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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.

Keywords Theory of Law, rationality, unconscious, Jung

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodelJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg.2 ®

/




1. Introducao

O presente texto ¢ o primeiro de uma trilogia, constituindo resultado parcial de investigagao
sobre a interlocug¢do entre o Direito, em sua fungao precipua de solucionar conflitos sociais, ¢ a
psicologia, especificamente em seu viés representado pelo pensamento de C. G. Jung. Neste sentido,
serd abordado o modo como a psicologia interpela o discurso juridico e suas verdades, extraindo-se
dai algumas contribuigdes, 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 crenca de que o Direito ndo basta a si proprio e que, diante da complexidade da sociedade atual,

denominada de p6s-moderna, as respostas devem servir como marco para novas investigagdes.

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 interpelacao 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. tomada de decisdo), tanto juridico quanto moral, indicando serem estes o resultado
de meros conflitos entre processos psicologicos dissociaveis, conforme comprovagado 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 hegemdnico, de modo a

pontuar os limites da racionalidade juridica.

Esbocado 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,

especificamente no campo do Direito, a instaura¢ao de um novo paradigma, a partir da redescoberta

1 Proposta semelhante apresenta Joel Birman, quando discute a relagdo entre o discurso filoséfico e o psicanalitico,
destacando a contribui¢do de Freud. CE. BIRMAN, Joel. Freud e a Filosofia, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003
2 Cft. “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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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, apresentara 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 importancia da descoberta do inconsciente

Como bem observa Joel Birman®*, em obra em que analisa a relagdo entre filosofia e psicanalise,
a tradicdo moderna da filosofia, inaugurada com Descartes, foi questionada pela psicanalise, na
medida em que esta formulou o descentramento do sujeito, ao postular a existéncia do inconsciente.
Colocava-se, desse modo, em xeque aquela corrente, que se assentava na idéia de que o sujeito estaria

sempre inscrito no campo da consciéncia e se enunciaria segundo o registro do Eu.

Destaca Freud, em sua obra Cinco Li¢oes sobre a Psicandlise, vol. XVI das Obras completas,

4 BIRMAN, Joel. Freud e a Filosofia, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003
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Rio de Janeiro, Imago, 1988, p. 15:

“A psicandlise propoe mostrar que o Eu ndo somente ndo e senhor na sua proporia casa, mas
também esta reduzido a contentar-se com informagoes raras e fragmentadas daquilo que se
passa fora da consciéncia, no restante da vida psiquical...] A divisdo do psiquico num psiquico
consciente e num psiquico inconsciente constitui a premissa fundamental da psicanalise, sem a
qual ela seria incapaz de compreender os processos patologicos, tdo freqiientes e tdo graves, da
vida psiquica e fazé-los entrar no quadro da ciénciaf...]. A psicandlise se recusa a considerar a
consciéncia como constituindo a esséncia da vida psiquica, mas nela vé apenas uma qualidade
desta, podendo coexistir com outras qualidades e ate mesmo faltar”.

Ressalta Birman que a psicanalise, principalmente em seu viés freudiano, adquiriu certa
ojeriza ao discurso filosofico, eis que este se contrapunha as pretensdes cientificas da primeira, bem

com a seu compromisso com o real.

Neste sentido, cabe destacar a critica acida, feita pro Freud, em Totem e Tabu, ao relacionar
formas de discurso, como, por exemplo, o da filosofia, e psicopatologias, como o delirio parandico,
ja que, em ambas, estaria presente uma ordenagdo loégica perfeita, calcada em uma base falsa, isto
¢, inexistiria uma articulagdo entre representacao-palavra e representacao-coisa. O discurso € tecido

apenas em torno das palavras sem se preocupar com o registro das coisas.

Em ambos os casos, a subjetividade manejaria as palavras sem submeter o discurso ao

imperativo do teste da realidade.

Dai a rejei¢ao, ainda segundo Birman®, do discurso freudiano a filosofia, na medida em que a
questao ficava centrada na pretensao da fundacao da psicanalise como saber. E isto vinha pautando
o tom desta interlocucdo, impulsionada sempre por razdes epistemologicas ( i.e. definicdo da
legitimidade tedrica do territorio da psicandlise e sua ruptura conceptual com a neuropatologia e a

psicologia, da segundo metade de século XIX).

Ora, enfatiza Birman que a invenc¢do da psicandlise como saber se realiza pela formacao da

existéncia do inconsciente, como outro registro psiquico, ao lado do da consciéncia.

Contrapunha-se, desse modo, a psiquiatria, compreendida como saber voltado para o tratamento
de perturbacdes mentais, em asilos, pelos portadores destas doengas, isto €, de enfermidades, como
outras descritas pela medicina somadtica. A psiquiatria, desde seu surgimento, pretendia reivindicar o

status de uma especialidade médica® ao lado de outras.

A discussdo, que surge, entdo, refere-se a efetivacdo desta possibilidade para o saber

psiquiatrico, na medida em que os casos de alienagao mental nao satisfaziam os critérios, propostos

5 BIRMAN, Joel. op.cit.
6 BIRMAN, Joel. op.cit - p. 18
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e exigidos pela medicina somatica, fundados na racionalidade anatomo—clinica, segundo a qual as

enfermidades se materializariam em lesdes anatomicas, explicando-se, assim, os diversos sintomas.’

A inexisténcia de lesdo no cérebro dos portadores de alienacdo mental dificultava a aceitagao
deste novo saber, favorecendo, em vez desta leitura somatica, uma leitura moral, como fora enunciada
por Pinel e Esquirol®, que atribuiam o problema as paixdes excessivas ¢ ndo a lesdes. Dai a necessidade
de tratamento moral, como forma de desalienagdo mental - ( a alienagcdo ou perturbacao da razao
passam a ser o paradigma da loucura, superando o da deméncia incurdvel, vista até entdo como perda

irrecuperavel da razao).

Importa que, seja para os adeptos da causalidade moral seja para os da somatica, inclusive para
os que aderiram as hipoteses bioldgicas, a psiquiatria estava ainda restrita ao registro da consciéncia

- (a perturbagdo psiquica como epifendmeno de alteragdes das estruturas cerebrais)’.

De outra banda, mas também no mesmo sentido, caminhava a psicologia cléssica, centrada
no estudo das faculdades mentais, como percep¢ao, memoria entendimento - inscritas no campo da

consciéncia .

Sobre este topico, arremata Birman'®, de forma lapidar: “A subjetividade estava fundada na

consciéncia, e nela se inscrevia o eu.”

Era, pois, o prolongamento da tradig¢do cartesiana, que havia atrelado o cogito ao pensamento,
lugar por exceléncia da certeza da subjetividade. Privilegiava- se o entendimento em detrimento da
imaginacdo, vista de modo negativo, como lugar do erro, dos devaneios, que afastavam a racionalidade

do reto caminho do conhecimento.

A preocupacdo entdo se resumia as questdes referentes a cogni¢do e a producdo do

conhecimento.

Ora, a experiéncia da loucura se revelava na existéncia de delirios e alucinagdes, o primeiro,
como assinala Birman'!, era visto como sendo um juizo errdéneo e o segundo como uma falsa percepgao

da realidade.

Dentro deste quadro, continua Birman, tanto psiquiatria quanto psicologia classica limitavam
a leitura das perturbacdes mentais a oposicao verdadeiro/falso, inexistindo qualquer positividade na
experiéncia da loucura, na qual uma subjetividade, definida como restrita a consciéncia, nada diria, ja

que o critério da adequacao do “eu” com os objetos do mundo era o unico a ser considerado.

7 Neste sentido, cf. Foucault, em sua obra “O Nascimento da Clinica”.
8 Apud Birman, Joel. op.cit. - p. 19

9 BIRMAN, Joel. op.cit - p.21

10 BIRMAN, Joel. op.cit

11 BIRMAN, Joel. op.cit, p. 23
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Destaca Birman que, rompendo de forma radical com esta situacdo, a psicanalise promoveu
subversao no campo da psique, ao realizar o deslocamento da problematica da loucura do registro da
consciéncia para o da producdo de sentido, vinculado ao conceito de inconsciente(p. 25), a partir da
analise da questdo da histeria, em que, como se sabe, ha sintomas sem que haja, porem, evidencias

de lesdo anatomicas .

