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AN

RESUMO:

A presente investigacdo se situa na interseccdo entre Psicologia e Direito, em especial, na relagdo entre a no¢ao
de inconsciente, segundo a concepgdo de C.G. Jung, e a de racionalidade juridica.

Palavras-chaves: Teoria do Direito, racionalidade, inconsciente, Jung

ABSTRACT:
The present investigation is located at the intersection between Psychology and Law, in particular, in the rela-
tionship between the notion of the unconscious, according to the conception of C.G. Jung, and that of legal

rationality.
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1. Introducao

O presente texto ¢ o segundo de uma trilogia, constituindo resultado parcial de investigagao
sobre a interlocucdo entre o Direito, em sua fungdo precipua de solucionar conflitos sociais, € a
psicologia, especificamente em seu viés representado pelo pensamento de C. G. Jung. Neste sentido,
sera abordado o modo como a psicologia interpela o discurso juridico e suas verdades, extraindo-se
dai algumas contribui¢des, principalmente no que se refere as pretensoes de racionalidade da ciéncia

do Direito.

O olhar que se pretende impor serd, fundamentalmente, externo, interdisciplinar, fundado
na crenga de que o Direito ndo basta a si proprio e que, diante da complexidade da sociedade atual,

denominada de pés-moderna, as respostas devem servir como marco para novas investigagoes.

Nesta linha, procurar-se-a demonstrar os efeitos, que devem se irradiar sobre o pensamento
juridico, produzidos pelo desenvolvimento da psicologia, principalmente a de matriz junguiana, em

razao do descentramento do sujeito, inscrito ate entdo nos registros da consciéncia e do eu'.

Como se percebe, a interpelagdo do Direito ndo se dara’, da maneira como faz o movimento
denominado de “filosofia moral experimental”, que, partindo de uma abordagem empirica,
procura dar uma explicagdo psicologica para dilemas, que surgem principalmente nos processos de
julgamento (i.e. fomada de decisdo), tanto juridico quanto moral, indicando serem estes o resultado
de meros conflitos entre processos psicologicos dissociaveis, conforme comprovagdo fornecida pela

neurociéncia cognitiva e social’.

Por outro lado, a partir da critica de Miguel Reale’, a presente investiga¢do ndo se filiara
também ao chamado Psicologismo Juridico, que, em ultima instancia, reduz o Direito a um mero

capitulo da Psicologia, ignorando inclusive a propria dimensdo normativa do primeiro.

Tem-se, pois, como objetivo principal investigar, a luz da psicologia junguiana, o papel do
inconsciente no campo do Direito, desconsiderado pelo pensamento juridico hegemonico, de modo a

pontuar os limites da racionalidade juridica.

Esbogado estes contornos iniciais, cabe frisar que esta pesquisa deita raizes em correntes do

pensamento, que se insurgiram contra a tradicdo moderna, de origem renascentista,e que significara,

1 Proposta semelhante apresenta Joel Birman, quando discute a relagdo entre o discurso filoséfico e o psicanalitico,
destacando a contribui¢do de Freud. C£.BIRMAN, Joel. Freud e a Filosofia, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003
2 Cf. “Encontrando falhas: como dilemas morais iluminam a estruturas cognitivas”. CUSHMAN,

Fiery. in Etica e Realidade atual - implica¢des da abordagem experimental”, Rio de Janeiro: PUC,
2011-p. 9 e seguintes
3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, SP: Saraiva, 1962, p. 162
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especificamente no campo do Direito, a instauragdo de um novo paradigma, a partir da redescoberta
do direito romano, e cujo apice se dera no contexto da Revolucao Francesa, sob inspiragdo iluminista.
- merece destaque o pensamento de Montesquieu, em seu célebre Le Sprit de Lois, por seus inumeros

reflexos (processo de codificacao).

