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RESUMO: O presente artigo parte do conceito freudiano de ilusdao como erro
derivado de desejos humanos que prevalecem sobre a realidade para analisar a
construgdo de dogmas que, embora ndao demonstraveis, tém por objetivo
caracterizar o Direito como uma verdadeira ciéncia, a exemplo da certeza, da
uniformidade e da racionalidade. Com suporte em pesquisa documental e
doutrindria, notadamente na obra de Jerome Frank, através do método hipotético-
indutivo, tracam-se relagdes entre os pensamentos juridico e psicanalitico a fim de
evidenciar que o edificio juridico pds-iluminista fundou-se em bases frageis,
promessas que, uma vez descumpridas, geraram frustragdes nos operadores do
Direito e nos cidadaos em geral, resultando em hostilidade. Tal hostilidade ¢
descrita em funcdao da nocao freudiana de mal-estar na cultura. Nessa trilha,
identificam-se as reagdes da esfera juridico-politica ao desencontro entre as
promessas do Direito e suas efetivas realizagoes, transferindo-se o enfoque para a
pratica judicidria brasileira sob a égide da Constituicao de 1988, em especial no
Supremo Tribunal Federal. Argumenta-se que, no lugar de assumir e expor as
restricoes da arte do Direito, a Corte Suprema arrogou-se em competéncias
ilimitadas formal e materialmente, tendo subjacente uma compreensao de que a
pratica juridica € capaz de sanear a politica nacional, proporcionar felicidade aos
individuos e fazer avangar a Historia. O descompasso em face das efetivas
possibilidades do Direito é compreendido, assim, como nova fonte de ilusoes,
frustragdes e mal-estar no Direito.
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ABSTRACT: This article lays on the Freudian concept of illusion as an error
derived from human desires that prevail over reality to analyze the construction of
dogmas that, although not demonstrable, aim to characterize Law as an actual
science, such as certainty, uniformity and rationality. Based on documental and
doctrinal research, especially on Jerome Frank’s works, using the hypothetical-
inductive method, relationships between legal and psychoanalytic thoughts are
drawn in order to show that the post-Enlightenment legal building was founded
on fragile bases, promises that, since unkept, have generated frustrations among
legal operators and citizens in general, resulting in hostility. Such hostility is
described in terms of the Freudian notion of malaise in culture. In this trail, the
reactions of the legal-political sphere to the mismatch between the promises of Law
and their effective achievements are identified, shifting the focus to the Brazilian
judicial practice under the 1988 Constitution, especially in the Supreme Federal
Court. It is argued that, in lieu of assuming and exposing the limitations of the art
of Law, the Supreme Court arrogated itself in unrestricted powers, formally and
materially, underlying the conception that legal practice is capable of cleansing
national politics, providing happiness and making history move forward. The
discrepancy regarding the actual possibilities of Law is thus understood as a new
source of illusions, frustrations, and malaise in Law.

KEYWORDS: Law and Psychoanalysis; Illusions; Malaise in culture; Legal realism;
Judicial branch.

INTRODUCAO

Concluir que estudos juridicos ou sociais ndo podem ser “ciéncias”
ndo nos entrega ao desespero. Aos que demandam que
vejamos a ciéncia como o Olimpo e todo o resto como indigno
de respeito, digamos, com Tourtoulon, “nao ha necessidade
de se jogar aos cachorros tudo o que nao for digno do altar
dos deuses” (Jerome Frank)

A despeito de algumas tentativas de se conferir cardter transcendental ao
fendmeno juridico, a construgdo do Direito ¢, essencialmente, obra da agao humana,
fruto de impulsos e desejos, conscientes e inconscientes, que buscam lidar com as
contingéncias das mais diversas sociedades e permitir o convivio pacifico entre
seus membros. Ainda que se parta dessa premissa, as relagdes entre Direito e
Psicandlise nao sao, a primeira vista, dbvias, sequer intuitivas, afinal, as leis, os
litigios e a administracao da justica existem desde tempos imemoriais, tendo
dispensado, ao menos até os albores do século XX, qualquer influxo das teorias
desenvolvidas por Sigmund Freud e seus discipulos.
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Uma incursdo a Viena das décadas de 1910 e 1920 pode, contudo, tornar um
pouco mais palpavel essa interface. Entre os participes dos “encontros de quarta-
feira” promovidos por Freud, estava o jovem Hans Kelsen, que, em 1911, se tornaria
membro da Sociedade Psicanalitica de Viena, na qual ministraria, dez anos mais
tarde, palestra intitulada O conceito de Estado e a psicologia das massas de Freud,
posteriormente publicada na revista Imago, editada pelo pai da psicandlise
(JABLONER, 1998, p. 382-384)°.

Do outro lado do Atlantico, em 1930, um dos maiores expoentes do realismo
juridico estadunidense, Jerome Frank, lancava o polémico Law and the modern mind.
Influenciado de forma determinante por Freud e Jean Piaget, o autor norte-
americano legou um verdadeiro libelo contra as ilusdes vividas e vendidas pelos
juristas, os quais infantilmente atribuiriam ao Direito a certeza e a seguranga que
lhes foram um dia ofertadas por seus pais*. Ainda que a tese de Frank tenha sido,
desde sua publicacdo, duramente criticada justamente pela fragilidade da
articulagao com a Psicandlise (MARONEY, 2011, p. 674-676), sua contribuigao para
a abertura do Direito a outros ramos do conhecimento e para pesquisas juridicas
nao estritamente normativistas parece indubitavel.

No campo psicanalitico contemporaneo, entendendo a interdisciplinaridade
como seu destino, Birman (2016, p. 57-60) destaca a necessidade de se desconstruir
a psicandlise como “mera psicologia”, no sentido de se retomar criticamente o
discurso freudiano sobre cultura e sociedade. De seu turno, embora alerte que a
politica e o Estado ndo sao centrais na obra de Freud, Domenico Hur (2011, p. 113)
reconhece que a Psicanalise rompeu o setting clinico e se preocupou com questoes
sociais.

Nessa senda, o presente trabalho dedica-se inicialmente a analisar o teor ilusério
do pensamento juridico pos-iluminista que, atribuindo carater cientifico ao Direito,
predominou no mundo ocidental entre o fim do século XVIII e meados do século
XX. Para tanto, seguindo a acepgao psicanalitica, emprega-se o termo ilusao como
erro derivado de desejos humanos, desejos esses que prevalecem sobre a realidade
(FREUD, 2014a, p. 267-268).

A seguir, abordam-se algumas das consequéncias da consolidacao das ilusdes
racionalistas no ambito sociojuridico, particularmente em fungao das frustragoes
decorrentes da nao realizacao daqueles desejos origindrios, as quais, quando
extrapolam o grau de inconformidade, convertem-se em hostilidade a cultura.
Aqui, toma-se igualmente de Freud (2014a, p. 233) o conceito de cultura, entendida

3 De acordo com Jabloner, a teoria freudiana forneceu importantes subsidios ao aspecto critico-
ideologico da Teoria Pura do Direito de Kelsen, bem como aos conceitos de democracia e paz
internacional por ele desenvolvidos. A publicacao de Kelsen na Imago também é abordada em
MERQUIOR, 2014, p. 205.

4 Para uma critica, a nosso ver, acertada, sobre a confusao feita por Frank e outros realistas entre
comportamentos tidos por infantis e emogdes tipicamente humanas, cf. MARONEY, 2011, p. 665-
666.
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como o conjunto das institui¢des criadas pelos individuos para regulamentar as
relacOes entre si e a distribui¢ao dos bens.

