dos pais. A crianga se
transforma num ‘'portador da tradi¢do' de valores temporais que vém se
reproduzindo através das geracdes'?.

Kant entrega a faticidade da construcéo da moral social & "antropologia
empirica’ e desenvolve na sua filosofia da moral, com o principio do
imperativo categ6rico, um processo de verificacdo da universalidade das
maximas do agir, o qual deve ser enfrentado por todos os individuos. A
utilizac8o de umainstancia moral pretende nesse sentido romper com alinha
tradicional dos arranjos morais empiricos exatamente pelo fato de submeter
expectativas de condutas, normas morais e modelos éticos as "maximas" do
processo de verificagdo do imperativo categoérico, em vez de considera-los
vinculantes e indicdlos como modelos a serem seguidos®. O sujeito
autébnomo da filosofia iluminista deve ser liberado tanto do infantilismo
relativo as questdes de tomada de consciéncia como da orientagdo paterna-
lista no processo politico de decisdo. Esse sujeito relaciona-se conceitual-
mente em face dos mandamentos da moral convencional como instancia
auténoma do "controle da legalidade"?®, assim como atende ao chamado de
autonomizac&o legislativa do processo politico de criagdo normativa.

Estes dois conceitos emancipatorios sdo postos radicalmente em
guestdo com a ascensao daJustica & qualidade de administradora da moral
publica. A introducdo de pontos de vista morais e de "valores' na
jurisprudéncia ndo so |he confere maior grau de legitimacdo, imunizando
suas decisdes contra qualquer critica, como também conduz a uma
liberagdo daJustica de qualquer vinculagdo legal que pudesse garantir sua
sintonizagdo com a vontade popular. Toda mengdo a um dos principios
"superiores’ ao direito escrito leva — quando a Justica os invoca — a
suspensdo das disposi¢Bes normativas individuais e a se decidir o caso
concreto de forma inusitada. Assim, enriquecido por pontos de vista
morais, 0 &mbito das "proibi¢des"’ legais pode ser arbitrariamente estendido
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cherlich e outros). Frankfurt/
M., 1968, p. 505.

(24) . Maus, Ingeborg. “Zur
Theorie der Institutionalisie-
rung bei Kant'. In: Gohler,
Gehard e outros (orgs.). Poli-
tische Ingtitutionen in gesells-
chaftlichen Umbruch. Ideeges
chichtliche Beitrage zur Theo-
rie politischer Institutionen.
Opladen, 1989, pp. 364 ss.

(25) Sobre a fungéo da "razéo
controladora da |legalidade" em
Kant e em Hegel, ver Haber-
mas, Jirgen. "Morditét un Sit-
tlichkeit.  Treffen  Hegels
Einwénde gegen Kant auch auf
die Diskursethik zu?". In: Kuhl-
mann, Wolfgang (org.). Mora-
litdt und Sittlichkeit. Frankfurt/
M., 1986.
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ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por
ocasido de um processo legal, é que o cidaddo experimenta o que |he foi
"proibido", aprendendo a deduzir para o futuro o "permitido” (extrema-
mente incerto) a partir das decisdes dos tribunais. Os espacos de liberdade
anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de decisao
judicia fixados caso a caso.

Essa inversdo das expectativas de direito ndo ocorre somente por meio
da usurpagao dos tribunais, mas também mediante a propria estrutura legal.
Multiplicam-se de modo sintomético no direito moderno conceitos de teor
moral como "mé&fé&", "sem consciéncia", "censuravel"®, que nem sempre sio
derivados de uma moral racional, mas antes constituem representacdes
judiciais altamente tradicionalistas (ou politicamente autoritarias, como no
caso da jurisprudéncia das Stzblockade™). A expectativa de que a Justica
possa funcionar como instdncia moral ndo se manifesta somente em
pressuposicles de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma
certa confianga popular. Mesmo quem procura evitar a0 maximo a precipita-
da interferéncia paterna nos conflitos que ocorrem nos aposentos infantis,
seguindo critérios antiautoritérios de educagédo, favorece com maior obvie-
dade aquela mesma estrutura autoritaria quando se trata da conducgédo de
conflitos sociais. A Justica aparece entdo como uma instituicdo que, sob a
perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos
de interesses e situacBes concretas, por meio de uma decisdo objetiva,
imparcial e, portanto, justa. O infantilismo da crenca na Justica aparece de
forma mais clara quando se espera da parte do Tribunal Federal Constitucio-
nal aleméo (TFC) uma retificacdo da propria postura em face das questdes
gue envolvem a cidadania. As exigéncias de justica socia e protecdo
ambiental aparecem com pouca freqliéncia nos proprios comportamentos
eleitorais e muito menos em processos ndo institucionalizados de formac&o
de consenso, sendo projetada a esperanca de distribuicdo desses bens nas
decisBes da mais alta corte.

Para o crescente animus litigandi contribuem até mesmo os movi-
mentos sociais de base democratica que ndo renunciam a seus pontos de
vista morais em favor do aparato estatal, procurando desenvolver-se auto-
nomamente e em oposicdo a ele. Ainda que parega indubitavel 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 contemplagdo do conjunto
das fungbes sociais freqiientemente desenvolvida por teorias conservado-
ras como a de Luhmann descreve este problema:

Na divisdo entre o direito e o ndo-direito situa-se um momento da
reproducdo do sistemajuridico, uma espécie de "mais-valia'— sobre
a qual caberia perguntar: obtida com exploracdo da tendénciapara
o conflito dos individuos>— que é depurada para o sistema®.
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(26) Cf. Naucke, Wolfgang.
Uber Generalklauseln und Re-
chtsanwendung im Srafrecht.
Tlbingen, 1973.