Como se sabe, um dos pilares sobre o qual se funda o Estado de Direito, no¢ao herdada do
[luminismo, ¢ o da separagdao dos poderes. Neste quadro, deve a atuagdo do principal operador do

Direito, que ¢ o magistrado, pautar-se pela imparcialidade e pela neutralidade,

Tais postulados se traduzem, obrigatoriamente, na submissao da atividade do juiz aos ditames
daracionalidade, principalmente quando se trata do ate de aplicag¢do das normas juridicas, que poe fim
ao processo judicial. Neste caso, esta racionalidade evidencia-se na possibilidade de fundamentagao

da decisdo, que deixa, desse modo, de ser meramente arbitraria.

Dai a necessidade de se investigar o papel do inconsciente na realizacdo daquele mister, com
o objetivo de averiguar se existe algo de irracional em uma decisdo judicial. Destaque-se que esta
pesquisa ndo pretende provar a impossibilidade de fundamentacao racional, mas se esta tem o condao

de afastar o que ha de simbdlico e emocional na pratica daquele ato pelo juiz
Os resultados da investigacao serdao apresentados em trés textos:

O primeiro trata das contribui¢des da psicologia, em especial da descoberta do inconsciente,

bem como da no¢ao de arquétipo e de mito.

O segundo versara sobre a quimera da racionalizacdo do direito e a criacdo de uma ciéncia do

direito.

O terceiro, por sua vez, apresentard contribui¢cdes da psicologia dindmica de Jung para a
resolugdo destas questoes, principalmente no que se refere a leitura junguiana do ato de julgar. Além

de algumas conclusdes.

2. A racionalidade cientifica

Em obra intitulada Como Nasceu a Ciéncia Moderna: e as raizes da filosofia, observa Hilton
Japiassu* que muitos historiadores utilizam a expressdo “revolucdo cientifica” para caracterizar o

nascimento da Ciéncia Moderna, uma vez que:
“todo o sistema de pressupostos herdados dos gregos e canonizado pelos teologos medievais
‘e demolido e substituido por outro, radicalmente novo e racionalmente fundado....O mundo
hierarquico dos Antigos d’a lugar ao universo mecdnico dos modernos”, promovendo, assim,

4 JAPIASSU, Hilton. Como Nasceu a Ciéncia Moderna: e as raizes da filosofia, Rio de Ja-
neiro: Imago 2007,p. 36
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verdadeira ruptura epistemologica.

Por outro lado, conclui Japiassu, citando o pensamento de Diderot e de Rousseau, que data do
final do século XVII a defini¢do da idade Media como uma época de sombras, dominada pela barbarie
e supersticao, “a qual teriam posto fim os esplendores do Renascimento: para renascer, era preciso
ter perecido”.

Desde Duns Scotus, e o advento do neminalismo, nos estertores do pensamento medieval,
j& vinha encontrando aceitac¢do a idéia de que o conhecimento ndo se reduziria a mera descrigdo de
esséncias atemporais, que estariam para além das experiéncias.

O que caracteriza o conhecimento ndo ¢ a fixagdo de conceitos, isto ¢, definicdo valida de
cada palavra, mas é o emprego de um método. E de se lembrar que Descartes inaugurou o discurso
moderno da filosofia, com seu celebre Discurso sobre o Método, que data do ano de 1637.

Dentro deste contexto, surge para a modernidade, como questdo fundamental, 0
estabelecimento de procedimento, que deve ser seguido, para que se possa identificar a verdade das
proposi¢des. E o chamado método cientifico, que veio a ser aplicado a diversos tipos de saberes®.

Pretendia-se, com a implementacdo deste método, combater certas formas de dogmatismo,
que imunizavam qualquer afirmagdo contra a critica racional. Rejeitava-se, desse modo, a nogao de
que o valor de verdade de certo tipo de conhecimento dependeria da autoridade, que o formulou, ou
de pretensas evidencias.

Por isso, o ato, que ndo reconhecesse as regras do jogo do método, implicava que as
afirmagoes feitas constituiam mero palavreado, que aspirava ser aceito de modo acritico, por simples
persuasao(fls. 22 e seguintes Adela).

Especificamente sobre este assunto, assinala Alberto Calsamiglia que o saber se converte
em cientifico, no momento em que se encontra um método que, permitindo selecionar seu objeto,
funciona como critério que autoriza a separagdo entre conhecimento verdadeiro e falso (v.g. método
cientifico da modernidade é o método experimental, em que primeiro se formulam hipoteses, que,
depois sdo testadas, no experimento, conseguindo-se assim diferenciar as afirmagoes verdadeiras
das falsas).