O empréstimo da Psicanalise ndo se da a toa: em O mal-estar na civilizagdo, tendo
apresentado sua definicao de cultura, o pensador austriaco refere-se a substitui¢ao
do poder individual pelo poder coletivo, consubstanciado no Direito, como passo
cultural decisivo, seguido pela exigéncia cultural da justica. Esta, por sua vez, é
concebida como a garantia de que a ordem legal posta nao sera violada em prol de
um individuo, associando-se, assim, a justi¢a a isonomia, a igualdade perante a lei
(FREUD, 2014b, p.56-57). O desenvolvimento do Direito revela-se, portanto,
reflexo e parte do desenvolvimento cultural, que toma diferentes formas conforme
o povo e as influéncias que o cercam.

Na segunda parte do artigo, enfocando-se a realidade juridica brasileira,
argumenta-se que o mal-estar decorrente das ilusdes frustradas ao longo do século
XX culminou, nas primeiras décadas do século XXI, em uma nova onda de ilusoes.
Marcada pela expansao das fronteiras do Direito — em forma e contetido — e do
Poder Judiciario, mas usando de ferramental retdrico-argumentativo semelhante
ao do Direito pos-iluminista, essa nova onda funda-se numa profissao de fé e solapa
as proprias bases da vida juridico-estatal.

2. O DIREITO COMO ILUSAO

Conquanto a quantidade e a variedade das “escolas” ou “correntes” juridicas
impecam que se fale — em qualquer época — em um Direito uno e monolitico, é
possivel afirmar, sem desprezar os perigos das generaliza¢des, que o Direito pos-
iluminista é caracterizado por alguns dogmas que se firmaram na tradicao
ocidental. Assim, a racionalidade, a uniformidade e a certeza assumiram a condi¢ao
de caracteres da ordem juridica, a qual incumbiria a protecao e a promocgao dos
“direitos do homem” — “naturais”, mas finalmente proclamados em diferentes
documentos escritos.

Quando os juristas, enquanto intelectuais ou politicos, propdem-se a combater
um dado sistema, o limiar entre a predominancia do desejo e a prevaléncia da
realidade é frequentemente indiscernivel, e a diferenca deve ser buscada em
elementos de distor¢cao do contexto analisado e de idealizacao da transformacao
advogada. Nesse sentido, passa-se a examinar o carater ilusério da “ciéncia” do
Direito legada pelo Iluminismo nos continentes europeu e americano: como desejos
se converteram em promessas irrealizaveis, o ideal de racionalismo sucumbiu a
racionalizagao, e a hostilidade a cultura juridica posta ameagou por a perder os
avangos conquistados.

2.1. Entre desejos e promessas

Em O futuro de uma ilusio, Freud (2014a, p. 276) intenta demonstrar como a
ciéncia deveria assumir o protagonismo na busca dos individuos por felicidade,
substituindo a religiao, que ja teria fracassado em suas tentativas de consola-los e
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concilid-los com a vida. Em O mal-estar na civilizagio, publicado trés anos mais tarde,
assevera categoricamente que “a inten¢ao de que o homem seja feliz nao se acha no
plano da ‘Criacao’”” (FREUD, 2014b, p. 30). A religido seria um resquicio de
“infantilismo”, e a ciéncia, a via para conduzir o humano ao encontro da “vida
hostil”, por meio de uma “educagao para a realidade” (FREUD, 2014a, p. 292).

Bebendo da fonte psicanalitica, Jerome Frank (2009, p. 19) argumenta que a
teoria juridica infantilmente algou o Direito ao posto de substituto da figura paterna
na concessao de amparo e seguranca — aquilo que Freud (2014b, p. 25) atribuiria a
religido. As faculdades e os tribunais seriam, por sua vez, responsaveis pela
perpetuacao de um autoengano dos juristas, que se alastraria para os demais
cidadaos, clientes dos servigos judiciais.

Ao tratar da doutrina segundo a qual o juiz nao cria Direito, Frank (2009, p. 40)
a classifica como um “mito”, uma afirmacgao falsa sem que se tenha consciéncia de
sua falsidade, que envolve, portanto, autoengano. Tratar-se-ia, pois, de uma ilusao,
a qual ndo se confunde com a mentira, em que presentes a consciéncia da falsidade
e a intencdo de enganar, tampouco com a ficcdo, na qual ausente o intuito de
ludibriar.

Visando a avangos inegaveis como a igualdade perante a lei e a liberdade em
face de déspotas ainda ndo esclarecidos, o pensamento iluminista escancarou a
necessidade de que o Direito, para compor litigios e pacificar a sociedade, nao fosse
apenas volicdo autoritdria. Curiosamente, o chiste do realismo juridico
estadunidense de que o Direito é aquilo que o juiz come no café da manha
(GODQY, 2013, p. 19) encontra sua origem remota e sua primeira refutagao no
classico iluminista Dos delitos e das penas: em uma invectiva contra a interpretacao
judicial das leis e o recurso a um suposto “espirito da lei”, Beccaria (2019, p. 46)
afirma que este nao passaria “da boa ou da ma légica de um juiz, de uma digestao
tacil ou dificil”.

Decorréncia da doutrina de separacao de Poderes que passou a vicejar naquela
quadra, o desejo de vedacdo da interpretacdo aos juizes chegou ao Brasil dos
oitocentos. Identificando o ato de interpretar com “estabelecer o Direito”, Pimenta
Bueno (2002, p.130-132) comete-o “essencial e exclusivamente ao Poder
Legislativo”, como consequéncia e exigéncia dos principios constitucionais
vigentes; os Poderes Executivo e Judicidrio seriam, entdo, meros “executores ou
aplicadores” da lei.

Na Franga, berco da ilusao, a historia do Code Napoléon fornece pistas para se
desvendar a afirmacao do dogma. Seu artigo 4° estabelecia que o juiz nao poderia
recusar-se a julgar em razao de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei, sob
pena de ser processado por denegar a justica®, o que, a primeira vista, bastaria para
se reconhecer a inexorabilidade da interpretagao pelo juiz. Para guiar o magistrado
e possibilitar a adequada aplicagao do dispositivo, o artigo 9° trazia uma abertura

5 “Article 4. Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de 1'obscurité ou de I'insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”.
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ao juizo de equidade, a lei natural e ao costume; porém, eliminado do texto
definitivo por obra do Conselho de Estado, deixou o artigo 4° sujeito a
hermenéutica oposta aquela pensada por seus autores®. Consolidava-se assim,
pelas maos da chamada Escola da Exegese, o dogma da “interpretacao passiva e
mecanica” dos textos legais (BOBBIO, 2006, p. 73-78).

Uma tal restricao da atividade jurisdicional ndo apenas se prestava a dar os
contornos da divisdao de competéncias, como era instrumental para outro desejo
convertido em promessa: a certeza juridica, que garantiria aos cidadaos, associados
por meio do ficticio contrato social, um “critério seguro de conduta (...), conhecendo
antecipadamente, com exatidao, as consequéncias de seu comportamento”
(BOBBIO, 2006, p. 79-80). A insisténcia nesse postulado até, pelo menos, meados do
século XX gerou a ilusao de que o Direito seria “coisa existente e definitivamente
estabelecida” (VILLEY, 2003, p. 430), esperanca a que nenhum texto de lei poderia
almejar.