(27) N.T.: Stzblockade — lite-
ralmente, "bloquear sentado".
Refere-se a manifestagoes poli-
ticas que se utilizam do blo-
queio de caminhos publicos,
como estradas de ferro, rodo-
vias, ruas etc., com o objetivo
de chamar a atengao e protes-
tar sobre questes que envol-
vam o meio ambiente, notada-
mente no caso de transporte
de material radioativo. Diante
do questionamento da consti-
tucionalidade de tais movimen-
tos, decidiu o Tribunal Federa
Constitucional alemdo (TFC)
em 11/11/1986, confirmando
decisdo anterior do Tribund
Federa (TF), que ta recurso
constituia uso de violéncia nos
termos do art. 240 do Codigo
Penal alemao, sendo portanto
ilegal e passivel de punig&o.
Posteriormente, em decisdo de
10/01/1995, o TFC modificou
seu entendimento para decla
rar inconstitucional a decisdo
anterior do TF, considerando
que as Stzblockade ndo cons-
tituiam violag&o ao Cédigo Pe-
nal mas simples contravencao,
passivel de multa.

(28) Luhmann, Niklas. "Die Ei-
nheit des Rechtssystems”. Re-
chtstheorie, n° 14,1983, p. 146.
Luhmann faa de um ssema
juridico no sentido mais am-
plo, mas o contexto deixa da
ro que é referido de modo
especial oJudiciério.
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Nos estimulos sociais a uma Justica pronta para expandir seu ambito
de ac8o encerra-se o circulo da delegacéo coletiva do superego da socie-
dade.

A ascensdo do TFC a condi¢do de censor ilimitado do legislador
ocorre por meio do mecanismo acima descrito por Luhmann. Assediado
ilimitadamente pelas oposi¢des do momento, e em especial sobrecarrega-
do de queixas constitucionais (Verfassungsbeschwerde), o TFC procede a
sua auto-reproducdo e gerencia uma "mais-valia' que de longe supera suas
vastas competéncias constitucionais. Sobretudo no inicio de sua jurispru-
déncia o TFC ocupou-se, nos conflitos que Ihe foram apresentados, com a
definicdo de seus proprios limites. Questdes de pouca importancia relativa,
como a sincronizagao dos periodos de legislatura na construcdo do Estado
alemao-ocidental, motivaram o Tribunal a discutir sua prépria competéncia
e métodos de interpretacdo constitucional, menosprezando qualquer limi-
tacdo constitucional. O TFC afirmou entdo austeramente que seus parame-
tros de controle de constitucionalidade das leis (ou controle de atos
constitucionais relevantes) ndo deveriam ser pautados pela Constituicdo
vigente, podendo ultrapassar os seus horizontes:

O Tribunal Federal Constitucional reconhece a existéncia de direitos
suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, e se
declara competente nestes termospara controlar o teor de constitu-
cionalidade do direito vigente®.

Deste modo, a Constituicdo vigente passa a ser objeto de controle de sua
prépria constitucionalidade, ou pelo menos objeto de uma interpretacdo
"devidamente constitucional”:

N&o se é de excluir que uma determinagdo constitucional sgja nula,
pelo fato mesmo de ela ser parte da Congtituicdo. Existem fundamen-
tos constitucionais que sdo basilares e como tais expressdo de um
direito anterior a Congtituicdo, de modo que vinculam o préprio
legislador congtitucional, podendo tornar nulos outros dispositivos
congtitucionais que contra s atentem e ndo participem da mesma
hierarquia.

Assim, a "competéncia' do TFC — como de qualquer outro 6rgao de
controle da constitucionalidade — nao deriva mais da prépria Constitui¢do,
colocando-se em primeiro plano. Tal competéncia deriva diretamente de
principios de direito suprapositivos que o préprio Tribunal desenvolveu
em sua atividade constitucional de controle normativo, o que o leva a
romper com os limites de qualquer "competéncia’ constitucional. O TFC
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(29) Citacao de deciséo do Re-
positério Oficial de Jurispru-
déncia do TFC (grifo meu),
que com este entendimento
confirma a decisdo do Tribu-
nal Constitucional bavaro, res-
ponsavel pela citagdo a seguir.
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submete todas as outras instancias politicas a Constitui¢do por ele interpre-
tada e aos principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera
ele préprio de qualquer vinculagéo as regras constitucionals.

"Legibus solutus': assim como o monarca absoluto de outrora, o
tribunal que disponha de tal entendimento do conceito de Constituicéo
encontra-se livre para tratar de litigios sociais como objetos cujo contelido
j& esté previamente decidido na Constituicdo "corretamente interpretada’,
podendo assim disfarcar o seu proprio decisionismo sob o0 manto de uma
"ordem de valores" submetida & Constituico®. Deste modo, entendeu o
TFC no caso da decisdo que tratou da escola superior (Hochschulurteil),
por exemplo, ser a composi¢do porcentual de conselhos escolares baseada
nada menos do que nos preceitos constitucionais da igualdade e da
liberdade de aprendizado®, ou entdo, como na decisdo sobre o aborto,
limitou-se ao ambito das seguintes diretivas constitucionais: "A dignidade
humana é intocavel" (art. 1, inciso 1); "Todos tém o direito ao livre
desenvolvimento de sua personalidade” (art. 2, inciso 2); e "Todos tém o
direito a vida.." (art. 2, inciso 2). Tudo isso paira sobre a sutil diferenca
entre regras de prazo eregras de indicacdo: as primeiras seriam sabidamen-
te inconstitucionais (verfassungswidrig), enquanto as Ultimas seriam con-
forme a Constituicdio (verfassungskonform)®. A apropriagéo da persecucéo
de interesses sociais, de processos de formacéo da vontade politica e dos
discursos morais por parte da mais ata corte é alcancada mediante uma
profunda transformacéo do conceito de Constituicdo: esta deixa de ser
compreendida — tal qual nos tempos da fundamentagdo racional-jusnatu-
ralista da democracia — como documento da institucionalizacdo de
garantias fundamentais das esferas de liberdade nos processos politicos e
sociais, tornando-se um texto fundamental a partir do qual, a exemplo da
Biblia e do Coréo, os sabios deduziriam diretamente todos os valores e
comportamentos corretos. O TFC, em muitos de seus votos de maioria,
pratica uma "teologia constitucional"*>.

