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RESUMO

A elaboracdo da pesquisa teve por objetivo trazer a reflexdo a forma como os fendmenos
psiquicos inconscientes interferem na relacdao processual e destacar que o sistema juridico e a
ciéncia juridica optam por desconsiderar a interferéncia da base inconsciente no direito. A
constatacdo, pelas ciéncias da mente, da intensidade e importancia do inconsciente na atividade
humana e a deteccdo de que o direito possui, em sua esséncia, afetacdo humana na sua
constituicdo, interpretacéo e transformacéo, faz com que ndo se possa desconsiderar a intensa
relagdo entre o inconsciente e a atividade juridica. Partindo-se das mais recorrentes teorias
psicanaliticas sobre o inconsciente, optou-se, metodologicamente, por concentra-se no
referencial tedrico de Antonio Damasio e Jacques Lacan, especialmente para demonstracdo da
hipdtese segundo a qual, tanto para a neurociéncia quanto para a psicandlise, 0 inconsciente é
constituido a partir de significantes e afetos posicionados nas memdrias e circunstancias
anteriores a deflagracdo das respectivas condutas. A comparagdo da base inconsciente
psicanalitica e neurocientifica com a relacdo juridica processual fez com que se meditasse sobre
lacunas nos principais aspectos das relagdes controvertidas e como o devido processo legal
atual é profundamente afetado pelo inconsciente, seja em relacdo a delimitagcdo da pretensao,
na desenvolvimento da fase probatoria e principalmente quanto ao resultados dos julgamentos
que, constituidos atualmente na perspectiva simbdlica, sofrem grande interferéncia
inconsciente, sem que tais intercessbes sejam objetivamente detectadas, fundamentadas e
explicitadas pelo sistema de justica. Os resultados obtidos com a pesquisa revelam que, ndo
obstante a relacdo juridica processual seja vigorosamente impactada por elementos
inconscientes, ndo ha, nas ciéncias juridicas ou no proprio sistema juridico, ferramentas capazes
de traduzir a relevancia desta interferéncia, o que repercute na falta de efetividade na obtencao

da prestacdo jurisdicional.

Palavras-chave: Inconsciente; Interferéncia; Julgamentos; Reposicionamento; Devido

processo legal; Relacdo juridica processual.



ABSTRACT

This research aimed to bring to the reflection of how unconscious psychic phenomena interfere
in the procedural relationship and highlight that the legal system and legal science choose to
disregard the interference of the unconscious basis in law. The verification, by the sciences of
the mind, of the intensity and importance of the unconscious in human activity and the detection
that the law has, in its essence, human affectation in its constitution, interpretation and
transformation, makes it impossible to disregard the intense relationship between the
unconscious and the legal activity. Starting from the most recurrent psychoanalytic theories
about the unconscious, we chose, methodologically, to focus on the theoretical framework of
Antonio Damaésio and Jacques Lacan, specially to demonstrate the hypothesis according to
which, both for neuroscience and for psychoanalysis, the unconscious is constituted from
signifiers and affects positioned in memories and circumstances prior to the onset of their
respective behaviors. The comparison of the psychoanalytical basis and neuroscience with the
procedural legal relationship made us meditate on gaps in the main aspects of the controversial
relationships and how the current due process of law is deeply affected by the unconscious,
whether in relation to the delimitation of the claim, in the development of the evidential phase
and mainly regarding of the results of the judgments that, currently constituted in the symbolic
perspective, suffer great unconscious interference, without such intercessions being objectively
detected, substantiated and explained by the justice system. The results obtained from the
research reveal that, despite the procedural legal relationship being vigorously impacted by
unconscious elements, there are no tools in the legal sciences or in the legal system itself capable
of translating the relevance of this interference, which affects the lack of effectiveness in
obtaining the jurisdictional benefit.

Keywords: Unconsciousness; Interference; Judgments; Repositioning: Due process of law;

Procedural legal relations.
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1 INTRODUCAO

O interesse pela forma como o inconsciente afeta as relagdes juridicas despertou-se
gradativamente & medida que foi possivel perceber que o desenvolvimento das relacdes
juridicas expde elementos que vao além dos que, em uma visado juridica tradicional, poderiam
ser objetivamente identificaveis.