Ora, ao longo da historia, os dois principais métodos utilizados foram a razdo e a experiéncia,

5 Ha uma questdo de fundo, no sentido de que os modernos ignoraram uma distingdo que 0s
antigos faziam , como nos ensina Aristoteles, citado por Adela Cortina, entre dois tipos de saber: o
primeiro denominado de tedrico, que, sendo de carater descritivo, referiam-se aos fatos do mundo,
versando sobre “o que ndo pode ser de outra maneira”, independente de nossa vontade (1.g. ciéncias
da natureza); ja o segundo ¢ normativo, de carater prescritivo, versando sobre aquilo “que pode ser
de outra maneira”, e que se divide em: a) poiético, ligado a produgdo ou fabricago, e que busca es-
tabelecer normas sobre como se deve agir para se atingir o fim desejado( exemplos seriam as artes e
as técnicas), e b)o prdtico, que serve para nos orientar sobre o que devemos fazer para ter uma vida
boa e justa. Cf. CORTINA, Adela. ETICA, Petropolis: Loyola, 2005

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodelJaneiro | Volume 16,N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg.18 ®




como critérios para se descobrir a verdade e justificar as afirmagdes feitas, funcionando, assim, como
forma de controle de sua veracidade.

Observe-se que a filosofia, desde suas raizes socraticas, perpassando a modernidade, com
o método racional cartesiano, sempre desconfiou da percep¢do sensivel, como fonte legitima de
conhecimento, em decorréncia do problema que resulta da relagdo entre aparéncia e realidade. Os
sentidos eram considerados fonte de enganos.

Mesmo o método experimental, em seu viés do indutivismo ingénuo, de Bacon, acreditava
em uma fundamentacao logica para a indugdo e para o salto indutivo, o que veio a ser posteriormente
rejeitado pela critica entre outros de Karl Popper e seu falsificacionismo.

Historicamente, constata-se ter prevalecido, naquele momento, o modelo da fisica newtoniana,
segundo o qual o conhecimento nio ¢ fruto da mera observacao de fatos, ja que, como “los hechos no
hablam por si mesmos”, a investigacao pressupoe certas conjecturas ou hipdteses. Para se observar
os efeitos da fisica newtoniana (v.g. forga gravitacional) € preciso uma teoria newtoniana®. O
cientista ndo pergunta qualquer coisa a natureza, pois a resposta ao problema estd predeterminada
pela pergunta, isto ¢, pela teoria. “La ciencia crea su objeto y nuestro conocimento no obtiente las leys
de la naturaleza, sino que impone sus leys a la naturaleza’” .

Posteriormente, contudo, o racionalismo epistemolédgico, que havia prevalecido, foi condenado
a morte, em razao da formulagdo das chamadas geometrias ndo euclideanas, como, por exemplo, a
de Gauss, que fizeram com que a matematica deixasse de ser considerada portadora de uma verdade
absoluta para se tornar condicional, uma vez que restou demonstrado ser possivel a coexisténcia de
geometrias internamente consistentes e incompativeis entre si®.

Dentro deste contexto, de derrota de explicacdes fundadas no empirismo ingénuo ou no
racionalismo, e ainda no campo da filosofia da ciéncia, surge, como forma de superagdo destes
obstaculos, o chamado empirismo légico ou positivismo logico, estabelecendo, como um de seus
pontos fundamentais, a rigida distin¢ao entre contexto de descoberta, para o qual ndo existiria regras,
eis que derivado de imaginacdo criativa, e contexto de justificacdo, no qual pretendia-se justificar a
validade das proposi¢des da ciéncia, que deixa de ser entendida como atividade de busca da verdade,
para se tornar um conjunto de enunciados significativos (a impossibilidade da metafisica ndo deriva
da natureza do que se pode conhecer, mas daquilo que pode dizer). E proposto entéo o uso do principio
da verificag¢do, como critério para se identificar os enunciados significativos’. (o proprio principio de
verificagdo ndo € verificavel, equiparando-se neste sentido a metafisica).