Apesar disso, segundo Birman, Freud teria procurado mostrar que a histeria ndo seria uma
fraude, sem que isso o levasse a aceitar a postulacdo de Charcot de que, no futuro, as pesquisas

bioldgicas iriam comprovar sua positividade, identificando as respectivas lesdes.

Freud defendeu a existéncia de uma regido psiquica, que estaria fora da consciéncia e do
controle do “Eu”. De acordo com seu pensamento, mecanismos de defesa promoveriam a divisao da
consciéncia, em virtude de uma experiéncia traumatica, expulsando as representagdes desprazerosas,
que, deslocadas para uma segunda consciéncia, retornariam como sintomas somaticos. Era a

subjetividade se expressando de forma positiva.

Neste contexto, a investigacdo psicanalitica se transforma em uma arqueologia do sentido,
na medida em que entende ser esta segunda consciéncia um arquivo, que seria constituido por uma

forma de escrita psiquica,(p. 33)

Apesar de, em um momento inicial, ter aderido a psicandlise de Freud, C.G.Jung tracou
caminho proprio, que serd a seguir debuxado, em sua linhas principais, enfatizando-se aqueles

aspectos, que guardam pertinéncia direta com o tema, ja delineado deste trabalho.

Em breve escorgo histdrico, sobre a formagdo da psicologia dindmica, destaca Bernardi'?
que Jung teve, como um de seus pontos de partida, alguns dos avancos promovidos por Eugene
Bleuler, em investigacao sobre a deméncia precoce, que acabavam por superar o esquema dominante
da psiquiatria entdo vigente , que considerava a fala do demente um non sense'’, desprovida de
sentido, por nao estar submetida ao imperativo da realidade. Dai porque a psiquiatria adotava, como
procedimento padrdo, apos identificacdo da perturbagcdo por meio do diagnostico, um dos meios

terapéuticos mais adequados, “alguns de gosto duvidoso, tdo fantasticos e mesmo absurdos”.

Por discordar deste entendimento, Bleuler, apos realizar suas pesquisas, rebatizou a deméncia
precoce de esquizofrenia, identificando como um de seus sintomas principais a dissociagdo do
pensamento. Em face disso, passou a desenvolver, com seus pacientes, testes de associagdo de

palavras, como havia sido proposto inicialmente por Wilhelm Wundt.

Uma distingdo importante entre esta forma de trabalhar e aquela praticada pela psiquiatria

12 BERNARDI, Carlos. Revista Psique Especial.Disponivel em: < http://carlosbernardi.net/>. Acesso em 16 de
junho de 2012
13 Bernardi cita o exemplo de uma mulher que, ao ser indagada, dizia-se chamar Sdcrates
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tradicional, ¢ que esta procurava “abstrair-se da personalidade do doente, contentando-se com a
descrigdo de sintomas e de dados estatisticos”, em suma, os médicos ndo se ocupavam da pessoa do

paciente'.

Insurgindo-se contra este procedimento, e na esteira do pensamento de Bleuler, afirmava
Jung que o mais importante eram, efetivamente, as diversas reagdes, produzidas em razao dos
testes realizados, e medidas por um aparelho, denominado de galvandmetro', capaz de identificar
as perturbacdes de carater idiossincratico (i.e. diferenga no tempo de reagdo, falta de reacao, forte
reacdo). Tal experimento permitia, ao final, concluir que as palavras indutoras deveriam tocar em
algum contetido desconhecido, denominado por Jung de complexo de tonalidade afetiva, constituido

por conjunto de imagens ligadas a uma emogao .

Sobre o ponto, assevera Bernardi: “Os complexos sdo como arquivos onde armazenamos

nossas vivéncias <'°

Para entender a formacao destes complexos, dotados de carga afetiva especifica, ou de outro
jeito, o modo pelo qual estes arquivos sdo produzidos, ingressa Jung no campo da lingiiistica,
analisando o processo de associacdo de palavras, que, segundo constata, se da de duas formas
fundamentais, a saber: 1) por semelhanga ou 2) por proximidade . A primeira, também conhecida,
como metdfora, consiste na reunido de dois elementos, baseada na existéncia de algo comum entre
eles. (o exemplo aqui é o da rea¢do negativa, que se tem quando acreditamos que determinada
pessoa, simplesmente por ser seu chefe, ocupando assim posi¢do de autoridade semelhante a de
seu pai, agira da mesma forma agressiva e injusta que este agia). Ja a segunda se da por meio do
fendomeno chamado de metonimia, em que associamos, por exemplo, uma cor a algo bom, e toda vez
que vemos a cor sentimos algo bom ou agradavel (v.g. o caso da pessoa que, tendo uma mde bondosa

e que se vestia geralmente com roupas da cor verde, passa associar o verde a algo bom).

Nao podemos esquecer que foi pelo emprego do processo de associagao, acima referido,
considerado método experimental-cientifico, que Freud acreditava ter Jung comprovado a veracidade

das teses psicanaliticas, inclusive no que concerne a existéncia do inconsciente.

Dandoum passo diante, Jung procurou aplicar omesmo método alinguagem dos esquizofrénicos

A forma como isso se deu € esclarecida por Bernardi'®, ao citar o caso da paciente BABETTE

14 JUNG, C.G.Memorias sonhos e reflexdes,Sao Paulo: Nova Fronteira, 1975 p. 149

15 Ainda em voga, o mencionado aparelho ¢ conhecido em nossos dias como “detector de mentiras™
16 BERNARDI, Carlos. op.cit - p.33

17 BERNARDI, Carlos. op.cit - p. 34

18 BERNARDI, Carlos. op.cit - p.34
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S.,interna em Burgholzi, e que foi submetida ao teste de associagao de palavras, capaz de fazer emergir
o contetido da linguagem, aparentemente sem sentido, daquela mulher, considerada esquizofrénica.
Em seu diagnostico, conclui Jung que, ao se dizer “Socrates”, a mesma revelava uma compensacao
para seu complexo de inferioridade, j4 que ela se considerava tdo boa costureira quanto aquele
era filosofo. Ambos haviam sido injusticados. Neste caso, Jung considerou que o doentio consistia

exatamente na identificagdo total da paciente com Socrates .

A eloqiiéncia das imagens e delirios, na esquizofrenia, permitiu que Jung percebesse a presenca

de temas miticos passiveis de serem classificados em uma tipologia.

Em trabalho especifico, em que investiga o estatuto da imagem no pensamento de Jung,
Bernardi' ao indicar a importancia desta nogao, assinala que seu carater central, na teoria junguiana,
pode ser verificado na formula que caracteriza o psiquismo: psique=imagem, com o que Jung enfatiza

que os conteudos psiquicos sdo sempre imagéticos.

Ressalte-se que, para Jung, a imagem deve ser entendida como expressdo poética, sendo por
isso da ordem tropologica, ou seja, sdo metdforas ¢ metonimias, nao havendo uma identidade entre

imagem interna e referente externo.

Conclui Bernardi:

“Imagem ¢, portanto, distanciamento. Se sonho, digamos, com um gato, com o gato da minha
tia, por exemplo, este gato ndo serd pura e simplesmente a reprodugado fiel daquele gato, mas
serd o gato-da-minha-tia adulterado, transformado tropologicamente, na medida em que é
trazido para um outro contexto. Poderia formular estas questoes: O que estara fazendo o gato-
da-minha-tia aqui? Onde é aqui? Qual a relagdo (poética) entre o gato-da-minha-tia e aqui?
Conseqiientemente, ja ndo sei de que gato se trata. Esta forma de pensar a imagem psiquica
caminha lado a lado com as teorizagoes de Gaston Bachelard sobre a imagem poética e seu
“orgdo”, a imagina¢do”.