Enquanto a uma prética judiciaria quase religiosa corresponde uma
veneracdo popular da Justica, 0 superego constitucional assume tragos
imperceptiveis, coincidindo com formagfes "naturais’ da consciéncia e
tornando-se portador da tradi¢8o no sentido atribuido por Freud. Por conta
de seus métodos especificos de interpretagdo constitucional, atua o TFC
menos como "Guardido da Constituicdo" do que como garantidor da
prépria histéria jurisprudencial, a qual se refere legitimamente de modo
auto-referencial. Ta histéria fornece-lhe fundamentagdes que ndo neces-
sitam mais ser justificadas, sendo somente descritas retrospectivamente
dentro de cada sistema de referéncias. O tradicionalismo 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 recepc¢ao da "velha'
histéria pré-constitucional, sobrepondo-se a "for¢a de validade do passado"
em nivel constitucional®. Com os ideais de autonomia da Revolugio
Francesa, a guarda da Constitui¢cdo era compativel com o direito original do
povo & mudanca constitucional. A guarda da Constituicdo direcionava-se
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(30) A interpretagdo de direi-
tos fundamentais como uma
"ordem de valores objetiva’
encontra-se em Repositério
Oficia de Jurisprudéncia do
TFC. Sobre a critica, ver Rid-
der, Helmut. Die soziale Ord-
nung des Grundgesetzes. Lei-
tfaden zu den Grundrechten
einer demokratishen Verfas-
sung. Opladen, 1975, pp. 50
ss; Denninger, Erhard
"Freiheitsordnung - Wertord-
nung - Pflichtordnung”. In: To-
hidipur, Mehdi (org.). Verfas-
sung, Verfassungsgerichtsba-
rkeit, Politik.  Frankfurt/M.,
1976, pp. 163 ss.; Tohidipur,
Mehdi. Saatsrecht 2. Reinbe-
ck, 1979, pp. 150 ss. e 184;
Bockenforde, Ernst-W. "Grun-
drechtstheorie und Grundre-
chtsinterpretation”. In: Saat-
Gesellschaft - Freiheit. Frank-
furt/M., 1976, pp. 221 ss.

(31) Decisdesdo TFC, v. 35, p.
79.

(32) TFC, v. 39, p. 1.

(33) Este conceito foi aplicado
a partir da utilizagéo da Cons-
tituigdo para exigencias politi-
cas cotidianas por Jurgen Sai-
fert: Grundgesetz und Restau-
ration. Darmstadt/Neuwied,
1974, p. 12.

(34) Blankenagel, Alexandre.
Traditon und Verfassung.
Neue Verfassung und alte Ges-
chichte in der Rechtsprechung
des Bundesverfassunsgerichts.
Baden-Baden, 1987.
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precisamente contra o retorno ao (pré-revolucionario) passado, com o
povo erigido a condicao de "Guardido da Constituicdo". As Constituicles
francesas de 1791 e 1793 sao, em Ultima instancia, confiadas a "vigilancia',
ao "amor", & "coragem" e a protecéo de todas as virtudes morais dos cida-
daos®. Isso equivale a dizer que a funcdo do superego, segundo ta con-
cepcao constitucional, permanece ainda nas méos do povo. O argumento
de que a prética revolucionéria do dominio jacobino tenha levado a uma
concentracdo da "virtude" nas maos da diregdo politica ndo derivou da
Constituigdo jacobina, mas, ao contrario, originou-se exatamente de sua
suspensdo material e formal®.

No século XX, o senso comum democratico tornou-se presa de um
processo coletivo de sublimacdo em que os aparelhos de Estado, assim
como o Parlamento, ndo sdo mais controlados por uma instancia estatal
superior, mas sim por meio de uma base social que vem "de baixo". Para
isso certamente contribuiram razdes concernentes as relagfes econdmicas
dominantes, a deslocamentos de poder e condic¢des funcionais da Justica,
gue dizem respeito a mecanismos da libido social. A ascenséo daJustica a
Ultima instancia de consciéncia da sociedade € acompanhada, em alguns
ramos dos tribunais, por um método de aplicacdo do direito que em face
das representacbes de Montesquieu ndo somente as corrige em seus
momentos ilusérios como as inverte detalhadamente. As leis sdo reconhe-
cidas indiferenciadamente como meras previsfes e premissas da atividade
decisoria judicial, desprezadas as suas diferentes densidades regulatérias.
Entre as teorias da metodologia juridica hoje predominantes quase que
desaparece o0 condicionamento legal-normativo da Justica sob o peso de
orientacOes teleologicas, analdgicas e tipolégicas ou de procedimentos
topicos, finalisticos, eficacionais e valorativos, além da propria escolha pelo
juiz do "método adequado” entre outras concepcdes concorrentes®’. Essa
tendéncia (cujos determinantes materiais e sociais ainda estdo por ser
analisados) vem apoiada por uma avaliac8o popular daJustica que parece
derivar de sua arcaica funcdo antipatriarcal. Tal confianca ainda remanes-
cente na fungdo daJustica como instancia assecuratéria eo ipsada liberdade
— que teve seu derradeiro fundamento objetivo na primeira metade do
século XIX — perdeu substéncia com o rude e eficaz (!) disciplinamento da
Justica por parte de Bismarck, tendo sido total mente desautorizada durante
o terror instalado pelo regime nazista. Ainda nafase inicial e glamourosa da
Justica alema prevalecia o principio intocavel da aplicagdo formalista do
direito. Max Weber examinou com grande clareza essa relagdo entre
independéncia material, garantia da liberdade e aplicacdo formalista do
direito pelaJustica:
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(35) Titulo VII, art. 8, inciso 4
da Constituicdo francesa de
1791 e art. 123 da Constitui¢cdo
francesa de 1793.