As promessas de definitividade enquanto permanéncia e de certeza aliada a
previsibilidade, levadas ao extremo, obscurecem o fato de que o Direito, construcao
cultural, caminha com a Histdria, em uma espécie de mutualismo determinado
pelas circunstancias passadas e presentes e determinante — embora nao determinista
— para as futuras. Se a cultura é o “acervo dos bens materiais e espirituais
acumulados pela espécie humana através do tempo, mediante um processo
intencional ou ndo de realizagao de valores” (REALE, 2005, p. 3), os habitos e as
institui¢oes juridico-politicas sao antes “composi¢des histdricas” do que “cole¢oes
fortuitas” ou, como sugeriria o dogma pds-iluminista, “unidades racionais”
(OAKESHOTT, 2018, p. 39).

2.2. Racionalismo e racionalizagio

Da Revoluc¢ao Francesa de 1789, costuma-se recordar mais do lema “liberdade,
igualdade e fraternidade” do que do Terror de Robespierre; mais da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao do que do subsequente imperialismo
napolednico que pos toda a Europa em guerra. Com semelhante incompletude se
analisa o “Século das Luzes”, a “Era da Razao”, epitetos do conjunto intelectual e
institucional produzido, predominantemente, no século XVIIL

¢ Trecho do famoso discurso preliminar sobre o projeto de Cédigo Civil, de Portalis (1801), é
ilustrativo do pensamento que guiara a redagao original do codex. Em tradugao livre: “Um Cddigo,
por mais completo que possa parecer, nao esta efetivamente concluido, pois mil questdes
inesperadas aparecem diante do magistrado. Porque as leis, uma vez redigidas, permanecem tais
como foram escritas; os homens, ao contrario, jamais descansam; (...). Muitas coisas sdo, portanto,
necessariamente deixadas ao império do costume, a discussao dos homens instruidos, a
arbitragem dos juizes”. Disponivel em
classiques.uqac.ca/collection_documents/portalis/discours_ler_code_civil/discours_ler_code_civ
il.pdf. Acesso em 22 jul. 2020.
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A despeito de evidentes avangos proporcionados pelos génios da Ilustragao, é
neste momento historico que se pdem os alicerces da ilusao de que a razao passara
a ser o guia de homens e instituicoes e de que as ciéncias conduziriam a
humanidade inevitavelmente ao progresso. Inserido nesse contexto, o Direito foi
convertido, num passe de magica, em “ciéncia”’, e as declaragoes de direitos, em
instrumento para emancipagao de individuos e promogao de sua felicidade.

Em uma simplificacao grosseira, a Historia ocidental dos dois ultimos milénios
se divide em Idade Média, em que a Igreja Catdlica predominou enquanto
instituicdo politica; Idade Moderna, na qual os Estados Nacionais europeus foram
forjados, com uma presenga institucional ainda determinante da Igreja — ainda que
nao so6 a de Roma; e Idade Contemporanea, em que a separagao entre Estado e
religido pronuncia-se como verdadeiro projeto politico. O combate contra a Igreja
pelo poder estatal confunde-se progressivamente com a luta pelas mentes e pelos
coragoes, isto é, contra as crengas religiosas: a fé no “Reino de Deus” era um
obstaculo a “Era da Razao”?.

Para se adequar aos novos tempos, o Direito deixou de ser a arte dialética por
meio da qual se atribui, em uma disputa, a cada um o que ¢é seu, sejam créditos e
débitos, sejam fungdes publicas e competéncias; era agora uma das ciéncias e tinha
de prometer aquilo que nunca poderia entregar: verdades e demonstragoes logico-
racionais (VILLEY, 2003, p. 219). Embora rompendo com a religido no discurso, os
filosofos dos séculos XVII e XVIII, de fato, secularizaram e deram invdlucro
cientifico a doutrina judaico-crista para criar o que se convencionou chamar de
direitos humanos (VILLEY, 2007, p. 137-142).

A pratica de conferir aos desejos e as decisdes tomadas a partir destes um
revestimento 1dgico, para fazer-nos parecer, a nds mesmos e aos outros, mais
racionais do que efetivamente somos, foi chamada por Frank (2009, p. 32) de
“racionaliza¢ao”. Nessa toada, as pretensoes de certeza e estabilidade deveriam,
para o mainstream juridico dos séculos XVIII e XIX, advir da “razao”; mas, na
medida em que o Direito ndo é demonstrativo como as ciéncias naturais e exatas, o
instrumento de concretude que adotou foi, paradoxalmente, a abstracao
terminologica (FRANK, 2009, p. 103).

A licdo oferecida por Aristételes (1992, p. 18) logo no inicio de sua Etica
Nicomagqueia ndo foi apreendida pelos legistas modernos: “nao se pode aspirar a
mesma precisao em todas as discussoes, da mesma forma que nao se pode atingi-
la em todas as profissdoes”. O caminho que essa classe instruida encontrou para

7O Direito tem, precipuamente, fun¢des de ordenacao e resolucdo, ao passo que as ciéncias tém
fung¢des compreensivas e explicativas. Por isso se entende que o Direito é arte e técnica — que, para
atingir suas finalidades, se vale das ciéncias, mas nestas ndo se enquadram e com estas nao se
confundem.

8 Como lembra Merquior (2014, p. 76), com apoio em Paul Hazard, “o [luminismo foi basicamente
uma tentativa de substituir a religido, a ordem e o classicismo pela razao, pelo progresso e pela
ciéncia”.
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lidar com o problema da incerteza e da imprevisibilidade do Direito foi nega-lo
através de uma “magia verbalizada” (FRANK, 1950, p. 47).

Se era razao, o Direito ndo poderia ser cultura e ideologia, uma fantasia renitente
incapaz de fazer frente a simples constatagao de Ricoeur (2013, p. 87-88) de que as
“ciéncias humanas” ou “sociais” (moral sciences) nao satisfazem o critério positivo
de cientificidade, porque nao sao capazes de falar de um lugar nao ideologico e
porque suas “verdades” sao sempre de um grau inferior as da ciéncia propriamente
dita®. Embora eminentemente intelectual, a iuris prudentia jamais sera atividade
estritamente cientifica, por ser, antes, “discernimento”, “sabedoria pratica” — a
phronesis de Aristételes —, dependendo de forma determinante do operador, o que,
por sua vez, impede que seja alheia a emogdes e comportamentos pessoais
(FRANK, 1948, p. 935).

Arena da racionalizagdo por exceléncia, a atividade interpretativa recebeu
particular aten¢do da erudi¢ao moderna. Se, ja no cinquecento francés, pensadores
como Duarenus e Donellus falavam em uma certeza do Direito relativa, porque
restrita aos peritos, dispensando-se a interpretacao daquilo que nao é duvidoso
(LOPES, 2010, p. 41), a teoria juridica das trés centtrias seguintes levou ao extremo
o brocardo clara non sunt interpretanda. A ideia de que ao juiz ndo cabe interpretar a
lei, somou-se uma racionalizagao justificadora da aplicacdo de enunciados
normativos sem interpretacao: a ilusao de eliminac¢ao da subjetividade.

Oblitera-se, com isso, a realidade de que apenas por meio da interpretacao, por
minima que seja, obtém-se uma conclusao “consensada, que torna o caso claro”: in
claris cessat interpretatio, i.e., o processo dinamico de interpretacdo cessa com a
clareza, o que nao se confunde com nao se interpretar o que seria, ab initio, claro
(MARANHAQO, 2012, p. 108). Longe de representar, na pratica, uma rejeicao das
trevas em que o homem supostamente vivia ha séculos — e que ilusoriamente
chegaria ao fim —, essa hostilidade a cultura constituiu uma negacao das bases que
a Antiguidade Classica legara a seara juridica, notadamente a concepgao de que o
intérprete continua o trabalho do legislador (VILLEY, 2003, p. 443).