E altamente intrigante o questionamento em torno da extenso e dos limites da atividade
humana no direito, especialmente quando se depara com a premissa de que tal atividade seria
exclusivamente racional, que o sistema juridico satisfaria plenamente seus pressupostos, que o
desenvolvimento da relacdo juridica processual e seus desdobramentos seriam imunes a
afetacdes inconscientes.

A separacdo promovida entre a ciéncia juridica — sob a perspectiva dogmatica — e as
ciéncias da mente, especialmente aquelas voltadas a investigacdo inconsciente, faz pensar que
se 0 direito se supde pleno e inatingivel por aspectos inconscientes, as demais ciéncias
caminham no sentido de desvendar a interferéncia inconsciente nas atividades humanas.

Essa discrepancia agugou a pesquisa para que as principais davidas em torno do impacto
do inconsciente no direito fossem minimizadas, ndo obstante as naturais dificuldades em lidar
com tema que as proprias ciéncias da mente reconhecem de dificil acesso.

Os principais contornos da relagdo processual, nessa dimensdo, sdo analisados pela
dogmatica juridica dentro das fronteiras do sistema juridico e raramente as abordagens superam
os limites da concepcdo normativa e racional do direito, inclusive nos campos da interpretagéo
e da argumentacao juridica.

A curiosidade que agucou a realizacdo desta pesquisa foi a de conhecer em que grau e
extensdo os sentimentos e as emocOes poderiam efetivamente afetar a relagcdo processual,
especialmente a partir de reflexdes envolvendo o devido processo legal.

N&o obstante a atividade juridica tradicional trabalhe com o consenso de que o direito
labora com aspectos sistémicos eminentemente conscientes e controlaveis, a forte presenca de
tais elementos durante o fendémeno juridico seduz e atrai a necessidade de pensar e responder a
questao: “de que maneira o inconsciente afeta o devido processo legal?”

Desta primeira e principal pergunta certamente sobressaem outras. Por exemplo, em que
medida os sentimentos estdo presentes na decisao judicial e como a ciéncia juridica se aparelha
para lidar com a forte influéncia inconsciente? A pretensdo das partes esta indissociavelmente

ligada ao direito material? Durante a colheita de provas, o julgador é afetado por elementos



12

inconscientes? Para respondé-las, revelou-se imperativo mostrar a incursdo pelas ciéncias da
mente e a abordagem do inconsciente.

Inicialmente, veio a percepcao de que o conceito de inconsciente se modificou ao longo
do tempo. Freud o mencionou inicialmente nos Estudos sobre a histeria (1895), aplicando-o,
contudo, como uma qualidade psiquica e, posteriormente, aplica o termo em sentido substan-
tivo, momento a partir do qual se cunhou a expresséo inconsciente freudiano.

Sem a pretensdo de identificar nos textos psicanaliticos ou neurocientificos que versam
sobre o inconsciente — e que geram intensos debates nos campos cientificos — pontos axiol6gi-
cos decorrentes de comparagdo entre as teorias, 0 desenrolar da pesquisa buscaré concentrar-se
no pressuposto de que o inconsciente, em suas variadas formas de composicéo, decorre de acon-
tecimentos e de elementos presentes nos processo psiquicos que influenciam fortemente nas
atitudes e pensamentos, sem que o individuo tenha controle e plena cognicao sobre os fatores
gue causaram e guiaram tais atitudes.

Sabendo-se que a expressdo inconsciente € plurivoca e permite critérios de investiga-
cdo cientificos que podem partir da psicanalise ou da neurociéncia, oportuno lembrar que, para
a psicanalise, em defini¢do genérica, o inconsciente decorre de todos 0s processos mentais ocor-
ridos sem que o sujeito se dé conta disso, ao passo que, para a neurociéncia, a ideia de consci-
ente — e que reflexamente explica 0 que seria a inconsciéncia — esta relacionada, grosso modo,
a presenca de uma experiéncia mental integrada consorciada a subjetividade.