(36) O argumento conserva-
dor e antiiluminista, ja incor-
porado também nas discus-
sbes de esquerda, de que o
terror moral da Revolugdo
Francesa comprometeu suas
estruturas constitucionais de-
mocréticas desconhece o sim-
ples fato histérico de que a
Constituicdo jacobina fol sus-
pensa imediatamente ap6s sua
feitura, por colocar-se como
obstéculo a essa prética revo-
lucionédria.

(37) Dentre as indmeras con-
tribuicdes sobre metodologia
juridica, ver: Larenz, Karl. Me-
thodenlehre der Rechtswissens-
chaft. Berlim/Heidelberg/
Nova York, 1969; Esser, Josef.
Vorverstandnis  und  Meto-
denwahl in der Rechtsfindung.
Frankfurt/M., 1970. Sobre a
critica do déficit da estrutura
juridico-constitucional nas teo-
rias metodol 6gicas atuais, ver
Mdiller, Friedrich. Juristische
Methodik. Berlim, 1976.
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Osjuizes construiram uma fortissma oposicdo aos poderes patriar-
cais, por vezes com base em razoes ideol6gicas, de solidariedade esta-
mental ou ocasionalmente também por motivos materiais. Afirme e
constante determinabilidade de todos os direitos e obrigacdes exte-
riores pareceu-lhes um bem a ser buscado por s mesmo, e este fun-
damento especificamente "burgués' de seu pensamento condicio-
nou-lhes o posicionamento quanto as lutas politicas pela contengéo
do poder de decisdo e poder liberatério autoritério dos patrimonia-

listas™.

As tendéncias patriarcais descritas por Max Weber o formalismo
juridico contrapds a fonte autbnoma de poder da resisténcia judicial.
Opondo-se as iniciativas de uma "Justica de gabinete" — que se baseava na
correspondéncia entre intervencdes dos senhores dominiais e "principios
materiais da ordem social" —, capaz de produzir decisdes de acordo com
a "livre medida, pontos de vista da equidade, finalidade e consideracBes
politicas"®, aJustica pdde garantir sua independéncia, estabelecendo sua
estrita vinculaggo a legalidade™. Quaisquer fossem seus préprios interes-
ses, aJustica conseguiu limitar o autoritarismo patrimonial do principe por
meio de seu formalismo juridico. Em contrapartida, como observa Weber,
a permanéncia dessa concepcdo levou o "despertar economicamente
determinado” das idéias juridicas materiais no século XX & "moderagao na
oposi¢do 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 Justica, com o
tratamento auténomo de pontos de vista materiais, tomou a si as mesmas
funcdes patriarcais contra as quais se opusera em nome do formalismo
juridico.

Desde a introducao tardia do parlamentarismo, com a Republica de
Weimar, a conexdo interna entre vinculacdo a legalidade e independéncia
do Judiciario parece ter ganho uma dimensao que corresponderia a propria
dissolugdo do parlamentarismo. A Justica transformou em fetiche sua
independéncia mediante exigéncias politicas corporativistas*’, a0 mesmo
tempo que, ao negar fundamentalmente sua "vinculagdo a legalidade"*®,
exigiu independéncia do recém-democratizado Poder Legislativo. Em
contraponto a teoria positivista e formalista de aplicagdo 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 énfase argumentativa as
decisBes do Tribunal Imperial dos anos 1920, pelas quais reconheceu ao
juiz, pela primeira vez na historiajudiciaria 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 funcéo que na Republica Federal da Alemanha seria
regulada legalmente e centralizada no TFC); segundo, defendia — e de
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(38) Weber, Max. Wirtschaft
und Gesellschaft. Tubingen,
1956, p. 643.

(39) Ibidem, p. 622.

(40) Esta concepgao tematiza-
da por Max Weber aparece
como historicamente ultrapas-
sada segundo parte da litera-
tura atual (cf. Simon, Dieter.
Die Unabhangigkeit des Ri-
chters. Darmstadt, 1957). A cri-
tica de Simon a respeito da
situagdo estamental das aspi-
ragdes de autonomia daJusti-
ca é abordada em Caesar-Wolf,
Beatrice. "Der deutsche Richter
am Kreuzweg zwischen Pro-
fissionalisierung und Depro-
fissionalisierung". In: Breuer,
Stefan e Teiber, Hubert (orgs.).
Zur rechtssoziologie Max We-
bers. Opladen, 1984, pp. 19
ss. e 214 ss.

(41) Weber, op. cit., p. 643.

(42) Ver Simon, op. cit., pp. 47
ss.

(43) Ver Kibler, Kal F. "Der
deutsche Richter und das de-
mokratische Gesetz". AchP., n®
162, 1963; Rithers, Bernd. Die
unbegrenzte Auslegung. Frank-
furt/M., 1973.

(44) Ver Maus, Ingeborg. Bir-
gerliche Rechtstheorie und Fas-
chismus. Zur sozialen Funkti-
on und aktuellen Wikung der
Theorie Carl Schmitts. Muni-
que, 1980, pp. 27 ss.

(45) N.T.: Trata-se de poder
concedido ao juiz de examinar
incidentalmente a validade de
uma lei em torno da qual pen-
de uma lide, que inclui a pos-
sibilidade de suspenséao do fe-
to e provocagédo de decisdo de
tribunal superior.
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forma ainda mais conseqliente — uma expansdo do canone juridico-
metodol6gico que permitisse a Justica decidir em cada caso se convinha
referir-se a lei (reconhecida como "conforme a Constituicao") ou a pontos
de vista e premissas proprios. Com a combinacdo de todos esses aspectos
de "independéncia' da Justica, transmudou-se esta em absolutismo —
exatamente no momento histérico em que aJustica decidia ndo mais em
"nome do rei", mas sim "em nome do povo"“°.