Ocorre que o principio de verificacdo nao consegue justificar a verdade dos enunciados

da ciéncia, porque uma proposi¢do pode ser simultaneamente significativa e falsa. Como acentua

6 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccion a la Ciencia Juridica, Ariel:Buenos Aires, 1990, p.
24

7 CALSAMIGLIA, Alberto. op.cit - p.25

8 CALSAMIGLIA, Alberto. op.cit p. 27

9 CALSAMIGLIA, Alberto. op.cit p. 29
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Calsamiglia'®,o rigor 16gico do empirismo se dissolve na hora de determinar o que seja uma proposi¢ao
verdadeira, bem como ao tentar justifica-la.

Ora, o pensamento juridico ndo poderia ficar imune a este turbilhdo epistemologico,
provocado pelo discurso da modernidade. Temos, pois, o surgimento da ciéncia moderna do Direito,
que se contrapunha a tradicional forma.

Nesta seara, contudo, como nos mostra de forma percuciente A.Calsamiglia'’, ha uma
discussdo perene, transmitida de geragdo em geracdo, como uma enfermidade endémica, sobre o
estatuto cientifico do saber juridico. Para tanto, basta observarmos que, embora rios de tinta ja
tenham sido vertidos sobre o tema, nao se chegou a um bom resultado, que garanta seguranca sobre
a legitimidade daquele saber.

A questdo parece ser fomentada pela idéia de que, uma vez demonstrada a cientificidade
da chamada teoria juridica, aumentaria-se-ia, por conseguinte, o conhecimento verdadeiro sobre o
Direito, ou, pelo menos, seu valor. Em outras palavras, acredita-se que o batismo de uma forma de
determinada de saber, como, por exemplo, o juridico, com a “dgua santificada” da ciéncia, tornaria
este mais confiavel, pelo menos do ponto de vista cognoscitivo.

Trata-se, enfim, da indagacdo sobre os fundamentos do saber juridico, que vem gerando
embates interminaveis, no campo da filosofia da ciéncia do direito, e que versam sobre o contetido e
sobre o método daquele saber.

Alem do surgimento da ciéncia do Direito, como mencionado acima, outro reflexo palpavel
do discurso da modernidade se deu no campo sécio-politico, por forca da Revolugdo Francesa
- processo historico, que permitiu a efetivagdo dos ideais do Iluminismo, trazendo para aquele
campo os avangos promovidos pela fisica newtoniana, libertando dos grilhdes da supersticdo e
do obscurantismo (Montesquieu da sinais visiveis disso, ao falar em seu Les Sprit des Lois, que a
relacdo entre os poderes deveria se dar na forma de pesos e contrapesos, como forma de combate as
arbitrariedades perpetradas pelo Estado Absolutista).

Estamos tratando especificamente do nascimento do Estado de Direito, com sua formatagao
até hoje adotada, que foi pensado como forma de controle e de limitagdo do poder, e que se caracteriza
pelo império do chamado principio da legalidade, isto ¢é, pela submissdo de todos a lei, vista como
instrumento privilegiado para instauragdo de uma nova ordem institucional. Objetivava-se com isso
criar um sistema politico, fundado em trés valores, considerados essenciais a humanidade, e que
construiram o mote dos revolucionarios (/iberdade, igualdade e fraternidade).

No Estado de Direito, em que o governo dos homens ¢ substituido pelo governo das leis, as
estruturas do poder estao definidas segundo a medida do Direito, como nos ensina J.J. Canotilho, sendo
um de seus pilares fundamentais a separagdo dos poderes, nos moldes propostos por Montesquieu,

isto &, atribui-se cada uma das fungdes inerentes ao Estado (administrativa, legiferante e jurisdicional)

10 CALSAMIGLIA, p. 33
11 CALSAMIGLIA, Alberto. op.cit - p.34
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a 6rgdos ou poderes distintos e independentes(Poderes: executivo, legislativo e judiciario).

Cabe o registro de que, neste momento histérico, lei e Direito passam a ser considerados
sindnimos, ja que aquela era considerada justa por natureza, pois, sendo expressao da soberania
popular, se caracterizava pela generalidade e abstragdo. Alem do direito posto pelo Estado, nada mais
existiria.