Dai Bernardi invocar, em apoio a sua tese, a licio de Bachelard para dizer:

“Pretende-se sempre que a imaginagdo seja a faculdade de formar imagens. Ora, ela é antes
a faculdade de deformar as imagens fornecidas pela percep¢do, é sobretudo a faculdade de
libertar-nos das imagens primeiras, de mudar as imagens. Se ndo hd mudanca de imagem,
unido inesperada das imagens, ndo ha agdo imaginante. Se uma imagem presente ndo faz
pensar numa imagem ausente, se uma imagem ocasional ndo determina uma prodigalidade de
imagens aberrantes, uma explosdo de imagens, ndo hd imaginag¢do. Ha percep¢ado, lembranga
de uma percep¢do, memoria familiar, habito das cores e das formas. (Bachelard, O Ar e os
Sonhos, pag. 1)”.

19 BERNARDI, Carlos. “O Estatuto da Imagem na Psicologia Junguiana” in Imaginario e
Estética: da arte de fazer psicologia, comunicagdo e cinema. GOUVEA, Alvaro(org.). Rio de Janeiro:
Puc-Rio, 2008 - p. 81 e seguintes

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodeJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg.9 ®




As imagens surgem, pois, como simbolos, que sempre se mostram como ‘“desafio a nossa
reflexdo e compreensdo”, e cuja constituicdo, como fala Jung, deve ser inexpugnavel, eis que ao

serem decifrados perdem sua caracteristica de enigma, tornando-se meros signos ou sinais.

Encerra entdo Bernardi®, dizendo:

“Essa atitude, no entender de Jung, requer um movimento de sacralidade diante das imagens. E
Jjustamente isso que ele chama de religido. Para entendermos esse movimento é preciso lembrar
que Jung trabalha com uma etimologia especifica de religido, aquela desenvolvida por Cicero
que afirma que religido vem de religere, a observagdo atenta e cuidadosa de algo. Enquanto
considerar a imagem, no caso a personagem, como apenas um produto da imaginagdo ndo hd
como existir esta fé psicologica ou esta capacidade negativa. Deve ocorrer, por parte do ego
uma atitude de sacralidade para com as produgoes do inconsciente, como se tivessem sido
enviados por Deus, entendendo Deus como a expressdao mdxima da alteridade do outro, o
absolutamente outro. De qualquer modo, nao estamos lidando com realidades metafisicas ou
discussoes teologicas, mesmo que isto seja sentido como uma perda’.

Aprofundando seus estudos, Jung percebe que a teoria psicanalitica freudiana, formulada
com base em casos de histeria, mostrava-se limitada para explicar as manifestagoes de delirio e
alucinagoes dos esquizofrénicos, ja que seus pacientes se expressavam de modo diferente daqueles

referidos por Freud, valendo-se, em sua linguagem, de imagens e personagens miticos.

Arremata Bernardi®':

“... Semelhantes aos mitos construidos nos primordios da historia da civilizag¢do . O relato [dos
esquizofrénicos] se aproximava ao de uma epopéia. O distanciamento da realidade e a alteragao
da consciéncia criavam as condi¢oes para que a imaginagdo se soltasse e perambulasse pelos
mais profundos reconditos da alma . . .. ....... .. . . ... ...

O ‘era uma vez’ ainda ndo tinha sido substituido pelo ‘isso ndo existe’. >

Neste passo, ligada a origem destas imagens miticas, surge a no¢ao de arquétipos , entendidos
como “estruturas fundamentaiS do psiquismo humano, elementos comuns a espécie humana e nao
apenas a um grupo étnico ou outro” , construidos ao longo da volicdo do homem e correspondentes

as suas vivéncias basicas?.

Outra no¢ao fundamental do pensamento junguiano € a resultante da constru¢do do conceito
de inconsciente coletivo como estrutura psiquica herdada da evolucdo da humanidade, renascida

em cada individuo e que contem padrdes de funcionamento que dao a nossa espécie qualidades

20 BERNARDI, Carlos. op.cit

21 BERNARDI, Carlos. op.cit - p.34
22 BERNARDI, Carlos. op.cit - p. 35

23 BERNARDI, Carlos. op.cit. - p.36
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especificas?. Trata-se de conceito empirico que deve ser equiparado ao de instinto®.

Como mostra Bernardi*® o arquétipo ¢é uma disposi¢do para manifestacdo de certo tipo
de imagens ou comportamentos, que irdo se atualizar de diferentes formas. Os mitos gregos, por
exemplo, ndo estdo em nosso inconsciente coletivo, apenas possuimos os elementos que permitiram

que aquele povo tecesse seus mitos, de acordo com o contexto socio-cultural, em que estava inserido.

Dai a importancia dos trabalhos de Nise da Silveira, que havia sido orientada por Jung a

estudar os mitos, a fim de que se acostumasse com a linguagem que brota dessa profundeza.

Cite-se, a guisa de exemplo, uma narrativa mitica associada a uma experiéncia arquetipica
fundamental que ¢ a da mandala, cuja estrutura, circular, rigida e perfeita, transmite seguranga

inerente a um estado de ordem.

Isto ocorre com o individuo, que, dilacerado pela angustia e pelo conflito, ¢ ajudado pelo
psiquismo inconsciente, que produz espontaneamente imagens de ordem, que aparecem assim como
forma de compensacao. Nao € cura, mas apenas a reestruturagdo momentanea da consciéncia do

paciente, com a preserva¢do de uma estado minimo de coeréncia egoica.

Em sintese, os arquétipos consistiram em predisposi¢cdes humanas tipicas para agir, pensar,

sentir, sendo que cada pessoa, na sua individualidade.

3. Conclusoes (preliminares)

Seria possivel se atribuir ao juiz a realiza¢do de um julgamento calcado exclusivamente em

um raciocinio consciente, como insiste a moderna ciéncia do direito.

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 judiciario, de carater universal,
foi buscar muitos de seus elementos na mitologia, retirando sua forg¢a da natureza. Na linha deste
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 justi¢a, seja ao lado de um poco ou sob uma arvore, seja,
modernamente, na criagao de templos ou palacios da justica. Demarca-se, assim, um espaco proprio,

separado do resto do mundo, que é o espago do judiciario, hierarquizado e organizado pelo vazio e

24 PRADO, Lidia. O Juiz e a Emogao:aspectos da logica da decisdo judicial.
Campinas:Millennium, 2010- p.31

25 ANDREW Samuels. Junguianos e Pos-junguianos, Rio de Janeiro: Imago, 1989,p. 45-65
26 BERNARDI, Carlos. op.cit - p.35
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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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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.

Keywords Theory of Law, rationality, unconscious, Jung
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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 tedlogos 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
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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 entdo 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 o 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¢do dos fatos ocorridos, aparecendo a conclusdo como o conteudo da propria decisdo
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
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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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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.

Keywords Theory of Law, rationality, unconscious, Jung
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1. Introducao

O presente texto ¢ o terceiro de uma trilogia, constituindo resultado parcial de investigagao
sobre a interlocugdo entre o Direito, em sua fungao precipua de solucionar conflitos sociais, ¢ a
psicologia, especificamente em seu viés representado pelo pensamento de C. G. Jung. Neste sentido,
serd abordado o modo como a psicologia interpela o discurso juridico e suas verdades, extraindo-se
dai algumas contribuigdes, 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 crenca de que o Direito ndo basta a si proprio e que, diante da complexidade da sociedade atual,

denominada de p6s-moderna, as respostas devem servir como marco para novas investigagdes.

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 interpelacao 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. tomada de decisdo), tanto juridico quanto moral, indicando serem estes o resultado
de meros conflitos entre processos psicologicos dissociaveis, conforme comprovagado 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 hegemdnico, de modo a

pontuar os limites da racionalidade juridica.

Esbocado 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,

especificamente no campo do Direito, a instaura¢ao de um novo paradigma, a partir da redescoberta

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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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 tratou das contribuicdes da psicologia, em especial da descoberta do inconsciente,

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

O segundo versou sobre a quimera da racionalizagdo do direito e a criagdo de uma ciéncia do

direito.