O posicionamento da grande maioria dos juizes alemées contra o
Parlamento, a politica partidaria e mesmo organizacfes de interesse social
comegou a ser delineado desde o inicio do século XX. A descenséo social
dos juizes comecara ainda a época do Império, quando tiveram sua
remuneracdo constantemente reduzida em relagcéo aos militares e funciona-
rios publicos, ao mesmo tempo que o significado objetivo da ciéncia do
direito e dajurisprudéncia na era pds-Bismarck regridia em face da crescente
influéncia legislativa do Parlamento®’. Os juizes sentiram-se afrontados n&o
s6 socialmente como funcionalmente, reagindo com irritacdo a exigéncia de
atuarem como meros "servicais das normas”, ndo so as do Cadigo Civil de
1900, mas sobretudo as da legislacdo extravagante de teor "politico-
partidério”. Nesse interesse corporativo convergiam liberais, a esquerda e a
conservadora Associagcdo dos Juizes Alemdes. Os primeiros, em 1906,
confrontavam a elaborada cultura politica dos juizes com os "agentes
politicos que funcionavam & guisa de legisladores'*. J& os conservadores
externavam-se deste modo em 1902; "Quando a trava da legislacdo for
acionada téo facilmente pelo escriba maior, como podera a lei ainda ser
considerada algo superior ou mesmo intocavel ?'*. Assm, ambas as corren-
tes exigiam maior liberdade dos juizes frente alei: osteéricos do Direito Livre
postulando abertamente a possibilidade de decisdo judicia baseada em
norma juridica positiva como excec0™, e os protagonistas da Associac&o
dos Juizes, que redefiniram o conceito de "vinculagdo ale", colocando esta a
disposic&o da ambicionada flexibilizacgo do direito®™. No decorrer do desen-
volvimento de tais posturas, a Associacdo abdicou paulatinamente de sua
reserva a compreender-se como organizagéo de defesa de interesses profis-
sionais, enquanto os adeptos do Direito Livre objetivaram a condicdo de
"juiz-rel", que atua legibus solutus bem como destaca-se por um tipo "espe-
cid" de remuneracéo®.

Tais argumentacfes contém uma dimensdo metaférica em que a
topica psiquica dos mecanismos politicos é redimensionada. Embora os
interesses materiais da administracéo judicidria continuem a se fazer valer,
o Parlamento aparece agora como simples representante do entrechoque
de impulsos e energias sociais, cujo excesso tem como censor aJustica. O
suposto déficit de conhecimento juridico do Parlamento; a estrutura con-
sensual de suas leis, nas quais se reproduz o antagonismo dos interesses
sociais; 0 confronto entre as particularidades das diversas matérias juridicas,
gue pde em questdo a unidade e coeréncia do sistema juridico — tudo isso
exige daJustica um senso de clareza que lhe possibilite organizar a sintese
socia, distante de disputas partidérias, e garantir a unidade do direito,
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independentemente de interesses envolvidos na producdo legidativa.
Desta maneira, o juiz torna-se o préprio juiz da lei — a qual é reduzida a
"produto e meio técnico de um compromisso de interesses'>® —, investin-
do-se como sacerdote-mor de uma nova "divindade": a do direito supra-
positivo e ndo-escrito. Nesta condicdo é-lhe confiada a tarefa central de
sintetizar a heterogeneidade social.

Desde a discussdo metodoldgica da época até os dias de hoje
mantém-se a perspectiva pela qual cabe a ciéncia do direito e a praxis
jurisdicional a tarefa de gestar a unidade por meio do método juridico,
tendo em vista o caos introduzido pela producéo juridica da sociedade e a
indiferenciacéo e inconsisténcia internas do direito legislado. Sob a formula
da "unidade do direito" e da "unidade da Constituicdo" — as quais néo
seriam a mera soma das normas de direito isoladas, mas o produto da
sistemética juridica de valores® — avulta o projeto da Justica de dissolver
0s antagonismos de interesses que jazem sob aimagem real do direito legal.
Nessa funcdo controladora da Justica reconhece-se um simbolismo que
remete a integracdo de mecanismos sublimadores.

As exigéncias formuladas perante a Justica do sistema nazista ligam-
se de modo ininterrupto a autocompreensdo desenvolvida pela Justica
antes de 1933. Mesmo o amplo surgimento de férmulas comunitarias e de
fim social no direito nazista— que possibilitaram suspender toda regulacao
legal singular em prol de determinacdes "superiores" — foi expressao da
ideologia de que o0 povo alemdo comporia no nacional-socialismo uma
comunidade de povos na qual as antigas divisdes de classe e conflitos de
grupo estariam superados™. Também nesse sentido manifestou-se uma
verdadeira autoconsciéncia daJustica alemd, como na declaracéo de "total
fidelidade" a Hitler por parte da direcdo da Associacdo dos Juizes Alemaes
em 19 de marco de 1933:

O juiz alemdo foi desde sempre consciente, nacionalista e responsavel
[...], sempre decidiu segundo a lei [!] e sua consciéncia [!]. Oxala possa
a grande tarefa de construcdo do Estado oferecer em breve ao povo

alemdo o sentimento da imprescindivel unido™!

Assim é que a ciéncia juridica alema saudara, no interesse de uma
prética juridica consistente, que o nacional-socialismo tenha construido um
"sistema de valores unitério”, o qual encerrou a anterior concorréncia social
de sistemas de val ores diferenciados, tratando esse ato como uma confirma-
¢cdo das funcbes da Justica antesde 1933: Essa

integracdo juridica [...] formava um sistema de valores com funda-
mento geral nos bons costumes, no sentimento de pensadores equani-
mes ejustos [...] 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 saudavel sentimento popular em um povo
doente”’.