Dentro deste quadro, ganha relevo a atuacdo do principal operador do Direito (i.e. o
magistrado), que, pautada pela imparcialidade e pela neutralidade, deve estar totalmente vinculada
a lei, como forma de se garantir a seguranga juridica, entendida como a certeza e a previsibilidade do
contetido das decisdes, bem a como a igualdade, ainda que de cunho formal.

Aqueles postulados se traduzem, por sua vez, na submissdo obrigatdria da atividade do juiz
aos ditames da racionalidade, principalmente quando se trata do ato de aplicacdo das normas juridicas,
que pde fim ao processo judicial. Neste caso, esta racionalidade evidencia-se na possibilidade de
fundamentag¢do da decisdo, que deixa, desse modo, de ser meramente arbitraria.

A exigéncia de motivagdo, como nos mostra Antonio Gomes Filhos, instituida como forma
de garantir a legitimidade da fungdo judicidria , quer sob o aspecto endoprocessual - ligado a razoes
técnicas, concernentes as partes envolvidas diretamente no processo, a saber autor e réu- , quer
sob 0 aspecto extraprocessual - referente ao sentido politico decorrente do controle democrdtico,
exercido pela comunidade, sobre a atua¢do do magistrado, a fim de se verificar sua imparcialidade
e neutralidade- , teve origem em lei francesa de 1790, vindo depois a ser inserida da Constitui¢ao
revolucionaria do ano III, de 1795.

Como diz Bruggermman, citado por Barbosa Moreira'?, o Estado de Direito ¢ o Estado que
se justifica.

Ora, 0o modo correto de fundamentar uma decisao judicial, no quadro do Estado de Direito era,
como pregava Montesquieu, em seu “Espirito das Leis”, a construcao do silogismo juridico, modelo
classico de raciocinio dedutivo, em que a premissa maior era o texto da lei; a premissa menor era
a mera descri¢dao dos fatos ocorridos, aparecendo a conclusdo como o conteudo da propria decisao
final.

O juiz era a boca da lei, sendo-lhe vedado inclusive a possibilidade de interpretar o texto legal.
Tal forma de entender os processos juridicos foi defendida com empenho por uma corrente cientifica,
hegemonica ao longo de século XIX e inicio do XX, denominada de Formalismo Juridico.

Esta concepgao, contudo, veio a ser combatida, posteriormente, por outra corrente doutrinaria,
intitulada de realismo juridico, que sustentou a importancia das caracteristicas pessoais do julgador,
inclusive psicologicas, em detrimento de aspectos normativos, ou seja, o juiz julga de acordo com
seus sentimentos e ndo conforme o que determina a lei.

O realismo juridico ¢, pois, movimento doutrindrio juridico, de cunho anti-metafisico, situado

12 MOREIRA, J.C. Barbosa. A motivagao das decisoes, in Temas de Direito Processual,SP:
Saraiva 1987

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodeJaneiro | Volume 16,N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg. 21 ®




na linha das concepg¢des sobre o Direito que rechagam a jurisprudéncia mecanicista da escola de
exegese, e que se desenvolveu nos EUA e nos paises escandinavos, como forma de reacdo extrema
contra a atitude oposta do formalismo juridico, segundo a qual as normas e os sistemas juridicos,
em razdo do dogma da racionalidade do legislador, presumiam-se dotados de certas qualidades ou
propriedades formais, como : univocidade, coeréncia e completude etc..(os codigos t€ém a pretensdo

de ser a encarnagdo da razdo), garantidoras da certeza juridica.

Nesta linha, o realismo juridico ndo se limitou a reconhecer que as normas ndo sdo dotadas
das virtudes assinaladas pelo formalismo, mas ainda que o Direito ndo consiste no conjunto de
normas. Dai voltar-se para a descoberta da realidade social do Direito, sem preocupagdes axiologicas
(realismo escandinavo) ou para a apuragdo de fundo psicoldgico das decisdes judiciais (realismo

norte-americano).