A “religiao da ciéncia”, difundida de forma decisiva no século XIX, criou falsas
esperancas por onde passou (FRANK, 1950, p. 218), e o Direito — teoria e pratica —
foi tao sua vitima quanto algoz dos novos crentes. Como alertou o grande profeta
dessa fé, o impulso a liberdade pode ser tanto revolta contra uma injustica presente
quanto fundamento da hostilidade (FREUD, 2014b, p. 57-58), e, ao contrario do que
pensava Freud (2014a, p. 278), os homens instruidos, quando frustrados, nao
devem ser menos temidos do que as massas ignorantes.

2 O filosofo francés a seguir argumenta que o cruzamento entre a teoria social das ideologias e a
Psicandlise faz parte da tentativa de “reforco mutuo de varias disciplinas criticas” de compensar
suas respectivas insuficiéncias epistemoldgicas (RICOUER, 2013, p. 90).
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2.3. O mal-estar no Direito

Os filosofos e juristas cujo pensamento forjou a teoria juspolitica moderna, de
Rousseau a Bentham, de Beccaria a Kant, foram génios na acepgao mais restrita do
termo. Seu legado, particularmente no que tange a liberdade e a autonomia dos
individuos (MERQUIOR, 2014, p.45-59), é lembrado, com justica, de forma
preponderantemente positiva. Nada obstante, independentemente de lhes ser
imputdvel ou nao, suas construgdes resultaram, no ambito juridico, em uma
coletanea de ilusdes que perduraram, pelo menos, até o inicio do século XX.

Sob influxo da Psicandlise, a tese de Jerome Frank (2009, p. 19) assevera que,
pela incapacidade de tolerar a contingéncia, de lidar com o medo da mudanca e do
acaso, os individuos acreditaram nas promessas de infalibilidade, certeza,
constancia e uniformidade do Direito, parcial substituto para a idealizada figura
paterna. Nessa toada, o autor classifica os juristas em “sinceros”, que enganam a si
mesmos, e “antidemocraticos”, que, mesmo conhecendo a realidade, escondem-na
dos demais cidaddos, tratando os magistrados ou como super-homens, ou como
individuos cuja natureza humana nao interfere no ato de julgar (FRANK, 1950, p.
146).

O publico leigo seria, assim, enganado pelos operadores e tedricos, por meio de
um ilusionismo racionalizador que, longe de ser inofensivo, conduziria, cedo ou
tarde, a desconfianca em relagao aos juizes, ao desrespeito por suas decisoes e, mais
além, a acusagoes de desonestidade, corrupgao e usurpagao de poderes (FRANK,
2009, p. 40) — sintomas do mal-estar na cultura. Apesar de ter publicado Law and the
modern mind apenas trés anos ap6s Freud lancar O futuro de uma ilusdo, escapa a
Frank, em sua critica, a chancela do pai da Psicandlise para o cientificismo
exacerbado e ilimitadamente abrangente.

Se o grande equivoco do procer do realismo juridico estava em tratar emogoes
e medos comuns a virtualmente todos os individuos como infantilidades, o de
Freud estava em substituir as promessas da religiao por promessas da ciéncia. Em
sua cruzada antirreligiosa, parece nao ter se dado conta de que o trunfo das
religides sobre as ciéncias — ao menos daquelas que nao pontificam a predestina¢ao
—estd em ndo prometer a felicidade na Terra. Ao convidar o homem para o encontro
com a realidade, Freud poe as vestes de sacerdote de uma fé que nao s6 promete o
que nao pode cumprir, como também advoga a desilusao em vida.

Em outro giro, o grande mérito de Frank (1950, p. 219-221) foi recolocar o Direito
entre as artes, rejeitando-lhe um carater cientifico!’, sem negar a importancia, para
a pratica juridica, dos produtos da ciéncia, bem como do que chamou de “espirito
cientifico”, uma “serena paixao pela verificagao”, calcada no ceticismo construtivo,
o qual nao se confunde com o “pessimismo que brota das falsas esperangas
decorrentes do cientificismo”. Mais do que isso, identificou o Direito moderno

10 Enfatiza-se a ideia do Direito como arte, e ndo como ciéncia, por se entender que envolve, em
algum grau, vontade, criatividade, invencao, imaginagao. Nao a toa, techné, a palavra grega que
originou a nossa “técnica”, foi traduzida para o latim como ars, ou seja, “arte”.
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como corresponsavel pela divida oriunda das promessas nao cumpridas, cujo prego
seria cobrado assim por juristas das geragoes seguintes como pelos cidadaos.

A reacgao teve inicio ainda em fins do século XIX, com o Movimento do Direito
Livre, influenciado pela “corrente do irracionalismo, particularmente nas vestes de
voluntarismo” (LARENZ, 2005, p. 78). Essa contracultura vicejou, inicialmente,
reconhecendo que jurisdi¢ao envolve inexoravelmente, em algum grau, criagao do
Direito e rejeitando a equiparagao entre processo de conhecimento e processo
logico-dedutivo ou técnica de subsun¢ao mecanica; seus frutos, porém, cairam
longe demais da drvore: a decisao judicial tornou-se um “querer”, uma aspiracao
baseada em um “sentir de valores” (LARENZ, 2005, p. 79-82). A censura positiva
que a cultura deveria representar em face do voluntarismo judicial restava elidida
a medida que a inconformidade tornava-se hostilidade a cultura, na forma descrita
por Freud (2014a, p. 245; 2014b, p. 60), como reflexo da pressao que a cultura exerce
em fungao das rentincias exigidas.

O realismo juridico estadunidense acaba inserido nesse contexto: Merquior
(2019, p. 114) atribui-lhe a criacao de “boa margem de permissividade intelectual
para os desmandos antijuridicos das ideologias de contestacdao”; de seu turno,
Michel Villey (2003, p. 399) vé nessa corrente um “eco da Escola do Direito Livre” e,
mais especificamente em Frank, a consolidagao da férmula de Holmes de que o
Direito seria pouco ou nada mais do que a previsao de como os juizes virdao a
decidir. Porém, a maior invectiva do professor francés se da contra o mal-estar
gerado pelas irrealizaveis promessas feitas sob a forma de “direitos humanos”.

Apos analisar a longa trajetoria do pensamento juridico-filoséfico ocidental até
chegar ao século XVII, Villey (2007, p. 149-160) destaca os trabalhos de Hobbes e
Locke na constru¢ao moderna dos direitos humanos, denunciando a dissimulagao
de sua afirmacdo universal, na medida em que o primeiro teorizava a servigo da
dinastia Stuart, e o segundo, da classe social que representava. Embora pareca
escapar ao autor a contribuigao — particularmente de Locke — para a formagao das
atuais sociedades liberais democraticas, seu estudo merece nota por identificar o
carater ideoldgico desses direitos, justificagio de uma ordem que se buscava
manter, o qual foi posteriormente conjugado a um carater utépico'!, com vista a
uma ampliagao objetiva sempre incompleta.

Antes que se lograsse a universalizacao — suficientemente dificil — de direitos
minimos, o leque de direitos foi alargado progressivamente. Adveio uma
“superabundancia” de ambiciosas promessas para “alimentar uma torrente de
reivindicagOes impossiveis de serem atendidas”, seja porque contraditorias entre
si, seja porque prometiam, ao fim e ao cabo, algo que o Direito jamais poderia dar:
a felicidade terrena (VILLEY, 2003, p. 153-155). Constituia-se mais uma fonte de
desilusdo, decepgao e amargor; do confronto das promessas nao concretizadas com

11 Com base em Mannhein, Ricoeur (2013, p. 99) distingue as ideologias, que justificam e dissimulam
a realidade, das utopias, que a enfrentam e a fazem explodir.
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a exigéncia de rentncia que a cultura traz, emergia o mal-estar no Direito que os
séculos XX e XXI teriam de enfrentar.