Percebe-se que o inconsciente que fundou a ciéncia psicanalitica durante o século XX,
sofreu profundas alteragdes a partir dai e que também constitui elemento-chave nos estudos
neurocientificos.

Embora partam de bases epistemolodgicas diversas, as teorias da mente reconhecem a
existéncia e a importancia do inconsciente para a compreenséo das atividades mentais.

O objetivo desta pesquisa ndo é ingressar na discussao psicanalitica ou neurocientifica
a respeito do inconsciente, mas chamar atengédo ao fato de que aspectos inconscientes sdo des-
prezados pela ordem juridica embora influenciem a deciséo judicial.

No campo da teoria psicanalitica sdo encontradas diversas formas de investigar o objeto:
entrevistas, pesquisas de campo, construcdo de caso clinico ou por meio de leituras de textos.
No campo juridico, os métodos de pesquisa normalmente estdo concentrados na andlise de
textos.

O metodo aplicado ao trabalho decorre da interpretacédo de textos de obras psicanaliticas
e neurocientificas com foco no inconsciente para dele extrair as consequéncias juridicas adiante

pontuadas. Os textos juridicos aplicados sdo aqueles voltados a deciséo judicial com o prop6sito
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de extrair uma abordagem voltada a analise do julgamento e seus aspectos inconscientes.

Para obter os resultados pretendidos com esta pesquisa, adota-se como referéncia prin-
cipal a leitura de textos a respeito da teoria de Jacques Lacan, além das obras de Anténio Da-
masio e outras também relevantes para a psicanalise e a neurociéncia, com énfase nos conceitos
fundamentais relacionados ao inconsciente, especialmente a estruturagdo do inconsciente na
linguagem, a constituicdo do sujeito e a relagdo do inconsciente com as experiéncias mentais
integradas.

A estruturagdo do inconsciente na psicanélise revela que, tanto em Freud quanto em
Jacques Lacan, h& consenso quanto a presenca de uma instancia inacessivel composta e
integrada por elementos que, a despeito de desconhecidos, influenciam a atividade humana.

O paradigma da existéncia do inconsciente € igualmente notado em Anténio Damasio
que exorta diversos trabalhos cientificos utilizando tecnologias avangadas, mas que ndo trazem
uma concluséo objetiva acerca da formacdo de aspectos inconscientes — psicanaliticamente
falando se aproximam do sujeito do inconsciente —, 0 que pressupde certo consenso nas
chamadas ciéncias da mente quanto a presenca e inacessibilidade da plataforma mental
inconsciente.

Em textos psicanaliticos que versam sobre o inconsciente, ha referéncias a necessidade
de se estabelecer critérios para delimitar o objeto da pesquisa quando o tema em foco €
inconsciente, o que recomenda a escolha de um periodo da producdo textual objeto da
investigacao e o lugar que os textos ocupam em relacdo ao contexto da obra. Um deles, por
exemplo, é ler o inconsciente lacaniano buscando tragar aproximagdes com a constitui¢do do
sujeito na perspectiva de abordagem da estrutura imaginaria, simbdlica e real. Para a leitura e a
interpretacdo da teoria lacaniana, dada a extensao e a complexidade da obra, a pesquisa adotou
como referencial tedrico a obra de Michele Roman Faria e outros pensadores referenciados ao
longo da obra, que auxiliam a compreensdo de sentido e a organizacdo da obra de Jacques
Lacan.

Nesta tese, no entanto, ndo havera, em sua maioria, a abordagem direta e especifica de
uma obra ou alguns dos seminarios. As citacGes aos seminarios lacanianos, na maior parte do
trabalho, seréo feitas apenas indiretamente, sem a pretensao de interpretar a obra lacaniana em
si, diante da necessidade de focar a pesquisa aos elementos inconscientes da decisao judicial.
Busca-se apenas observar elementos fundamentais de ambas as teorias que permitam chegar a
conclusdo de que o inconsciente estd presente na atividade humana e, como tal, influencia
diretamente o ambiente juridico.