O terceiro, por sua vez, apresenta contribuicdes 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. Contribuicoes do pensamento de Jung

Em sintese lapidar sobre a cultura ocidental, observa Muniz Sodré* que:
“O ocidente ndo se define apenas geograficamente, é um projeto ideologico de visdo do mundo,
de explicag¢do do mundo. O ocidentalismo é esta explicagdo tornada colonialista. A prevaléncia
deste sol, do conhecimento e do saber descortinados pelo ocidente. De querer tudo iluminar,
mesmo o humanismo, é este sol fascinante, que nos cega. E a vocacdo assassina do ocidente.
A palavra ocidente quer dizer isso, oxcidum matar, o ocidente é isso o assassino que mata o sol
todos os dias em oposi¢do ao oriente, onde o sol nasce (orions). O ocidente tem esta vocagao
para morte, pelo excesso de iluminacdo. E preciso cultivar, aquilo que os grandes pensadores

4 SODRE, Muniz.Disponivel em: < http://www.youtube.com/watch?v=k 1E9Z524SKc>.
Acesso em 22 de abril de 2012
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queriam, a sombra, ndo so a iluminag¢do do humanismo. Esta sombra que é deixada de lado
pela irradiacdo do saber humanista. E preciso dialogar, é preciso ver o que os dgrafos ( o
outro), indigenas, africanos tém a nos dizer. E o momento de prestarmos escuta na diversidade
das culturas, nos habituarmos a pluralidade das interpretagoes.”

Nesta linha, fazendo analise critica do pensamento moderno e de sua radicalizag¢ao racionalista

unidimensional, pontua Jurandir Freire’:
“Hoje é 0 corpo que diz o que é avida. E o corpo decifrado em seus mecanismos, o conhecimento
do corpo é que da a dignidade da vida. Que é a dignidade ¢ epistémica, cognitiva. Falar de
uma maneira digna da vida é falar como os saberes das ciéncias empiricas, biologicas, o resto
é supersticdo. E dizer que além desta vida que eu peso, que eu mego, que eu observo o restante
como o que é o sentido da vida fica para os ociosos, para os espiritos desencaminhados, que
ndo querem se dar ao trabalho de sentar na bancada, e observar as laminas coloridas ou testar

’

novos modelos de computagdo , para indicar para onde a vida vai”.

Acontece que a busca insana pela seguranca e certeza, calcada na racionalidade cientifica
moderna, e promovida pelo Ocidente, sofreu, como se sabe, fortes abalos, ao longo do século XX,
principalmente no campo da Fisica, considerada por muitos a “rainha das ciéncias”.

O primeiro choque se deu, quando aquela se viu obrigada a reconhecer que a luz poderia ser
explicada tanto como onda luminosa como particulas. Depois com a teoria quantica, que substituiu o
principio da causalidade pelo da indeterminacdo. Por fim,com a teoria da relatividade, que comprovou
que as leis da natureza dependem da posicdo ocupada pelo observador. Neste caso, esta descoberta
atingiu o principio fisico segundo o qual aquelas leis existiriam por si € em si mesmas, € que, por
serem necessarias e universais, ndo dependeriam do sujeito do conhecimento.

Nesta mesma linha, se situa a importante a obra de Thomas Kuhn, 4 Estrutura das Revolugéoes
Cientificas, publicado em 1963, em que o autor, apds criticar a tradi¢do positivista, acentua que a
ciéncia ndo se desenvolve cumulativamente, mas por saltos, provocados por fatores externos, como
os histdricos, psicoldgicos e socioldgicos, estranhos a estrita racionalidade cientifica. Para ele, a
ciéncia deve ser vista como uma seqiiéncia de paradigmas (conjunto de principios, visdes de mundo)

em desenvolvimento, por intermédio de fases de ruptura e reconstru¢ao do conhecimento.

A mais importante contribui¢ao, contudo, de Kuhn, para o nosso estudo, foi o fato de aceitar a
interferéncia da subjetividade nas ciéncias — mesmo na fisica e nas matematicas — e, principalmente,
a de refutar a neutralidade e a objetividade do cientista, dogmas herdados do Iluminismo e do

Positivismo.

Ora, se a isso for adicionado o componente do incomsciente, com 0 que se promove o

descentramento do sujeito, tornam-se mais evidentes os limites da racionalidade cientifica, da qual

5 FREIRE, Jurandir. Disponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=yCsZqD3B7do>.
Acesso em 22 de abril de 2012
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decorreriam certeza e seguranca, tdo desejadas.

Nao ¢ por acaso, que Freud fala que a descoberta do inconsciente constituiu uma das trés feridas
narcisicas na auto-estima do homem. A primeira com Copérnico, ao provar que a Terra ndo estava
no centro do universo. A segunda com Darwin ao mostrar que os homens evoluiram dos macacos. E,
por fim, a terceira com a descoberta do inconsciente, que teve como consectario a conclusdo de que

a Razdo ndo ¢ senhora de sua propria casa.

A nocao de inconsciente revelou que a Razao ¢ menos poderosa do que se supunha, pois a
consciéncia €, em grande parte, dirigida e controlada por forcas profundas e desconhecidas. Essa
no¢do pds em duvida a crenga dos racionalistas e empiristas, segundo a qual a verdade habita a

consciéncia.

Sobre este tema nota Lidia Prado®, existir, no campo da filosofia da ciéncia, um embate
epistemologico sobre a separagdo entre racionalidade ¢ emogdo, que se acirra no campo do
Direito, quando se analisa principalmente o ato de proferir uma decisdo judicial, ja que, em termos
etimologicos, sentenca que vem de sentire, lembre-se que, antes do advento da moderna ciéncia
do direito, a aplicagdo das normas era considerada ars inveniandi, fruto da prudéncia do julgador.
Mas se isso €, por um lado, correto, de outro, ndo se pode esquecer que esta sentenca, deve ser
justificada, e justificar, por sua vez, vem de justicia facere, € veredicto, outra palavra que expressa
o ato de decidir, vem de “dizer a verdade”. A questdo estd, pois, na reunido dos trés sentidos, de
modo a permitir sua compreensao total, de modo a permitir a identificagdo dos limites do discurso
sobre a racionalidade juridica, em razdo do descentramento do sujeito, que se encontrava inscrito nos

registros da consciéncia e do eu.

Com base nos ensinamento de Hilton Japiassu, citado por Lidia Prado’, € possivel se perceber,
apos o advento da ciéncia moderna, o surgimento de uma inteligéncia esquizofrénica, que impede
um conhecimento abrangente do mundo. Enfim esta racionalidade cientifica desnatura a natureza e
desumaniza o homem, pois: “ O homem, que aprendeu a dissecar o objeto de sua observagdo, para

entendé-lo, tornou-se um especialista em partes, mas ignorante em relacdo a totalidade”

Neste mesmo sentido, afirma Jung®:

“O homem moderno ndo entende o quanto o seu racionalismo (que lhe destruiu a capacidade
para reagir a idéia e a simbolos numinosos o deixou a merce do submundo psiquico. Libertou-
S€ e SUAS SUPETSIICOCS . ......c.eeieeeeeeieeiieeee ettt

6 PRADO, Lidia. op.cit. — p.30
7 PRADO, Lidia. op. Cit. —p. 8
8 JUNG, C.G.- O Homem e seus Simbolos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p.94/95
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Despojamos todas as coisas do seu mistério e da sua numinosidade;nada mais ¢ sagrado

A Medida em que aumenta o conhecimento cientifico diminui o grau de sua humanizagdo”

A modernidade, desde sua origem, sempre foi muito prodiga em atribuir ao sentimento um

lugar subalterno, em comparagdo com a racionalidade, como aponta Diderot, citado por Luiz Matos:

“A sensibilidade segundo a unica acep¢do que se deu ao temo ate o presente, e a meu ver,

aquela disposi¢ao companheira da fraqueza dos 6rgaos......... que inclina alguém a.perder a
razdo,...,ndo ter nenhuma idéia precisa do verdadeiro, do bom, do belo; é ser injusto, ser
louco..”

Discordando desta postura, Jung sustenta que o arquétipo feminino, a anima, por referir-se ao
sentimento, constitui figura compensadora para a consciéncia masculina, principalmente no contexto
de uma civilizagdo patriarcal, em que a masculiniza¢do da cultura levou a um predominio da rigidez
de atitudes mentais, redundando em uma sociedade excessivamente racionalista e arida, distante do

sentimento e do instinto'.