Em tais formulagBes morais fica abo mesmo tempo claro que o
"saudavel sentimento popular” introduzido pelo direito penal nacional-
socialista— com terriveis conseqliéncias — nao é de modo algum empirico.
Ojuiz n&o atua mais como arauto de um processo tradicional de apuracéo do
sentimento popular, mas simplesmente para trazer uma percepgdo "sauda-
vel" a um povo "doente" — exatamente nisso consistindo sua func@o de
superego. Também o conceito implicito de povo ndo é empirico: quando o
juiz é investido — de acordo com as "Cartas aos Juizes' (Richterbriefe)
distribuidas pelo Ministério da Justica a partir de 1942 — na condicéo de
"protetor dos valores de um povo [..] e aniquilador dos falsos valores'*, o
povo torna-se "unidade", "verdadeiro" povo, objeto da representacdo e
produto da atividade decisoria judicial.

O antipositivismo e o antiformalismo primérios da doutrina nazista™
corresponderam a ldgica de tais descri¢Bes funcionais. A aplicagdo correta
do recém-criado direito nazista — supondo que este contivesse ainda
"diretivas' aplicaveis aJustica® — teria representado somente um obsta-
culo menor ao desenvolvimento do terror judicial do sistema nazista
Discriminacbes motivadas politicamente no tratamento de cada caso
singular, como as que foram entdo exigidas, ndo sdo compativeis com a
vinculagdo a uma "lei" qualquer, a qual esteja em vigor por um espaco
minimo de tempo. Deste modo, aparece nas "Cartas aos Juizes" nacional-
socialistas, com grande coeréncia, a personalidade dos juizes como uma
importante garantia para a "correta' jurisprudéncia, cujas tarefas "soO
poderiam ser executadas por seres humanos livres, dignos, dotados de
clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande senso de
responsabilidade e de satisfac@o na execucéo desta’; a magistratura deveria
representar a "elite nacional"®. Na literatura juridica da era nazista tal
crenca aparece de modo lapidar: o "juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve
libertar-se da escravidao da literalidade do direito positivo"®. As "Cartas aos
Juizes" também tinham em vista a elite judiciéria, quando advertiam acerca
de ndo se utilizar servilmente "das muletas da lei"®, sustentando também
que o juiz era visto como "auxiliar direto da conducdo do Estado"®. Na
realidade, revela-se aqui na forma de sua completa destruicdo a ligagéo
entre legislacdo e independéncia da Justica. Uma Justica que ndo precise
derivar alegitimacgao de suas decisfes das leis vigentes torna-se no minimo
dependente em face das necessidades politicas conjunturais, degradando-
se a mero instrumento dos aparelhos administrativos. Esse processo foi
direcionado mediante uma problematica moralizagcdo do conceito de
direito. E nesse contexto, em 1942, em meio a extrema perversio daJustica
alemd, que se formula esta bela maxima: "O juiz é a corporificagdo da
consciéncia viva nacional"®.
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Um dos mais notaveis acontecimentos do pds-guerra é que justamen-
te os grupos profissionais cuja consciéncia individual fora — de modo
especialmente bem-sucedido — reprimida durante o regime nazista logra-
ram fortalecer sua posic¢ao central de instancia de consciéncia da sociedade.
N&o se percebe durante os trabalhos preparatérios da Lei Fundamental,
nem tampouco depois, uma minima tendéncia a reconhecer a participacéo
submissa da Justica — que dir4 entdo de suas fungbes especificas — no
nacional-socialismo. Tanto j& se havia chegado a essa situacdo extrema que
mesmo o Ministério daJustica do Reich veio a censurar, nas mencionadas
"Cartas aos Juizes" de 1942, um terco do conjunto das decisdes considera-
das exemplares, por terem imposto penalidades excessivas. A ininterrupta
permanéncia do pessoal da Justica alemd apds 1945°° explica a forte
influéncia das velhas concepcdes nos trabalhos preparatérios da Lei
Fundamental. Os desejos da Justica nela encontraram eco mediante a ampla
participacdo de juristas nas reunides da Convencédo de Herrenchiemsee®’ e
do Conselho Parlamentar, bem como o permanente lobby das organizagdes
de interesses dos juristas, entre outras a ressuscitada Associacdo dos
Magistrados Alem&es®®. A competéncia daJustica para controlar a constitu-
cionalidade das leis, introduzida pela primeira vez na histéria constitucional
alemd, bem como sua centralizag@o no TFC, foram algumas das "unanimi-
dades" tratadas na Convencdo de Herrenchiemsee.