Em sua atitude radicalmente anti-metafisica, procurou constituir uma ciéncia empirica do
direito, que descrevesse a a realidade juridica com proposi¢cdes empiricamente verificaveis, elegendo

as decisdes judiciais, como os fatos que servem de base para as afirmacdes cientificas.

Desse modo, ¢ correto afirmar que o realismo juridico busca a realidade efetiva sobre a
qual se apdia o direito, isto ¢, o direito real, que ¢ aquele adotado pelos tribunais, ao decidir o caso

concreto.

Ha, como j4 assinalado, duas correntes tradicionais deste movimento, a primeira, com origem
nos EUA, na década de 1920, que teve como principais representantes K. Llewellyn e Jerome Frank,
que, influenciados por J. Gray e por Oliver Wendell Holmes, concebem o Direito real como aquele
constituido pelas normas efetivamente aplicadas pelos tribunais, diferenciando-se, nesta medida, das
leis, da doutrina e dos precedentes, que passam a ser entendidos como um dos fatores, que inspiram os
juizes, no estabelecimento da norma, que sé se torna juridica mediante sua incorporagdo a sentenca. A
realidade juridica se funda, entdo, na conduta efetiva dos magistrados, sendo, por isso, fundamental
o estudo sobre o seu comportamento, isto €, sobre o modo como agem, independentemente do que

declaram.

Dentro do pensamento juridico norte-americano, ¢ importante ressaltarmos que o realismo
juridico foi influenciado por duas outras importantes correntes doutrinarias, sem, no entanto, com
elas se confundir: 1)o analytical jurisprudence, que pretende, apos reduzir o Direito ao estabelecido
pelos juizes, a sistematizagdo e classificacdao das decisdes judiciais; e 2) sociological jurisprudence,
que entende ser tarefa da doutrina a consideragdo social do Direito, a partir da analise dos efeitos
das decisoes judiciais (Roscoe Pound), , pretendendo ver o Direito como instrumento de progresso
e melhoria social. O Direito ¢ visto, entdo, como uma instituicao social destinada a satisfazer as

necessidades sociais, com um minimo de sacrificio. Insurgindo-se contra o jusnaturalismo e contra o
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formalismo da jurisprudéncia analitica (auto-suficiéncia da ciéncia do direito), sustenta que o Direito,
como afirma Benjamim Cardozo, ndo pode ser entendido sem a consideragcdo da realidade social
subjacente. Para este movimento, deve-se, além das operagdes formais, de carater 16gico, levar em
considera¢do a conveniéncia social, no ato de julgar (decidir), uma vez que tendo o juiz de escolher
entre decisdes alternativas, logicamente admissiveis, devem ser sopesados os interesses em conflito,
de forma a conciliar a necessidade de certeza e fidelidade ao precedente com o sentimento de justiga

e de bem-estar social e necessidade de progresso.

Ressalte-se ainda que para o movimento do sociological jurisprudence, de Oliver Holmes,
iniciado no final do séc. XIX, o Direito deve ser entendido como previsao das decisdes futuras dos
tribunais, objetivando-se descrever os comportamentos ou as praticas reais que contribuem para a

elaboracdo da regras juridicas.

Ao herdar algumas caracteristicas daquelas duas correntes, o realismo juridico norte-americano
procura, com base na andlise de pressupostos sociais e psicologicos das decisdes judiciais, vaticinar

sobre a forma como irdo decidir os tribunais ( Frank e Llewellyn).

Observe-se que ha uma idéia que perpassa o pensamento juridico norte-americano, de carater
eminentemente pragmatico, sintetizada de forma lapidar por Oliver Holmes :” o a vida do direito ndo
tem sido afetada pela logica, mas sim pela experiéncia”. Dai ser necessaria a descoberta de idéias
que influenciam o Direito, para ser possivel se fazer uma profecia sobre aquilo que os tribunais farao.
Neste sentido, as normas juridicas s3o um dos fatores da decisdo, ao lado de outros subconscientes e

irracionais, que estabelecem o sentido e os efeitos da regra de direito.