Por outro lado, de acordo com Carlos Byington, cujo trabalho “ A democracia e o arquétipo
da alteridade” ¢ citado por Lidia Prado', existiriam dois dinamismos que movimentam as estruturas
sociais: o dinamismo matriarcal, que se relaciona com a fertilidade e a sobrevivéncia, regido pelos
principios da afetividade e da emogdo, sendo o padrdo de consciéncia desse dinamismo a grande
proximidade da relagdao “eu”-outro. E o dinamismo patriarcal, regido pelo principio da ordem,

racionalidade.

Afirma ainda Carlos Byington, invocando Jung, que o feminino estd doente em nossa
civilizacdo, e que este arquétipo, ligado a capacidade de lidar com o sentimento, com o afeto,
foi reprimido, sendo o exemplo de libelo ideologico o movimento de caca as bruxas do Malleus

Maleficarum.

Dai a defesa do arquétipo da alteridade, que possibilita o encontro do Eu com o Outro dentro

da totalidade (Self), com o pleno respeito pelas diferengas.

Ressalta entdo que a alteridade ¢ o arquétipo da anima na personalidade do homem e do
animus na da mulher, que possibilita o encontro do Eu com o Outro, dentro da totalidade do Self,
com base em um respeito pelas diferengas'?. A sombra do psiquismo do homem nada mais é do que

a anima, que, rejeitada, pela consciéncia, transforma-se em bruxa/diabo(malleus maleficaram). E

9 MATOS, Luiz. A Careta de Garrik, na Crise da Razdo, SP: Companhia das Letras, 1996-
p.316

10 PRADO, Lidia. Op. cit. - p.7

11 PRADO, Lidia. Op. cit. — p. 54

12 PRADO, Lidia. Op. cit. —p. 55
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enquanto permanecer a anima inconsciente, a forma de expressao deste arquétipo, serd canhestra,
primitiva, como ocorre com as projecdes € as invasdes, com a repressao os atributos deste arquétipo,
podem reaparecer em seu aspecto negativo, em fantasias e em sonhos.(bruxas, etc.). Os contetdos sao

retirados do controle da consciéncia, passando a agir de forma autonoma's.

Desse modo, a discussdo passa a ser sobre as conseqiiéncias dessa repressao do dinamismo

matriarcal e do alteridade.

Conclui Byington que a consciéncia nao consegue “alcancar e funcionar no padrao democratico
da alteridade, se suas raizes ndo estiverem firmemente plantadas e alimentadas pelos dinamismos

patriarcal e matriarcal”.

Citando Jung, anota Lidia Prado'* que o arquétipo da anima ¢ um elemento de ligacao do ego
com o inconsciente, contrastando com a persona, que desempenha a fungdo de relacionamento entre
o mundo externo e o ego. A inflacdo da persona pode desencadear o funcionamento compensatorio
da anima. Seria o caso do terrivel Caligula, que era capaz de cometer atrocidades, matando pessoas
indiscriminadamente, e que, a0 mesmo tempo, tinha medo de tempestades. Segundo Jung, a pessoa
que se identifica com a mascara social, deixa de ser real, ficando destituida de profundidade interior.

E hybris como soberba que provoca a queda.

J& nos alertara Hesiodo, em seu Mito das Idades, que a maior inimiga da Justi¢a (Dike) ¢
Hybris(desmesura), que pode levar a prepoténcia e a mentira, alem de gerar a inflacdo da persona
(com o que o julgador se identifica com o papel social de magistrado, esquecendo-se que tem dentro

de si um ser humano.

Por isso ¢ fundamental o estudo sobre a relevancia do psiquismo do juiz, no ato de julgar,

principalmente a partir da discussdo sobre a integrag¢do dos atributos da anima.

3. Conclusao

Analisando a questio da racionalidade no ato de proferir uma decisdo, afirma Denise Gimenez
Ramos, no Prefacio da obra de Lidia Prado's ser uma ingenuidade, sobre os processos psicologicos, se
atribuir ao juiz a realizacdo de um julgamento calcado exclusivamente em um raciocinio consciente,

como insiste a moderna ciéncia do direito.

Dai a importancia, segundo Denise Ramos, do estudo do arquétipo do Juiz, em que ha, como
em todo arquétipo, uma polaridade, da qual o ego procura se afastar. O juiz torna-se somente juiz,
esquecendo-se que tem como possibilidade um réu dentro de si. O ego identifica-se com a persona,

13 PRADO, Lidia. Op. cit.- p. 61
14 PRADO, Lidia. Op. cit.- p. 69
15 PRADO, Lidia. Op. cit. — p.55
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ofuscando-se o contetido inconsciente. A pratica da justica envolve o enfrentamento de um
problema ético basico, a questdo da sombra, ja que e importante que aquele que julga minimize o

risco de se considerar perfeito.

Por isso mostra-se de fundamental importancia a analise da fun¢ao da anima como atenuante
das tensdes do magistrado, pois, como observa Lidia Prado, existe um modo masculino de julgar, que
se funda na lei e em proposi¢des abstratas, e uma forma feminina, ligada a Eros e ndo ao Logos, e que

se funda mais na justica do caso concreto do que nas regras gerais.

Outra nao ¢ a licao de Marie Louise von Franz, sobre a existéncia de dois tipos de justica: a
masculina, de cunho impessoal e objetivo, que reclama uma aplicagdo imparcial, e outra de natureza

feminina, adaptada as circunstancias particulares.
Nesta linha, arremata Denise Ramos:

“Mas, uma vez que o ato de julgar é pertinente a todos, o significado desta obra amplia-se, levando-
nos a profundas reflexoes sobre nossas dissociagoes,nossos julgamentos prepotentes — do tipo “ o
mal estd no outro” — e nos religa a matriz original de totalidade, do bem e do mal , do masculino e

do feminino”.

Por outro lado, cabe ressaltar que, somente uma investigacao, com base nas contribui¢des do
pensamento de Jung, podera 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
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 pogo ou sob uma arvore, seja,
modernamente, na cria¢ao de templos ou palacios da justica. Demarca-se, assim, um espago 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 ndo o é.

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

pensamento de Jung, procurando-se identificar outras dimensdes do julgar.
Além deste aspecto referente ao espaco, merece destaque a categoria do tempo.

O tempo do processo, que ¢ marcado pelos ritos, interrompe o escoamento linear do tempo
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cotidiano. Cada um no seu lugar e cada coisa a seu tempo: essa ¢ a ordem do ritual do judicidrio.

Enfatiza Garapon'® que o ritual do judiciario faz eco de um ritmo simbolico composto por um
regresso ao caos, seguido de um confronto entre o bem e o mal, e que termina com o regresso a paz.
Ele ndo se limita a restabelecer a ordem antiga: ele regenera a ordem social, criando a ordem a partir

da desordem.

Assevera Joseph Campbell'’:

“quando se torna juiz um homem deixa de ser o que era e passa a ser representante de uma
fungdo eternal...] As pessoas percebem que estdo diante de uma personalidade mitologica”™

Ora, a justica é um arquétipo, presente, desde tempos imemoriais nas simboliza¢oes humanas.

Paulo Ferreira da Cunha'®, notavel jurista portugués, observa que:” os simbolos do direito sao

algo de muito serio: eles sao o espelho do estado da justica, em um certo tempo e lugar” .

Na mitologia greco-romana duas imagens arquetipicas personificam a Justica, Themis e
Dike, a primeira uma deusa, filha de Gaia e Urano, simbolizava a propria organiza¢do do universo,
representando uma das forcas primordiais da natureza, enquanto justica divina, irma de Zeus,
aconselhava-o na distribui¢do de prémios e castigos. De sua unido com Zeus, surge Dike, sendo
conhecida como justica do caso concreto, ‘e portadora do Direito, do Olimpo para a Terra, cabendo
a ela a fungdo de mante-lo entre os homens, enfrentando as forcas de Eris(discordia), Bia(violéncia)
e Hybris(imoderagdo),(surge na Teogonia de Hesiodo, VII a. C.), transformando-se em Homero em

direito subjetivo e divindade protetora do Direito.