Para lidar com esse mal-estar, as normas seriam atribuidas novas naturezas, ao
Judiciario, novos papeis. As ilusdes nao seriam evitadas; apenas tomariam novas
formas.

3. AS ILUSOES CONTEMPORANEAS E O DIREITO BRASILEIRO

A desconstrugao do idealismo iluminista ganhou forga no final do século XIX,
nio porque o0s autores mais recentes superavam seus antecessores
intelectualmente, mas porque a realidade lhes tornara relativamente facil refutar a
fidedignidade das teses precedentes. Relativamente facil, afinal, as ilusdes haviam
se tornado parte da cultura, e esta, enquanto valoracao, comporta sempre tanto a
tendéncia de permanéncia quanto a possibilidade de inovagao (REALE, 2005, p. 4-
5).

De maneiras bastante distintas, o realismo juridico e o positivismo traziam em
comum uma rejei¢ao ao reconhecimento de fins proprios do Direito, negando-lhe
uma referéncia aprioristica a valores (BOBBIO, 2006, p. 144). Se a Primeira Grande
Guerra (1914-1918) ja indicara o fracasso de “toda e qualquer retorica politica
fundada na pretensa existéncia de uma razao universal” (LYNCH, 2003), a ascensao
do nazifascismo e a implementacao de regimes perversos sob estruturas legais
ensejaram o advento da tese de que o Direito, de alguma forma, permitird ou
contribuira para a tragédia insuperavel da Segunda Guerra (1939-1945).

A constatagao de que as leis e as togas nao haviam contido Hitler e Mussolini
foi, a um s6 tempo, a desilusdo definitiva com as promessas da cultura reinante e o
ponto de partida para a ilusdao vindoura: a de que um Direito diferentemente
concebido, permeado de valores que seriam concretizados pelas cortes de justica,
seria capaz de evitar novos horrores de tal monta!?. Com o auxilio do progressivo
fortalecimento do Direito Comparado *, a nova ilusao espalhou-se pelos
continentes, combinada a de que o Estado, por meio de suas normas e de seu
aparato burocratico, poderia conduzir os individuos a felicidade.

No Brasil, essa conjungdo de promessas consolidou-se no século XXI, com apoio
na doutrina e em pronunciada mudanca de postura do Poder Judicidrio,
destacadamente do Supremo Tribunal Federal (STF). Ao exercer sua competéncia
de “tribunal constitucional”, como julgador exclusivo em sede de controle abstrato
de constitucionalidade e definitivo no controle difuso, a Corte Suprema foi
progressivamente moldando uma ordem juridica em que interesses particulares,

12 Barroso (2015, p. 26) atribui ao “pensamento constitucional tradicional” uma acomodacao “a uma
perspectiva historicista, puramente descritiva das institui¢des vigentes, incapaz de reagir ao poder
autoritario e ao siléncio forcado das ruas”.

13 Destaca-se, como marco inaugural dessa tendéncia comparatista, a realizagao, em 1900, do
primeiro Congresso Internacional de Direito Comparado, na cidade de Paris.
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direitos subjetivos e deveres constitucionais se confundiam para fins de
inafastabilidade da jurisdigao.

Ao supor a viabilidade de o Poder judicante tornar-se instrumento para
saneamento da politica e alcance da felicidade coletiva, nossos contemporaneos
converteram-no em Poder onicompetente por meio do emprego da magia
verbalizada de que falava Jerome Frank. Porém, a frustracao com a percepgao de
inexequibilidade do empreendimento teria como destino uma nova onda de mal-
estar no Direito.

3.1. O Poder onicompetente

Sintetizando a situa¢do do Estado ocidental da segunda metade do século XX
em diante, Hesse (1998, p. 31-33) descreve como o desenvolvimento cientifico e
industrial e a especializa¢ao proporcionaram cada vez mais rapidas transformagoes
nas condig¢oes de vida e alteraram as tarefas do Estado. Os grupos sociais passaram
a dirigir suas esperangas para o Estado governante e administrador, de modo que
a discussao politica deixou paulatinamente de se limitar a certas camadas e tornou-
se objeto das massas, influentes ao menos pela via do sufragio.

No Brasil, desde a Constitui¢ao de 1934, vem-se incluindo, entre as promessas
estatais, uma gama de prestagdes positivas e de formas de atuacdao nas searas
econdmica e social. Embora a auséncia de vontade politica esteja sempre presente
entre as causas para descumprimentos de enunciados constitucionais,
frequentemente passa ao largo das criticas sua factibilidade e sua justiciabilidade.

Com efeito, duas leituras nao necessariamente excludentes podem ser feitas
acerca das renovadas frustragdes na concretizacao das Leis Fundamentais que se
sucederam no pais: de um lado, uma patoldgica “insinceridade constitucional” que
deve ser combatida na arena dos tribunais (BARROSO, 2015, p. 27-30)'4; de outro,
a compreensao de que a Constitui¢do consubstancia, a par de um plexo de deveres
e direitos subjetivos controlaveis pelo Poder Judicidrio, uma solucao de
compromisso politico, que busca, antes de tudo, estabelecer a ordem fundamental
sobre a qual se erigira institucionalmente o corpo politico-social, carecendo
inexoravelmente de interposicao legislativa e administrativa para efetivagao.

Analisando o judicial review norte-americano, Alexander Bickel (1986, p. 16-17)
cunhou, no inicio da década de 1960, a expressao “dificuldade contramajoritaria”
para referir-se ao fato de que, ao exercer a jurisdigao constitucional em nome de um
povo “abstrato”, uma minoria nao eleita coarcta a vontade de representantes de um
povo existente hic et nunc. Malgrado a persisténcia dessa dificuldade, outra de

14 O autor define tal insinceridade como uma patologia em que a Constituicao se torna “mistificagao,
instrumento de dominacao ideoldgica, repleta de promessas que nao seriam honradas”, buscando-
se o desvio e o disfarce, no lugar do caminho e da verdade.
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maior monta se apresenta hodiernamente: a dificuldade onicompetente *°,
relacionada a extensao desmesurada do conceito de (anti)juridicidade para fins de
incidéncia da competéncia jurisdicional.

Se, na politica da fé descrita por Oakeshott (2018, p. 63), as instituicoes
governamentais sao tidas como meios “para se chegar a ‘verdade’, ou para excluir
o ‘erro’ e fazer a ‘verdade’ prevalecer”, encontra-se seu paralelo na jurisdi¢ao
constitucional na tese de que as cortes tém um papel de “vanguarda iluminista”,
no sentido de que ao Poder Judiciario caberia “acender luzes na escuridao,
submeter a vontade a razao” (BARROSO, 2018, p. 2209). Observe-se que as
condigoes exigidas pela politica da fé encaixam-se perfeitamente na jurisdigdo
iluminista: requer-se “a convicgao de que o poder necessario esta disponivel ou
pode ser gerado e a convicgao de que, ainda que nao saibamos exatamente o que
seja a perfeicio, pelo menos conhecemos a estrada que conduz a ela”
(OAKESHOTT, 2018, p. 62).