A Conveng&o ocupou-se nos minimos detal hes do texto constitucional,
em que "a personalidade do juiz (frente a instituicdo daJustica) deveria ser
especialmente talhada"®®, aproximando-se sobretudo da idéia de indepen-
déncia pessoal do magistrado baseada na apresentacdo de memoriais,
esclarecimentos e ouvida de juizes no Conselho Parlamentar. As modestas
intengBes deste érgdo de garantir ndo somente "a protecdo do povo por
meio da independéncia da jurisdicdo" como também "a protecdo do povo
contra abusos da independéncia dos tribunais'™® foram derrotadas pelas
exigéncias do lobby dos juizes. Essas exigéncias fundamentaram-se na
surpreendente referéncia a injustica cometida pelo arbitrio do Estado
nacional-socialista, contra a qual se tratava de reerguer um Estado de direito,
identificado com uma Justica livre de todas as formas de controle e
vinculagdo. Sob tais circunstancias, a mera continuidade dos métodos
juridicos de compreensao apds 1945 erainevitavel"*. Essa postura transpare-
ce no jé conhecido ditado: "A le vincula seus destinatérios, néo seus
intérpretes’ . Esse procedimento foi corroborado pela continuidade do
pessoal nas faculdades de direito. Aos que |4 lecionavam, como também &
burocracia judicial, restou o poder de reelaborar o préprio passado, de tal
forma que lhes foi possivel invocar a mesma doutrina juridico-positivista de
interpretacdo do direito, combatida por eles de 1933 a 1945 em seu potencial
supostamente destruidor da governabilidade, contrapondo-a depois de 1945
a submissfo daJustica no regime nacional-sociaista’. 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 ndo se deixa porém
explicar definitivamente por constelacBes pessoais, nhem muito menos se
reduz a percepgdo dos interesses da ciéncia do direito ou da Justica: ele
integra a propria forma de representacéo da sociedade alemd como um
todo. Na medida em que subsistem vagos conhecimentos a respeito da
Justica do nacional-socialismo, s8o aceitos os argumentos apresentados
pela ciéncia do direito e pelaJustica do periodo pds-guerra, uma vez que
pertencem ao nucleo da "religido civil* do Estado atual. Ja da parte de outras
disciplinas ndo tem sido possivel obter potencial critico, por forca da
impermeabilidade do material da ciéncia do direito. Ao psicanalista admite-
se ainda ndo demonstrar qualquer interesse pelo direito, ja que este esta
marcado por uma simbologia psiquica que remete a abstracdes da sociabi-
lidade "anal-capitalista’. Que as abstra¢Bes do direito forma no seu modo
real de efetivagdo funcionem assim, mantendo os aparelhos do Estado
distantes e com isso impedindo intervengfes "concretas’, e pois arbitrarias,
no mundo vivido da sociedade’, tudo isso permanece recondito sob o
manto de uma dimensao simbdlica. E sintomatico que tal maneira de ver se
combine a representacdo de que domina ainda hoje uma estrutura juridico-
forma que na realidade se encontra exposta ao agudo processo de desgaste
jareferido. O que deixa de ser mencionado por essa perspectiva é o fato de
que sob as circunstancias atuais as exigéncias de um vinculo juridico-formal
do aparelho do Estado ganham caracteristicas quase anarquistas. Até
mesmo discussdes interdisciplinares nas ciéncias sociais a respeito de
"alternativas ao direito" " pressupdem que o dominio e a forca ndo derivam
propriamente dos aparelhos do Estado, mas da prépria lei escrita. Como
conseqliéncia, seria possivel que, sem perda de liberdade, as fungdes do
Estado fossem redirecionadas para mecanismos de integragdo extrajuridi-
cos, ou mesmo que lhes fosse esgotado o potencial de agressividade,
retirando-lhes os "fundamentos" legais. Aqui se ignora o fato elementar de
gue a realizacdo do poder do Estado ndo depende de modo algum de
normas de autorizagdo. Como demonstrado de modo eloqiente pelo
regime nazista, o terror politico aberto encontra no direito formal um
obstaculo. Todos esses desencontros do debate atual conduzem, dentro
dos modelos alternativos, a redescoberta dos mesmos padrdes da "religido
civil". Assim, aJustica, a primeira de todas as fungdes do Estado, aparece
ocasionalmente como "instituicdo" social que decide acerca do real empre-
go dos recursos psiquicos de forca por parte do Estado™.

Essa constatagdo autoriza o reconhecimento de fixagOes libidinais. Se
na Replblica de Weimar o presidente atuava como visivel imperador-
substituto, na atual republica esse papel parece ter sido assumido pelo TFC.
A ascensdo daJustica desde a metade dos anos 1920 viria encerrar-se assim
provisoriamente. A libido da sociedade ter-se-ia deslocado da chefia do
aparato do Executivo para a ctpula do Poder Judiciario. A par da evolucéo
da consciéncia politica, jazem-lhe condicGes sociais objetivas que enfra-
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guecem tais evidéncias. Contra o "império da lei" despersonalizado e os
seus fundamentos democraticos, a Justica reavivou fortes momentos de
dominio patriarcal e de autonomia deciséria quando relativizou matérias
legais isoladas, apelando para convencfes morais e "valores'. Exatamente
nessa auto-representacdo da Justica como insténcia moral localiza-se sua
contrapartida a libido projetada pela sociedade. O output fatico da deciséo
judicial ndo corresponde nem de longe a essa autocompreensdo nem
tampouco as expectativas sociais. Isto ndo se aplica simplesmente a
decisBes abertamente contrérias & moral, mas sobretudo & ambivaléncia dos
conceitos morais presentes no repertério de decisdes do Tribunal. J& as
normas do "direito livre", baseado nas quais o movimento do Direito Livre
voltou-se contra o direito positivo, fundavam-se em uma dubiedade, tendo
sido aplicadas como normas de justica social, mas também como principios
imanentes &s relacdes sociais factuais’’ ou mesmo como simples mecanis-
mos funcionais. Assim é que Ernst Fuchs representa o controle supremo das
leis juridicas pelo "efeito natural das leis econémicas”, ou, como formulou
lapidarmente, o "movimento do Direito Livre desenvolve-se do mesmo
modo regular que a livre formacdo de precos'’®. Aqui se encontram
propriedades legais especificas que, de acordo com Marcuse, substituiram
as orientacBes morais pessoais pelas diretivas imediatas de cunho impesso-
al da sociedade industrial.