Encerra-se este estudo com o pensamento de James Hillman, para quem a fungao de julgar ¢

feminina. Diz Hillman'®:

“Esquecemos por vezes que a aplica¢do da lei por um juiz é uma opera¢do de sentimento e que
as leis ndo foram inventadas apenas para garantir e proteger a propriedade ou para garantir
ao sacerdocio e a classe dominante o seu poder para julgar dificeis problemas humanos e
fazer justica nos negocios dos homens.Julgar é uma questdo de sentimento....Uma decisdo
salomonica ndo é um golpe brilhante que desfaz o no gordio das complexidades;é , antes,
um julgamento a partir dos sentimentos...acreditamos erroneamente que o sentimento sempre
deve ser pessoal e que a lei sempre ¢é fria e seca, esquecendo-nos dos valores de sentimentos

16 GARAPON, A. Bem Julgar. Lisboa: Piaget, 1999
17 CAMPBELL, Joseph. O Poder do Mito, Sao Paulo: Palas Athena, 1993- p.12

18 CUNHA, Paulo. Essay de symbologie juridique. In: Archives de Philosophie du Droit, 1995
, tomo 40 -.p.106
19 HILLMAN, James. A TIPOLOGIA DE JUNG, SP: Cultrix, 2007 - p. 141
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impessoais das leis, dos seus ideais e de sua explicag¢do geral *
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RESUMO:

Atualmente a maioridade penal em nosso pais é fixada aos dezoitos anos de idade, com isso, uma pessoa que ndo
possua 18 anos completos ndo comete crime, mas sim infragdo penal, mesmo que o ato culmine em homicidio, o
infrator ao invés de estar sujeita a pena prevista no artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro (CP), que prevé pena de
reclusdo com duragdo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos, estara o autor sujeito tdo somente as medidas socioeducativas,
estabelecidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente - (ECA), Lei 8.069/90, que variam entre 6 (seis) medidas
diferentes, sendo que a medida socioeducativa “mais severa” prevé a priva¢do da liberdade por no maximo 3
(trés) anos. Em razdo disto, a violéncia, praticada por menores infratores, se perpetua em nosso pais, e com a
aprovacdo pela cdmara dos deputados, em 19/08/2015, da Proposta de Emenda a Constituicdo n° 171/1993
(reduz a maioridade para 16 anos em caso de crime hediondo, homicidio doloso e lesio com morte), que encon-
tra-se em fase de votag¢do no Senado Federal, uma vez que ja foi aprovada na Camara dos Deputados. Contudo,
ndo cessaram as discussdes sobre o tema, em que o principal teor é a constitucionalidade de tal emenda, por isso
torna-se imprescindivel analisar os argumentos juridicos que giram em torno dessa tematica.

Palavras-chave: Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA); Reducao da maioridade penal; Inimputaveis;
Menor infrator.

ABSTRACT:

Currently, a criminal majority in our country is fixed at eighteen years of age, this means that a person eighteen
full years of age commits a simple homicide, qualified for imprisonment lasting from six to twenty (20) years.
(ECA), Law 8.069 / 90, which varies from 6 (six) different measures, the socio- Deprivation of liberty for a maxi-
mum of three (3) years. As a result, violence perpetrated by minor offenders is perpetuated in our country, and
with approval by the Chamber of Deputies, on 08/19/2015, of the Proposed Amendment to Constitution No.
171/1993 (reduces the age of 16 Years in case of heinous crime, willful homicide and injury with death). And

as gigantic discussions on the subject, in which the main content is a constitutionality of such an amendment,

it is immensely necessary to understand, the different legal arguments and whether this measure is capable of
diminishing a practice practiced, especially by minors, is constitutional.

Keywords: Child and Adolescent Statute (ECA); Reduction of the penal age; Incomputable; Minor offender.
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1. INTRODUCAO

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, a imputabilidade penal se d4 aos dezoito anos,
onde adota-se para afericdo desta, o critério biologico, em que ¢ levada em conta somente a idade do
individuo, independente da capacidade psicologica deste.

Desta forma, a reducdo da maioridade penal ¢ um objeto de debate atual. Isso porque, hoje ¢ comum
que determinado delito barbaro tenha sido praticado por um menor e estes menores sao com frequéncia
levados ao mundo do crime pelo simples fato de ndo sofrer imputagdo penal, como acontece com os
adultos.

Com isso, surge a seguinte questdo: A redu¢do da maioridade penal ¢ uma medida constitucional?

O objetivo deste trabalho ¢ entender se a diminui¢do da maioridade penal no Brasil ¢ uma medida
constitucional, através de uma pesquisa e comparagdes dos diferentes argumentos de doutrinadores
nacionais.

A principal metodologia empregada sera bibliografica, com aferi¢cao da teoria, decisdes legislativas e
o direito comparado.

A discussdo deste problema mostra-se de grande importancia para toda sociedade, uma vez que
tera como objeto de estudo a verificar se, a redugdo da maioridade penal ¢ ou ndo permitida pela
Constituicao Federal.

Diante dos recentes acontecimentos de criminalidade e violéncia, que vem tomando conta do cotidiano
da sociedade brasileira, e com a participacdo de menores em crimes significativos, tem-se discutido
a relevancia de diminuir a maioridade penal, todavia, a discussdo ndo ¢ pacifica na doutrina e muito
menos no legislativo.

2. CONCEITO DE CRIME

O conceito adotado pelo Codigo Penal, possui grande embate na doutrina, todavia, ao observar a
legislacdo, verifica-se que ao separar o crime e a imputabilidade penal, pode-se concluir pela adogao
da teoria bipartida.

Esta teoria define crime como fato tipico e antijuridico ou ilicito, enquanto a culpabilidade ¢ o
pressuposto de pena.

Convém destacar que o conceito material do crime ¢ a violagdo de um bem juridico penalmente
protegido, enquanto o conceito formal esta atrelado ao conceito de crime, sendo este um fato tipico e
antijuridico, desta forma, deve-se analisar inicialmente se os elementos configuradores de crime estao
presente e posteriormente, verifica-se se € culpavel o ato ou nao.

O conceito analitico estd vinculado a andlise dos fatores que proporcionaram o ato, quando este
enquadrar-se na legislacdo penal, estard configurado o ato tipico, e quando este ato for ilicito,
estabelecera o crime, e sendo o individuo culpével, podera este estar submetido as sanc¢des previstas
no Codigo Penal.

3. ELEMENTOS DO CRIME

Como anteriormente exposto, o crime ¢ o resultado de um ato tipico e ilicito. Com isso, uma breve
analise sobre estes elementos faz-se necessaria.
A tipicidade esta baseada na obrigatoriedade da conduta estar prevista no Codigo Penal, ou seja, se os
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atos cometidos ndo enquadrarem-se na norma penal, ndo hé o que se falar em crime.

O segundo elemento que deve ser verificado apos a andlise da tipicidade do ato ¢ a ilicitude ou
antijuricidade, que ¢ a analise se determinado ato ¢ ilicito, ou seja, ndo € permitido por lei, como por
exemplo no caso de legitima defesa no homicidio, que conforme o art. 25, do Cdodigo Penal, afasta a
ilicitude do ato.

4. CULPABILIDADE

A culpabilidade ¢ um conceito de reprovagdo, onde ultrapassada a fase de averiguagdo da infragao
penal (fato tipico e ilicito), tem-se o pressuposto para a imposicao da pena. Devendo, nesta fase
aferir-se se o agente devera responder pelo crime ou nao, devendo para isso observar trés critérios,
sendo estes: imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.
(Bitencourt 2003, p. 14)

Na imputabilidade avalia-se a capacidade de entender e querer agir de acordo com o ato adotado,
enquanto na potencial consciéncia da ilicitude basta que o agente tenha condi¢des suficientes de saber
que a conduta adotada esta em desacordo com as normas estabelecidas, e a exigibilidade de conduta
adversa ¢ um juizo de reprovagdo, onde ao analisar o caso concreto verifica-se se uma outra conduta
poderia ser exigida da pessoa que cometeu a infragdo penal.

5. DA IMPUTABILIDADE PENAL

Apos compreender o conceito de crime, € imprescindivel abordar o que ¢ a imputabilidade penal. Para
isso, traz-se um dos melhores conceitos que vem do conceituado Damasio de Jesus, “imputabilidade
penal € o conjunto de condigdes pessoais que dao ao autor da conduta a capacidade para lhe ser
juridicamente imputada a pratica de um fato punivel” (1999, p. 467).