O emprego do termo realista significa a recusa da teoria oficial do common law, segundo a
qual o juiz ndo cria o direito, mas se limita a aplicar regras pré-existentes, o que para este movimento
¢ absurdo, ja que a evolugdo rapida das praticas sociais ndo ¢ acompanhada pelas regras juridicas,
reconhecendo-se assim o papel central desempenhado pelo juiz dentro do common law. Representativa
deste pensamento € a oposi¢ao tipica feita pelos realistas entre o direito formal, previstos nos textos
legislativos e jurisprudenciais (law in books) e o direito vivo, que se manifesta na agdo (law in action),

verdadeiro e unico direito, que se evidencia como voluntario € humano (positivismo juridico).

Para Jerome Frank, um dos corifeus do movimento norte-americano, as normas legais nao
constituem a base para a decisdo judicial, que sdo, em verdade condicionadas por emogdes (o fator
primordial para a decretacao da sentenga € a personalidade do magistrado e suas convicgdes pessoais
(aspecto psicologico)). Antes do pronunciamento do Tribunal, ndo ha como se saber, com certeza,
quais sao os deveres juridicos e os direitos subjetivos decorrentes de uma situagdo. O Direito possui
uma seguranca dindmica e nao estatica, o que lhe permite se adequar as novas situagdes, protegendo

as pessoas.
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Nesta linha, Llewellyn" estabelece a distingao entre normas de papel, que sdo as leis, por
exemplo, que podem ter influéncia sobre a conduta do magistrado, e aquelas com base nas quais 0s

juizes decidem os casos , que sdo as normas efetivas.

Ocorre que o ceticismo em relacao as normas passou para o ceticismo em relagao aos fatos,
visto como calcanhar de Aquiles em relagao a administracao da Justica. Dai merecer destaque a analise
feita pelos realistas em relagdo as questoes de fato, tanto quanto a prova quanto a sua qualificagdo
juridica, uma vez que os fatos tratados na sentenga, podem ndo coincidir com os que realmente
aconteceram. A escolha da norma assume carater de justificagdo a posteriori , ou seja, de conclusdao
j& tomada com fundamento na intima convic¢do do magistrado. Para o realismo norte-americano,
a certeza do direito s6 poderia ser garantida se os juizes possuissem mente estereotipadas, agindo

mecanicamente, sem idiossincrasias.

Por isso sustentam ser a busca obsessiva pela certeza, uma conseqiiéncia do complexo de
infancia, no qual a crianga procura fugir do insegurancga e do perigo que a rodeiam, buscando sossego
na estabilidade fornecida pelos pais. Mas a incerteza, antes de ser um defeito, ¢, em verdade, uma

virtude, constituindo condi¢ao do progresso e da justica.

Como destaca Lidia Prado', invocando a ligdo de Jerome Frank, em sua obra Law and the
Modern Mind, 1948, no desejo de uma excessiva estabilidade juridica, derivado de um anseio por

seguranga, que ndo adviria de necessidades praticas, mas de algo mitico. Ressalta a autora:

“E’interessante que as pessoas ndo se espantem com as mudangas juridicas por via legislativa,
mas se assustem com a falta de previsibilidade dos juizes. Afinal, busca-se a segurang¢a no
substituto pai, no Juiz Infalivel, o qual vai determinar de modo seguro o que ‘e justo e o que ‘e
injusto”.

Para Luis Fernando Coelho, em sua Logica Juridica e Interpretagdo das Leis ( Rio de Janeiro:
Forense, 1979), a racionalidade do direito tem sido questionada no ambito da epistemologia geral,
uma vez que nenhuma pesquisa cientifica esta isenta de “caracteristica irracionais, como a intuig@o e
o sentimento ideoldgico”

Ainda que consideremos, como mostra Perelman, em diversas de suas obras(v.g. La
Logique Juridique, Dalloz, Paris, 1990), as tentativas de superacao do formalismo juridico e da
concepcao legalista de Direito, dominantes ao longo do século XIX, por movimentos contestadores,
principalmente pelas teorias da argumentacgdo, o certo € que as solugdes apresentadas permanecem
nos registros da consciéncia. Ressalte-se ainda que o realismo juridico, j4 mencionado, mesmo

levando em consideragdo aspectos da personalidade do juiz(aspectos psicologicos) na elaboragao da

13 Llewellyn, K. The Bramble busch:our law and its study. New York, 1951
14 PRADO, Lidia. Op.cit. - p.21
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sentenga, ndo trabalha especificamente com a no¢do de inconsciente.