Tais imperativos funcionais penetram na jurisprudéncia do TFC
justamente na medida em que se ligam diretamente a conceitos juridicos
moralmente enriquecidos. A transformacédo da Constituicdo em uma "or-
dem de valores" confere as determinacgdes constitucionais individuais (por
meio da "abertura’ de suas formulagdes) uma imprecisao tal que é capaz de
suprir e ampliar voluntaristicamente os principios constitucionais positiva-
dos. No sopesamento de valores do TFC manifestam-se vérios critérios
Obvios de eficiéncia que ndo encontram no texto constitucional o menor
ponto de apoio: o controle de constitucionalidade das leis e a relevancia
constitucional de processos sdo exercidos, por exemplo, por meio da
verificagdo da "aptiddo funcional das empresas e do conjunto da econo-
mia'’®, da "capacidade funcional do Exército"® ou especificamente da
"manutencéo da capacidade operativa das instituicdes penais'®, enquanto
as determinacdes constitucionais especificas que lhes dizem respeito
podem ficar em segundo plano. As garantias constitucionais escritas séo
contrapostas deste modo a reserva das idiossincrasias nao-escritas dos
aparatos econdmicos e politicos. Com estes e outros critérios de verificagéo,
mas também com o apego do Tribunal as suas proprias decisdes, consisten-
tes no entendimento de que as restricdes de direitos fundamentais por via
de sopesamento de valores se referem somente as peculiaridades do caso
concreto® — isto é, podem ser determinadas de outra forma em circunstan-
cias diferentes —, a estrutura juridica é adaptada ao modo situacional de
funcionamento do aparato administrativo.

Essa informalizacdo basica do direito, a "dinamizacéo da protecéo
dos bens juridicos'®®, sujeita cada vez mais setores sociais a intervencéo
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casuistica de um Estado que, em nome da administragdo de crises ou de
sua prevencdo, coloca em questdo a autonomia do sujeito para garantir a
autonomia dos sistemas funcionais. Ao mesmo tempo que a moralizag&o
da jurisprudéncia serve a funcionalizagdo do direito, a Justica ganha um
significado duplo. A nova imago paterna afirma de fato os principios da
"sociedade 6rf@'. Nesta sociedade exige-se igualmente resguardo moral a
fim de se enfrentar pontos de vista morais autbnomos oriundos dos
movimentos sociais de protesto. Os parlamentos podem mais facilmente
desobrigar-se da pressdo desses pontos de vista que vém "de baixo" na
medida em que j& internalizaram eles proprios os parémetros funcionalis-
tas de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.

Mas mesmo quando a Justica — em todas as suas instancias — deci-
de questbes morais polémicas a partir de pontos de vista morais, pratica
deste modo a "desqualificacdo” da base socia®. O formalismo juridico
cléssico ainda dispunha de espago juridico livre: 0 que ndo era compreen-
dido por disposicéo legal do respectivo direito valido situava-se estritamen-
te fora do ambito juridico, e portanto fora do alcance juridico do Estado —
ao menos sob as condi¢cbes do Estado de direito. Somente quando a
jurisprudéncia trata seus préprios pontos de vista morais como regras
juridicas é que qualquer fato imaginavel pode ser identificado como
juridicamente relevante e transformado em matéria de decisdo judicial.
Com isso o poder de sancé@o do Estado expande-se, vindo de encontro a
exigéncias que, de acordo com o entendimento classico do Estado de
direito, somente valiam como exigéncias morais, ficando legadas a proble-
matizacgo social imanente®. Que desta forma os espagos juridicos auténo-
mos desaparecam é t&o notavel quanto o fato de que na sociedade atua a
integracéo juridica dos aparelhos do Estado e a integracdo mora das
relagbes vitais concretas permanecam ainda acentuadamente independen-
tes umas das outras.

Apesar dos continuos processos de juridicizagdo, as normas juridicas
sdo praticamente desconhecidas nesses campos sociais e por isso nhdo
teriam consequiéncias para a vivéncia imediata dos individuos. Eles diri-
gem-se efetivamente aos aparatos de Estado, apesar de todas as estratégias
em contrario por parte da jurisprudéncia e da metodologia juridica A
propria teoria do Direito Livre fundamentara suas probleméticas exigéncias
com a afirmacdo correta de que os chamados "destinatérios juridicos" néo
se deixam orientar pelo direito legal, comportando-se segundo o "direito
livre", o qual corresponde & normais sociais e convencdes morais®™. Os
individuos contém-se de furtar, roubar ou matar ndo porque conhegam os
artigos da lei, mas porque seguem as convengdes morais que praticam
desde a infancia (as quais talvez venham mais tarde a testar de modo
autdbnomo). As normas juridicas, por suavez, contém diretivas ao aparelho
do Estado acerca de como e quando reagir a violaces de uma parte (!) das
normas morais, descritas em detalhes e juridicamente vinculantes. (De
resto, somente as normas juridicas que estejam condicionadas pelo desen-
volvimento técnico-cientifico e que anteriormente ndo estivessem subme-
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(86) Cf., por exemplo, Kanto-
rowicz, op. cit., pp. 171 ss. Ver
a respeito Maus, Rechtstheorie
und politische Theorie..., loc.
cit., pp. 300 ss.



JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE

tidas a nenhuma convenc@o — como normas técnicas e regras de transito
— incidem diretamente sobre o comportamento dos individuos.)

Com a apropriacéo dos espacos juridicos livres por uma Justica que
faz das normas "livres' e das convencdes morais o fundamento de suas
atividades reconhece-se a presenca da coercdo estatal, que na sociedade
marcada pela delegacdo do superego se localiza na administragéo judicial
da moral. A usurpacé&o politica da consciéncia torna pouco provavel que as
normas morais correntes mantenham seu caréter originario. Elas nao
conduzem a uma socializagdo da Justica, mas sim a uma funcionalizacéo
das relagdes sociais, contra a qual as estruturas juridicas formais outrora
compunham uma barreira. O fato de que pontos de vista morais ndo sgjam
delegados pela base social parece consistir tanto na Unica protecdo contra
sua perversdo como também em obstaculo para a unidimensionalidade
funcionalista.
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