Logo, basta o individuo ter capacidade de compreender o carater ilicito ou antijuridico do ato para que
possa responder pelo fato tipico praticado.

Conforme exposto acima, a imputabilidade ¢ fundamental para que o agente infrator de responda pelo
crime, € por isso, € necessario atentar para os critérios de inimputabilidade destacados pelo Codigo
Penal:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de

entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Art. 27 - Os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagdo especial.

§ 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de
caso fortuito ou for¢a maior, era, ao tempo da agdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento. (grifo nosso)

O Cédigo Penal desta forma, elenca quem serdo os inimputaveis, € como visto os menores de 18 anos,
fazem parte deste grupo. Este fato € consideravelmente questionado, e atualmente faz parte, inclusive,
de debates nas casas legislativas federais, uma vez que as violéncias causadas por menores infratores
estao se tornando cada vez mais frequentes.

Segundo o Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei (CNACL) do Conselho
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Nacional de Justiga (CNJ), nos ultimos anos cresceu o nimero de adolescentes cumprindo medida
socioeducativa no pais — em novembro do ano passado havia 96 mil menores nessa condi¢ao e neste
ano ja sdo 192 mil. O trafico de drogas ¢ o crime mais frequente entre os jovens. Ja o crime de estupro
cometido pelos menores aumentou de 1.811, em novembro de 2015, para 3.763, em novembro deste
ano. (CNJ,2016, [internet])

6. O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTES — LEI 9.069/90 E AS INFRACOES
PRATICADAS POR MENOR

Diante dos dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, e frente ao artigo 27 do Codigo
Penal, torna-se necessario analisar a legislacao especial para a crianga e adolescente, sendo esta a Lei
8.069/90 (ECA).

Ressalta-se que o ECA, traz a defini¢ao de crianga, definindo esta como pessoa até os doze anos de
idade incompletos e do adolescente, sendo este as pessoas entre doze anos completos e os dezoito
anos de 1dade incompletos.

Sendo claro que excepcionalmente podera ser considerada adolescente a pessoa até os vinte € um anos
de idade, quando ao adolescente com dezoito anos incompletos for imposta a medida de internagao ou
semiliberdade pelo periodo de trés anos.

Desta forma, pode-se dizer que o ECA, criado a partir da necessidade de uma legislacao especial
para crianga e adolescente trouxe consigo o critério bioldgico adotado para menores de dezoito anos,
conforme exposto no art. 228, CF/88, “Sdo penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacao especial”.

Observa-se, ainda, no inicio do ECA, o dever da familia, da sociedade e do poder publico de assegurar
todas as garantias de direitos da crianga e do adolescente, abordadas na legislacao especial em comento.

E ¢ por oportuno, que se destaca que sem a estruturagdo dos entes anteriormente citados (familia,
sociedade e poder publico), a vulnerabilidade da crianga e adolescente aumenta e as suas possibilidades
de entrarem em conflito com a lei crescem ainda mais.

E importante destacar que o poder publico elencado na legislacao, ndo esta restrito a uma unica forma,
mas sim em um todo, como educagdo, saude, seguranca, ou seja, a estrutura publica deve mover-se
para atender aos direitos elencados na Lei 8.069/90.

O ECA nao se restringe a abordar os direitos dos menores, mas também dispde que estes ndo praticam
crimes ou contravencdes penais, mas sim ato infracional. E os atos infracionais serdo punidas
conformes as regras contidas nesta legislacao especial.

Destaca-se que segundo o art. 112 do ECA, os menores ndo cumprem penas, € sim medidas
socioeducativas, que poderdo ser: adverténcia, obrigacao de reparar o dano, prestacdo de servicos a
comunidade, inser¢do em regime de semiliberdade, internacao em sistema educacional.

7. DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Tendo em vista que a crianga e o adolescente sdo inimputéaveis, segundo o art. 228, CF, e que por isso
ndo cometem crime, mas sim ato infracional, podendo a eles ser impostas medidas socioeducativas

A primeira medida abordada pela legislacdo ¢ a adverténcia, que consiste em uma repreensao verbal
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de natureza leve ou, ainda, um conselho, que serd reduzida atermo e assinada, conforme art. 115. Da
Lei 8.069/90

A segunda medida ¢ a obrigacdo de reparar o dano, que sera aplicada quando houver lesdo ao
patrimdnio, ou seja, caberd ao menor infrator reparar o dano por ele cometido.

A terceira medida é a prestagdo de servicos a comunidade, que consiste na realizagdo de tarefas
gratuitas e de interesse geral, todavia ndo poderd prejudicar a frequéncia escolar ou ainda o horario
de trabalho

A quarta medida elencada ¢ a liberdade assistida, sendo aplicada quando demonstrar-se a mais
adequada, para acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente, serd designado uma pessoa que com
o apoio e supervisdo da autoridade competente ird orientar, acompanhar frequéncia escolar, fazer
diligéncias com o objetivo de inser¢ao do menor no mercado de trabalho e apresentar o relatorio do
caso

A quinta medida resulta em um regime de semiliberdade reconhecida como um estagio entre
a liberdade e a internag@o. O adolescente fica recolhido durante o periodo noturno e tem a possibi-

lidade de exercer atividades externas durante o dia.

A sexta e mais severa medida ¢ a internacdo e deve ser aplicada apenas como ultima alternativa,
sendo verificada, a impossibilidade de adogao de outra medida. Constitui na inser¢ao do adolescente
em entidade de internacdo, sendo, privado de sua liberdade. Esta medida deve cumprir determinados
requisitos, como excepcionalidade, brevidade e respeito a condi¢do da pessoa em desenvolvimento.

Oart. 121, §4°, ECA cita, ainda, expressamente que sob nenhuma hipotese ficard o menor no regime de
internacao por mais de trés anos. E em caso, do menor atingir os vinte um anos saird compulsoriamente
da internacao.

O artigo 122 do ECA, restringe as hipdteses em que serdo aplicadas as medidas de internagao, como
por exemplo ato infracional que contenha grave ameaca ou violéncia, reiteracdo de infragdes graves
e descumprimento reiterado de outra medida anteriormente aplicada.

Destaca-se o artigo 124 do ECA que estipula os direitos que devem ser garantidos aos adolescentes
em regime de internacdo, como a entrevista com representante do Ministério Publico, receber
escolarizagdo e profissionalizagdo, realizar atividades relacionadas a cultura, entre outros.

Portanto, além de defender os direitos da crianca e adolescente, a Lei 8.069/90, estabelece em que
circunstancias serdo submetidas estas pessoas as medidas socioeducativas. Respaldando-se na carta
magna, a Constituicdo Federal, mais especificamente em seu artigo 228.

8. DA POSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO ARTIGO 228 DA CF/88

Devido as discussoes acerca da possibilidade de redu¢do da maioridade penal, e antes de discutir os
preceitos sociologicos, faz-se mister analisar o artigo 228 da Constitui¢do Federal e entender se esta
pode ser objeto de Emenda ou se, configura-se como cldusula pétrea.

As clausulas pétreas sao estabelecidas na propria CF/88, na seguinte forma:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
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I - a forma federativa de Estado;
II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
II1 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (Grifo nosso)

No contexto da possibilidade de alteracao do art. 228, CF/88, o principal questionamento recai sobre
esta ser uma clausula protegida de emendas, sob a alegacao desta configurar-se um direito ¢ garantia
individual, conforme disposto no inciso IV, §4°, da CF/88.