Nesse sentido, a funcao dita iluminista acaba representando, pela crenga na
emancipagao pela jurisdicdo e pela autoatribuida onicompeténcia, uma
exacerbacao da dificuldade contramajoritdria — que encontra fundamento e
legitimidade na protegao de direitos fundamentais. Nao se trata mais de apenas
limitar os Poderes Legislativo e Executivo, mas sim de passar por cima de suas
competéncias, tendo por tras, explicita ou implicitamente, uma alegada omissao
para com “o avango da Historia”.

H4, nisso, uma ansiedade ou intolerancia para com a cultura contemporanea,
legitima quando ndao descamba para hostilidade imperativa, que descura o fato de
que, ao longo da Histdria, vivem-se “épocas tradicionalistas, ancoradas no passado,
assim como épocas progressistas, projetadas no futuro” (REALE, 2005, p. 5)*.
Como assevera peremptoriamente Oakeshott (2018, p. 115), “somente é possivel
encontrar na histéria uma tnica linha homogénea de desenvolvimento se a histdria
for concebida como um boneco com o qual se pratica o ventriloquismo”.

O Direito — teoria ou pratica — nao é capaz de fazer “avancar a Historia” por
uma série de razoes: porque ele ndo é mero sujeito da Histdoria, mas também seu
objeto; porque — como o Direito —a Historia tem um “tragado descontinuo, irregular
e conflitante” (REALE, 2005, p. 33); porque nenhum dos dois € efetivamente ciéncia,
a que se pode reconhecer tragado continuo, operando em fun¢do de um acimulo
de comprovagoes positivas ou negativas. Tal qual o Direito, a Historia ndo é, nunca

15O termo “onicompetente”, tomado emprestado de Michael Oakeshott (2018), refere-se a vastidao
virtualmente ilimitada das atividades e dos objetivos do governo defendido pelos representantes
do que chama de politica da fé.

16 Destaque-se, porém, que o termo “progressista” é potencialmente enganoso, na medida em que
“inovagao” nao é sindnimo de progresso; da mesma forma, deve-se tomar cuidado para nao se
confundir “tradicionalista” com “reacionario”. Como lembra Freud (2011, p. 45), “nunca se sabe
aonde conduz esse caminho; primeiro cedemos nas palavras, e depois, pouco a pouco, também na
coisa”.
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foi e — infelizmente — nunca sera “um fluxo continuo na direcao do bem e do
aprimoramento da condi¢ado humana”?’, premissa necessaria ao reconhecimento do
papel “iluminista”.

Para se robustecer o argumento em prol da jurisdicio da fé, trazem-se exemplos
em que o bem teria vencido o atraso (BARROSO, 2018, p. 2210), esquecendo-se que
questOes meritdrias nem sao parametros definidores de competéncia'®, nem sao, em
muitos casos, minimamente consensuais’. Ainda, a dicotomia razdo judicial-vontade
politica simplesmente nao corresponde a realidade, ja estando fartamente
documentado na doutrina, a partir de casos concretos, como magistrados sao
movidos por fatores muito semelhantes, sendo idénticos, aos dos representantes
eleitos: ideologia, opinido publica, estratégia, normas, preferéncias pessoais,
historia de vida (MELLO, 2018; MELLO, 2015, passim) — além, é claro, daquele que
influencia todos os demais: o imponderavel inconsciente?.

De todo modo, movido pela paradoxal fé iluminista ou simplesmente pela
conjugagao de ativismo com supostas boas intenc¢des, o Poder Judicidrio
contemporaneo vende ilusdes que nao podera entregar e leva a sociedade a
experimentos e riscos institucionais que sO poderiam ser assumidos por
representantes por ela escolhidos. Em acréscimo, traz para a jurisdicao a
desconfianga tipicamente destinada ao universo politico-eleitoral, que redunda,
cedo ou tarde, em frustracao e hostilidade tanto para os magistrados e demais
operadores do Direito, que deste nao conseguem extrair a realidade que desejam,
quanto para o publico leigo, que acreditou nas promessas dos primeiros.

Para tentar justificar o exercicio da jurisdigao onicompetente e dar colorido real
a suas promessas, os juristas de hoje fazem uso do mesmo expediente utilizado
séculos atrds: a racionalizagdao. A “magia verbalizada” de que falava Frank ndo
restou abandonada, mas foi um tanto repaginada.

17 A construgado estd em BARROSO, 2018, p. 2208.

18 No limite, pode-se reconhecer que questdes meritorias relacionadas a matérias de complexidade
técnica impar implicam para o érgao controlador um dever de deferéncia em relagdo ao
controlado.

19 Compare-se, por exemplo, o nivel de consenso obtenivel nos casos Brown vs. Board of Education,
em que a Suprema Corte dos Estados Unidos tomou sua primeira decisdo contra a segregacao
racial, reparando um historico de omissao judicial, e Roe vs. Wade, em que o Tribunal considerou
inconstitucional lei que criminalizasse o aborto até o primeiro trimestre de gestagao. Nao é demais
lembrar que, a despeito dos obstaculos institucionais a superacao da segregacao racial nos EUA,
quando a Suprema Corte decidiu Brown vs. Board of Education, o pais ja contava com a “maioria
nacional favoravel a adog¢do de medidas contra a segregacao racial” (MELLO, 2015, p. 299).

20 Em seu estudo sobre as massas, Freud (2011, p. 19) lembra que “[p]or tras das causas confessas de
nossos atos, ha sem duvida causas secretas que ndo confessamos, mas por tras dessas causas
secretas ha outras, bem mais secretas ainda, pois nés mesmos as ignoramos”.
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3.2. O poder magico das palavras

A fim de tornar o Judicidrio o Poder onicompetente, tedricos e operadores do
Direito no Brasil se utilizaram basicamente de dois expedientes: alargaram o
conceito de “direito” (subjetivo), de modo que a regra da inafastabilidade da
jurisdicao (art. 52, XXXV, da CF/88) abarcasse os dissabores da vida cotidiana, e
ampliaram a nogao de (in)constitucionalidade, viabilizando que o controle de atos
e normas pelo Supremo Tribunal Federal adquirisse contornos antes inimaginaveis.
Em nao raras situagdes, os magistrados passaram a confundir leis supostamente
ruins, insuficientes, anacronicas ou inoportunas com leis inconstitucionais.

Observa-se esse ultimo fendomeno precipuamente por meio do emprego da
técnica da “interpretagao conforme a Constitui¢ao”. Pensada como uma forma de
a jurisdicao constitucional manter vigente a lei, afastando especificas leituras que a
tornariam invalida, sua aplicagao nado diferiria, na esséncia, de uma declara¢do de
inconstitucionalidade sem redugao do texto, dado que ambas importam em
reducao de conteddo (MENDES, 1990, p. 285-287). Porém, em julgamentos de
natureza objetiva, vem ensejando, ao fim e ao cabo, um exdtico juizo de equidade
abstrato: no lugar de pontual e excepcionalmente se “corrigir” a lei para adequa-la
ao caso concreto e evitar distor¢oes intoleraveis, altera-se a lei em flagrante
substituicao, i.e., usurpagao dos demais Poderes. Ocorre assim precisamente o que
Hesse (1998, p. 73) temia ao abordar tal técnica: a decisao nao contém um minus em
relacdo ao enunciado, mas um aliud, implicando sua deturpagao para que signifique
aquilo que os magistrados desejam.