Em resumo, pode-se dizer que, no momento atual, conforme entendimento majoritario da
doutrina e dos Tribunais sobre o dever de fundamentar uma sentenca, vem sendo adotada a separacao,
oriunda do positivismo logico, entre: a)contexto de descoberta, no qual se esbocam modelos
sociologicos, histdricos e psicologicos, para explicar a tomada de decisdo (razoes explicativas) -
reconhecer-se, por exemplo, que o juiz decidiu de certo modo, devido as suas fortes crengas religiosas
ou ao preconceito-, € b) contexto de justificacdo, no qual procura-se apresentar as chamadas razoes
justificadoras do posicionamento do magistrado sobre o caso - por exemplo, a decisdo judicial se
baseou em determinada interpretacdo do art. 15 da Constituicdo Federal.

A fundamentacdo da sentenca aparece, entdo, estruturada sob a forma de um processo
racional, de justificacdo, que, diferentemente do que ocorria para concepg¢ao formalista anterior, se
apresenta agora divida em duas partes distintas, porem complementares. Uma primeira, denominada
de justificagdo interna, que se constrdi segundo o modelo de um silogismo juridico, mediante o
qual se pode avaliar se o juizo decorre logicamente das premissas maior e menor. Uma segunda,
denominada de justificacdo externa, mediante a qual sdo avaliados os argumentos utilizados para
identificar as premissas, que comporao o silogismo.

Acredita-se que com este procedimento imuniza-se totalmente a sentenca contra qualquer
interferéncia irracional (incluida ai as de carater inconsciente) ou arbitraria.

A titulo de ilustracdo, cabe citar o caso recente, noticiado pela imprensa internacional,
reproduzindo reportagem do jornal Philippine Daily Inquirer, sobre um juiz filipino, que dizia tomar
decisdes com a ajuda de duendes, e que veio a ser definitivamente afastado da magistratura pela
Suprema Corte daquele pais. Os argumentos, utilizados pelo juiz em sua defesa, ndo comoveram a
Suprema Corte daquele Estado, para quem tais poderes psiquicos “ndo t€ém lugar” no Judiciério.
“Fendmenos psiquicos, mesmo assumindo que existam, ndo tém lugar na determinacdo do Judiciario
de aplicar apenas a lei positivista e, na sua auséncia, regras e principios igualitdrios para resolver
controvérsias”, diz a decisdo, que determinou o afastamento.

Na visao da Suprema Corte, a alianca do referido magistrado com duendes “coloca em risco a
imagem de imparcialidade judicial, e mina a confianga publica do Judiciario como guardido racional

da lei, isto €, se ndo torna-lo objetivo do ridiculo”.

3. Conclusoes(preliminares)

Somente uma investigacdo, com base nas contribuicdes do pensamento de Jung, poderd

realizar uma correta leitura dos aspectos miticos envolvidos no ato de julgar.

Em uma andlise preliminar, percebe-se que o simbolismo judicidrio, de carater universal,

foi buscar muitos de seus elementos na mitologia, retirando sua forg¢a da natureza. Na linha deste
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registro, podem ser citados, por exemplo, aspectos de ordem cosmologica, como o referente a propria
escolha do lugar onde pode vir a ser feita a justica, seja ao lado de um poco ou sob uma arvore, seja,
modernamente, na criagdao de templos ou palacios da justica. Demarca-se, assim, um espaco proprio,
separado do resto do mundo, que ¢ o espago do judiciario, hierarquizado e organizado pelo vazio e

pelo interdito.

Ora, como se sabe, o simbolo designa um objeto dividido em dois , permitindo a posse de

uma das partes o reconhecimento da outra. O simbolo mostra, torna sensivel aquilo que nao o €.

Dai o interesse de se relacionar estas questdes com as nog¢des de arquétipo e simbolo no

pensamento de Jung, procurando-se identificar outras dimensdes do julgar.
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