9. COMPARATIVO ENTRE OS POSICIONAMENTOS DOS DOUTRINADORES

O artigo 228, CF/88, na visdo de muitos respeitados doutrinadores estd protegido por uma clausula
de intangibilidade, e por isso ndo poderia ser modificado, mesmo que por emenda a Constituicao,
além disso, outras questdes sao levantadas pelos doutrinadores que ndo coadunam com a diminui¢ao
da maioridade penal, como nas palavras do ilustre Damasio de Jesus em entrevista publicada no site
ultima instancia, pelo diretor Camilo Toscano, em 22/03/2007, sobre a questdo afirmou:
A minha posigdo ¢ contraria a redu¢do da maioridade, porque note que muitas vezes a ideia é
brilhante ou a medida ¢ correta, mas inconveniente em face do tempo e do lugar. De maneira

que, tecnicamente, seria a favor de baixar para 16 anos, mas nao podemos nos esquecer do
pais em que estamos ¢ a situag@o penitencidria que possuimos. (2009, [internet])

Todavia, a discussdo ndo ¢ pacifica, e conta com o posicionamento de outros doutrinadores, como
aduz o professor Cezar Bittencourt, posicionando-se de forma intermediaria:
Admitimos, de lege ferenda, a possibilidade de uma terceira via: nem a responsabilidade
penal de nosso Codigo Penal, nem as medidas terapéuticas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, mas uma responsabilidade penal diminuida, com consequéncias diferenciadas,
para os infratores jovens com idade entre dezesseis e vinte ¢ um anos, cujas san¢des devam

ser cumpridas em outra espécie de estabelecimento, exclusivas para menores, com tratamento
adequado, enfim, um tratamento especial. (2008, p. 354)

E hé ainda, os que se posicionam de forma totalmente positiva em relacao a diminui¢cao da maioridade,
como se pode observar na citagdo do ilustre professor Rogério Greco:
Tal presuncdo, nos dias de hoje, tem gerado revolta na populagdo, que presencia, com

frequéncia, menores de 18 anos praticando toda sorte de injustos penais, valendo-se, da
certeza da impunidade que a sua particular condig@o lhe proporciona. (2013. p.390)

Ao analisar a posi¢ao dos referidos e respeitados Doutrinadores, pode-se entender que o art. 228,
CF/88 nio estaria protegido por ser uma clausula pétrea, mas a questdo deveria ser analisada sob a
oOtica da efetividade e dos objetivos a que se destinam a inten¢ao de mudar a referida norma.

10. O PAPEL DO LEGISLATIVO NA DIMINUICAO DA MAIORIDADE PENAL

O aumento dos indices de criminalidade em que hé envolvimento de criangas e adolescentes, que s6 no
inicio do ano de 2016 aumentou em 21%, como divulgou a Delegacia do Adolescente Infrator (DAI)
e Delegacia da Cidade Operaria (Decop), de Sao Luis (Maranhao), traz a tona a discussdo acerca da
redu¢do da idade penal, que hodiernamente, em nosso ordenamento juridico, esta fixada em dezoito
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anos. No contexto supracitado, o legislativo iniciou diversas Propostas de Emendas Constitucionais
(PECs), como a PEC 171/93, que trata do rebaixamento da idade penal.

A proposta de reducdo da maioridade penal passa obrigatoriamente por uma modificagdo no texto
constitucional, porquanto o art. 228 da Constituicdo Federal preceitua que sdo inimputdveis os
menores de dezoito anos, sendo-lhes aplicavel a legislagdo penal especifica.

Observa-se que a discussao se tornou mais vigorosa, apos a aprovacao pela Camara dos Deputados da
PEC 171, que reduz a maioridade penal para os crimes de homicidio, lesdo grave e crime hediondo,
e em caso de aprovagdo nas fases seguintes, poderd forcar o Supremo Tribunal Federal (STF) a
posicionar-se a respeito da constitucionalidade da PEC 171.

11. CONCLUSAO

Em virtude do que foi mencionado ¢ imprescindivel, que todos se conscientizem de que a
constitucionalidade da alteragdo do art. 228 CF/88, para diminuir a maioridade penal ndo € apenas
uma questdo de necessidade da sociedade, mas andlise, se a mesma se encontra protegida por clausula
pétrea ou nao.

Embora de suma importancia esta analise, € necessario entender que o sistema penitencidrio brasileiro
se encontra extremamente defasado e com isso, a mera diminui¢do da maioridade poderia tornar-se
um problema, ao invés de uma solugdo.

Nao obstante, ndo adianta promover a constru¢do e melhoria de presidios, sem que haja o combate
aos fatores geradores da criminalidade como a educagdo, drogas e a desestruturagao familiar.

Logo, deve-se concluir que uma profunda reanélise na ordem politica social e penitenciaria sao os
primeiros passos, para que se possa futuramente voltar a discussdo da diminui¢do da maioridade
penal, assim como as formas com as quais as penalidades serdo aplicadas aos menores.

12. BIBLIOGRAFIA

AFONSO, Edinaldo de Araujo. A Reducio da Maioridade Penal. Presidente Prudente- SP, 2008.
57 p. Monografia apresentada para conclusdo de Curso em Direito FACULDADES INTEGRADAS
ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO, Presidente Prudente, 2008.Disponivel em: <http://
intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/813/790>. Acesso em 08 de
dezembro de 2016.

ARAUIJO, Jader. Da aplicabilidade da medida de seguranca aos psicopatas: um estudo a luz do
paragrafo inico do artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://
ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=14718> Acesso em 08 de
dezembro de 2016.

BARBOSA, Mariana. Reduciao da maioridade penal. Disponivel em: <http://openrit.
grupotiradentes.com/xmlui/bitstream/handle/set/689/mariana%20neves%20batista%20
figueiredo%?20barbosa.pdf?sequence=1> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

BRASIL. Coédigo Penal. Brasilia: Senado, 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 08 de dezembro de 2016.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988. Disponivel

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodelJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg.47 ®




em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado. htm>. Acesso em
08 de dezembro de 2016.

BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente: Lei federal n® 8069, de 13 de julho de 1990. Rio
de Janeiro: Imprensa Oficial, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L8069.htm. Acesso em 08 de dezembro de 2016.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 12 ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2008.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

CAMPELLO, Livia, SANTIAGO, Mariana. Direito penal, criminologia e processo penal.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/publicacoes/z3071234/xzijgq71/uSuzoamotuObrfve.
pdf> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: (arts. 1° a 120)
-15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

CHAVES, Telyta. Maioridade penal é clausula pétrea da Constituicdo, diz Damasio de Jesus.
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/28195/bipartida-ou-tripartida-breves-consideracoes-
sobre-a-teoria-adotada-pelo-codigo-penal> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

CORDEIRO, Taiana. Parecer juridico: reducio da maioridade penal. Disponivel em: <https://
jus.com.br/pareceres/44506/parecer-juridico-reducao-da-maioridade-penal> Acesso em 08 de
dezembro de 2016.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral - 17. ed. Rio de janeiro: Impetus, 2015.
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2013.
JESUS, Damasio E. de. Direito penal. Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

JESUS, Damasio. Direito Penal -Damasio de Jesus. Disponivel em: <http://
advocatusacessoria.xpg.uol.com.br/pen/damasio.html> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

JESUS, Damasio. Maioridade penal é clausula pétrea da Constituicdo, diz Damasio de Jesus.
Disponivel em:<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/19620/36317.shtml.shtml>
Acesso em 08 de dezembro de 2016.

JUSTINIANO, José. Reducao da idade penal. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/
dirl.pdf> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NETO, Glaucia. Reducio da maioridade penal. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/
dird.pdf> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

PASSARINHO, Nathalia. CAmara aprova em 2° turno reducio da maioridade penal para 16
anos. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/08/camara-aprova-em-2-turno-
reducao-da-maioridade-penal-para-16-anos.html> Acesso em 08 de dezembro de 2016.

PEREIRA, Camila. A reducio da maioridade penal. Disponivel em: <http://
intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/juridica/article/viewfile/3108/2870> Acesso em 08 de
dezembro de 2016.

PIRES, Werik. Crescem em 21% os crimes cometidos por menores infratores. Disponivel em:

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodeJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg. 48 ®




AN

<http://www.diariodebalsas.com.br/noticias/crescem-em-21-os-crimes-cometidos-por-menores-
infratores-13454.htmI> Acesso em 12 de dezembro de 2016.

SEGUNDO, Evaldo. Reduc¢io da idade penal em face da Constituicido Federal. Disponivel em:
< https://jus.com.br/artigos/14105/reducao-da-idade-penal-em-face-da-constituicao-federal> Acesso
em 08 de dezembro de 2016.

Ciéncia Atual | ISSN 23171499 | RiodeJaneiro | Volume 16, N°1 e 2020.1 | revista.saojose.br | Pg. 49 ®

/