Um caso recente pode ilustrar o argumento. Na acao direta de
inconstitucionalidade (ADI) n. 4275, o Procurador-Geral da Reptiblica pugnou pela
interpretacdo conforme a Constitui¢ao do art. 58 da Lei de Registros Publicos (Lei
n. 6.015/1973). Esse dispositivo prevé simplesmente que “o0 prenome sera
definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notorios”. Por maioria, o STF julgou procedente a ADI para dar interpretacao
conforme a Constituicdo de modo a reconhecer aos transgéneros que assim o
desejarem “o direito a substituicao de prenome e sexo” diretamente no registro
civil, independentemente de autorizagao judicial, cirurgia de transgenitaliza¢ao ou
tratamentos hormonais.

Pouco esfor¢o é necessdrio para se ver que a Corte Suprema estendeu
sobremaneira o enunciado — que sequer versa sobre género sexual? — e, sem
rodeios, criou a norma que bem entendeu, usando como pretexto uma técnica
criada para reduzir o contedo do texto legal®?. Subjacente a questao, esta o “poder

21 De seu turno, o art. 54 desse diploma, que versa sobre género, estabelece apenas que o assento do
nascimento devera conter o “sexo do registrando”. Contudo, tal dispositivo ndo ¢ nem mesmo
mencionado nos votos proferidos nesse julgamento.

22 Nao se desconhece a aceitagao relativamente pacifica, no ambito do STF, da decisdo manipulativa
com efeitos aditivos (sentenca aditiva). Todavia, além de o acérddo expressamente adotar a
“interpretagao conforme”, entende-se absolutamente inaplicavel a decisao aditiva ao caso em tela,
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magico” das palavras empregadas pelos julgadores, a racionalizagdo em nome da
pretensao de promover a felicidade por meio do Direito, em suma, a ilusao juridica
contemporanea.

A interpretagao constitucional converte-se assim em mero artificio para se
decidir de qualquer forma, escancarando o carater volitivo da deliberacdo, e nao o
racional que se propagandeia; nas palavras de Villey (2003, p. 392), é “como se a
arte do direito consistisse em contornar as leis, sob a aparéncia de respeita-las”. A
pré-compreensao, que deveria ser tornada consciente, trazida a luz e
fundamentada (HESSE, 1998, p. 62) como ponto de partida do processo
hermenéutico, substitui completamente o iter interpretativo, a despeito de ser o
elemento puramente pessoal do intérprete. Com isso, perde-se a necessaria
vinculagao entre texto e norma ou texto e interpretagao, em nome de um “avango”
pelo qual ja se decidiu aprioristicamente.

Também contribuem de forma determinante para a onicompeténcia do Direito
contemporaneo os principios juridicos. Espécie de norma dotada de particular
vagueza e indeterminacdo, revela sua importancia seja pelos conteudos que
carrega, “pautas gerais de valoracao” (LARENZ, 2005, p. 316) ou “estados de coisas
a serem promovidos ou conservados” (AVILA, 2016, p. 102), seja porque
representam, a um so tempo, o compromisso possivel entre forcas politicas
antagOnicas no momento constituinte e a abertura que evita a petrificagao da Lei
Fundamental.

Contudo, a operacao dos principios mostrou-se progressivamente problematica
nas ultimas décadas, primeiramente porque a ponderagao por meio da qual sdo
aplicados, necessdria em funcao de seu grau de indeterminacdo, vem sendo
utilizada para dotd-los de contetdos dubios, muitas vezes contrarios a regras
expressas de mesma hierarquia normativa (AVILA, 2008, passim). Ainda,
frequentemente despreza-se a “primazia do legislador na concretizacao da
Constituicao” (HESSE, 1998, p. 73), substituindo-se escolhas legitimas dos
representantes do povo em nome de principios, alguns dos quais sequer expressos
na CF/88 e de impossivel definicao, como o da “vedagao de retrocesso”. Este
suposto principio é um bom exemplo do poder que a jurisdi¢do se arroga, tanto
pela relatividade amitide insuperavel do conceito de retrocesso quanto pela
naturalidade de que externalidades positivas e negativas decorram de opgoes

na medida em que se imporia o reconhecimento de que a Constituicio Federal exige um
determinado procedimento para a troca de nome e de sexo de um grupo de individuos, o que nos
parece inconcebivel.

2 Classica doutrina germanica fala em “propensao para pseudo-fundamentagdes por amor a um
resultado tido por satisfatério” (ENGISCH, 2001, p. 107).
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legislativas e administrativas, de modo que o retrocesso em uma seara pode
significar progresso em outra®.

Os principios prestam-se, assim, a exacerbagao da interpretagio como artificio, na
medida em que sua aplicagdo por ponderagao muitas vezes nao passa de exercicio
retorico que leva ao emprego indevido da técnica da interpretagao conforme a
Constituicao, de sorte que as normas possuam o conteudo que o julgador deseja. A
dialética como método ja estava escanteada pela dominancia da pré-compreensao
na interpretagao; a logica, de seu turno, acaba por perder sua fungao residual de
controle do impulso decisorio®, abandonando-se a investigagao tipica da atividade
judicial, a pesquisa que busca, ao final, conquistar “a adesao dos espectadores do
pugilato” de ideias (VILLEY, 2003, p. 257) na tarefa de dar a cada um a parte que
lhe cabe.

Como adverte Frank (2009, p. 68), palavras “mdgicas” criam uma “satisfacao
alucinégena”, assim no emissor como no destinatdrio, e excessivo otimismo acaba
por gerar “excessivo cinismo”. Por conseguinte, gradativamente, operadores do
Direito e cidadaos percebem que a vontade impera nos julgamentos; que sequer os
enunciados normativos comportam um minimo de seguranga e previsibilidade;
que juizes desconsideram a jurisprudéncia pacifica e os precedentes vinculantes
dos tribunais superiores; que estes nao seguem seus proprios precedentes; que a
dignidade e a felicidade prometidas a partir da efetividade das normas constitucionais
nao serao alcancadas. O mal-estar no Direito retorna, a hostilidade a cultura esta
novamente posta, e as cortes transformam-se em arenas de um vale-tudo judicial.

3.3. O Poder onipotente

Em sua analise da politica da fé, Oakeshott (2018, p. 64) assinala que a
“onicompeténcia” da atividade de governar nao implica necessariamente
onipoténcia — e vice-versa. A primeira nao se confunde com a segunda, mas, como
lembra o pensador britanico, essa forma de pensar a politica tipicamente mais
acolhe o poder do que se sente constrangida por ele, e “nenhuma quantidade de
poder jamais sera considerada excessiva” (OAKESHOTT, 2018, p. 65).

Nesse sentido é que o Poder Judicidrio brasileiro — em especial seu 6rgao de
cupula — vem assumindo que, a pretexto de concretizar a massa disforme de
principios e regras insculpidos na Constituigao, pode langar mao de todos os meios
que as palavras comportem — novamente, a racionalizagao. Qualquer sugestao de
autocontengao passa a ser facilmente tomada como omissao ou acomodagao e,

2 Imagine-se, a guisa de ilustragdo, uma norma de protecado ambiental que implica prejuizos a
economia e, portanto, retrocesso social, ou seu contrario, uma norma que privilegia a geracao de
empregos a custa da prote¢ao ambiental.

%5 Sobre a fungao da logica como “auditora” ou “controladora” do labor do pensar, cf. FRANK, 1948,
p- 950-951. No mesmo sentido, no Prefacio a sexta edigao de seu Law and the modern mind, Frank
faz um mea-culpa e reconhece os excessos de sua critica a utilizagao da ldgica no Direito em sua
obra inaugural.
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quando nao incidentes limites externos — isto é, da sociedade ou dos demais
Poderes — avanga-se inercialmente num acimulo desenfreado de competéncias.

Ilustra essa assertiva a decisao proferida pela 1* Turma do STF na Petigao 7174,
na qual recebeu queixa-crime contra ex-parlamentar acusado de injuria e
difamagao por ofensas dirigidas a membros da classe artistica em sessdes no
Plenario e na Comissao de Constituicao e Justica. Por meio da racionalizacao
travestida de interpretacao, a Corte Suprema fez letra morta da regra constitucional
segundo a qual deputados e senadores sao, in verbis, inviolaveis penalmente por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos.

Entendeu a maioria da Turma, vencido o Relator, que certas opinides e palavras
sao estranhas ao desempenho da funcao parlamentar — como se o termo quaisquer,
escolhido pelo constituinte, acomodasse alguma exce¢ao a imunidade e como se
houvesse alguma forma de delimitar o exercicio verbal do mandato em discursos e
atos praticados durante sessdes do Congresso Nacional. E digno de nota, porque
concerne diretamente a democracia, a liberdade e a separagao de poderes, que a
imunidade parlamentar esteve prevista em todas as Constituigdes brasileiras — de
1824 a 1988 -, mas apenas duas criaram excegOes para possibilitar a
responsabiliza¢ao penal de congressistas por crimes contra a honra (caltinia, injuria
e difamacao): as Cartas ditatoriais de 1937 e de 1967 — e, no caso desta, apenas com
o recrudescimento do autoritarismo promovido pela Emenda n. 1, de 1969%.

De forma mais ampla, sob o sugestivo titulo “o Supremo contra o processo
constitucional”, Miguel Gualano de Godoy (2020, passim) retrata um
“constitucionalismo abusivo interno promovido pelo proprio STF, que torce a
Constituicao a partir da interpretacdo que faz dela e das regras que regem o
Tribunal”?; expoe, para tanto, uma série de evidéncias de que, em vez de guardar
a Lei Maior, o STF a subverte em nome do poder individual de seus membros.
Algumas dessas praticas consubstanciam efetivo filibuster judicial?® que atenta
contra a legitimidade do colegiado e revela hostilidade institucional e mal-estar
entre seus proprios membros, a exemplo de pedidos de vista que perduram meses
a fio, nao submissao de liminares monocraticas a Turma ou ao Plenario e nao
inclusao em pauta de processo liberado pelo relator.

Igualmente na contramao de suas fungdes e demonstrando sua onipoténcia, a
Suprema Corte promove reiteradamente a instabilidade juridica que devia
combater. Nao ha exemplo melhor do que as decisoes proferidas nos anos 2000
acerca da possibilidade de execug¢do antecipada da pena, que podem ser assim
resumidas: até 2009, a Corte admitia pacificamente o cumprimento de sentenca

% Com a Emenda n. 1/1969, a Carta passou a permitir, também, a puni¢do de congressistas por
opinides que violassem a Lei de Seguranga Nacional.

27O autor fala em “um processo constitucional inventado e decisdes cautelares monocraticas que
existem no ar, sem fundamento normativo” (GODOY, 2020, p. 14).

28 Filibuster é o termo utilizado em ciéncia politica para se referir aos atos praticados com vista a
obstruir votagdes no Poder Legislativo e impedir a tomada de decisao pela maioria.

@ ® 7 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2021)
= Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 1, p. 353-375, jan./abr. 2021

370



A TOGA NO DIVA: UMA LEITURA FREUDIANA DO DIREITO CONTEMPORANEO

penal antes do transito em julgado; entre 2009 e 2015, passou a veda-lo, ensejando,
em 2011, alteracgao legislativa que tornava clara a proscricao do encarceramento
antecipado?; em 2016, voltou a autorizar a execucdo penal provisoria, tendo
firmado tese com repercussao geral nesse sentido — 0 que, ao menos em termos
formais, deveria ter encerrado a discussao; no mesmo ano, em sede de medida
cautelar em acao declaratdria de constitucionalidade (ADC), tal posicao foi
ratificada. Insurgindo-se contra o Plendrio, diversos ministros vencidos passaram
a proferir decisdes monocraticas manifestamente opostas a posi¢ao colegiada. Por
fim, em 2019, ap6s duradoura reniténcia da Presidéncia em manter o processo fora
de pauta, o Supremo retornou ao entendimento que vingara entre 2009 e 2015.
Independentemente do acerto ou ndo da tese vencedora da ultima batalha, a
inseguranca juridica ja havia vencido a guerra.

Fica evidente, em relagao ao Supremo Tribunal Federal, a ocorréncia da crise de
legitimacao descrita por Oakeshott para a atividade governamental: arranjos que
inicialmente promoviam dispersao de poder acabaram gerando institui¢des
excessivamente “poderosas ou mesmo absolutas” que “continuam a reivindicar o
reconhecimento e a lealdade que lhes correspondiam por seu carater original”
(OAKESHOTT, 2018, p. 141). Se todo individuo € virtual ou potencialmente um
inimigo da cultura (FREUD, 2014a, p. 233-234), e se ao juiz nao pode ser
reconhecida uma natureza sobre-humana, nao ha por que deixar de reconhecer sua
propensao a se voltar contra as institui¢des, quando estas representam oObice a seus
desejos — conscientes ou inconscientes.

4. CONCLUSAO

A incerteza e a imprevisibilidade sao inerentes ao Direito enquanto fendémeno
social e cultural. Contudo, a arte juridica cumpre atribuir a cada um o que lhe cabe,
sejam bens e penas, sejam fungoes e competéncias, solucionando conflitos para fins
de pacificacao da coletividade, e, neste aspecto, estabilidade e uniformidade jogam
um papel relevante.

Quando os tribunais se afastam desse desiderato e decidem de forma erratica
ou incoerente, produzem resultado oposto ao legitimamente esperado e geram
desconfianga quanto ao seu funcionamento. Se, por um lado, a pretensdo de certeza
e previsibilidade nao pode ser descartada da pratica judicial, por outro, constitui
verdadeiro munus dos operadores e teoricos do Direito tornar sempre claros os
limites dessa pretensdo, evitando-se que se converta em ilusao e fonte de frustragao.

Ainda maior cuidado deve ser tomado diante do alargamento dos fins do
Direito e, por conseguinte, das competéncias das cortes de justiga, para abarcar um
suposto e etéreo progresso e a promogao do bem com vista a realizagao dos

2 O art. 283 do Coédigo de Processo Penal foi alterado em 2011, sendo objeto de interpretagao
conforme na medida cautelar da ADC n. 43, que, em suma, declarou implicitamente a
inconstitucionalidade do trecho que vedava a execugao antecipada da pena. A decisdao de mérito,
proferida trés anos depois, reformou esse entendimento.

@ ® 7 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2021)
= Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 1, p. 353-375, jan./abr. 2021

371



GABRIEL HELLER ORCID 0000-0002-0898-0168
Luis CARLOS MARTINS ALVES JR. ORCID 0000-0002-0705-5544

individuos. Adote-se o conceito freudiano de felicidade, consistente na auséncia de
dor e na vivéncia do prazer, ou o aristotélico, que repousa em permanente pratica
de atividades conforme a virtude, mas depende de uma boa dose de ventura,
nenhuma lista de direitos ou coletanea de provimentos judiciais sera capaz de
promoveé-la.

Faz-se necessario, em conclusao, identificar na cultura, em seu sentido de freios
sociais e institucionais aos impulsos e instintos dos individuos, até onde o Poder
Judiciario pode ir — porque sua funcao € resolver conflitos, nao promoveé-los; lidar
com a realidade, nao criar ilusdes que, cedo ou tarde, descambarao para o mal-estar
no Direito.
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