A metodologia aplicada ao trabalho levara em conta a analise de textos como estratégia
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de pesquisa e, diante da extensdo das obras psicanaliticas e neurocientificas abordadas, o
trabalho se restringira a textos fundamentais das obras de Jacques Lacan e Antonio Damasio
para neles identificar os pontos de convergéncia em relagéo ao inconsciente e, desse consenso,
propor interpretacdes possiveis em torno dos impactos do inconsciente no fendmeno juridico.

Ressalta-se, por oportuno, que a pesquisa, em alguns momentos, refere-se a obra de
Sigmund Freud e assim o faz porque a origem da teoria psicanalitica passa, necessariamente,
pela abordagem do pensamento freudiano, inclusive a forte presenca na origem da compreenséao
realizada por Jacques Lacan (que iniciou 0s escritos sobre o imaginario a partir da abordagem
equivocada que se fazia da obra freudiana).

A partir da estruturacdo do inconsciente, a pesquisa se lancara na analise das estruturas
do devido processo legal, iniciando-se pelo sistema juridico, com a abordagem da atividade
humana na concepcédo, aplicacdo e modificagdo, os sujeitos de direito e do inconsciente,
principalmente com a compreensdo de que o direito é essencialmente humano.

Em seguida, a pesquisa caminhara para demonstrar que, no desenvolvimento da relagcéo
processual, existem elementos objetivamente identificaveis e outros que, ao contrario, sofrem
forte influéncia inconsciente, a exemplo da delimitacdo da pretensdo, na producéo de provas e
na observacdo de que a fundamentacdo presente na relacdo é francamente escassa para a
abordagem completa da influéncia inconsciente nas questdes juridicas em geral.

Surgiu, entdo, na linha de analise da relacdo processual, a necessidade de pensar a figura
do juiz, singularmente sob a perspectiva lacaniana entre o real e o imaginario. Da mesma forma
que Jacques Lacan pensou o desenvolvimento da psicanélise segundo aspectos imaginarios
(insuficientes para a verdadeira compreensao do inconsciente psicanalitico conforme as bases
freudianas) e na necessidade de uma abordagem real (que implica compreender o sujeito do
inconsciente e sua estrutura com a realidade), o cenario juridico também aponta para a
existéncia de juizos imaginarios baseados na suposicao de que o sistema juridico seja completo
e suficientemente racional (dimensdo simbdlica) e na necesséria ponderacdo a luz da
constatacdo de que o inconsciente afeta a conformacdo do direito em seus mais profundos
alicerces na medida em que a constituicdo humana auténtica, na dimensdo real, nao é
exclusivamente simbdlica.

Da constatacdo quanto aos juizos imaginarios e reais adveio a necessidade de pensar
sobre o julgamento em si, partindo-se dos elementos que formam e fundamentam a deciséo,
passando pela linguagem que permeia a decisdo, a meditacdo sobre a singularidade e a
igualdade, chegando-se a duvida sobre o inconsciente e o sentimento de justica.

Diante de questionamentos de envergadura, passou-se a questionar se a interpretacéo
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juridica poderia sofrer alteracdes a partir da constatacdo do inconsciente, especialmente ao se
questionar se o sentimento de justica afeta, em certo sentido, a tecitura da relacdo juridica
processual.

Os questionamentos e as duvidas surgidas neste cenario levaram a necessidade de se
investigar as bases do devido processo legal a partir da constatacdo de que o inconsciente atua
fortemente nos arcaboucos do direito e, sendo o0 processo o palco em que direito e realidade se
tocam mais profundamente, analisar os principais elementos do due process of law se revelou
fundamental.

Por fim, a abordagem humana do direito, com foco na estrutura inconsciente que o
influencia, revela haver espacos consideraveis para perceber que a atencdo quanto a esses
aspectos pode reconfigurar as principais disposi¢fes do devido processo legal e, com isso,
demonstrar que a observancia de elementos inconscientes pode contribuir para a evolugdo das

pesquisas juridicas em geral.
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2 INCONSCIENTE E ASPECTOS PSIQUICOS

2.1 O inconsciente e as teorias freudianas

O inconsciente, para a psicandlise, inicia-se fundamentalmente em Freud. O
desenvolvimento das teorias freudianas e sua relacdo com o inconsciente tem seu marco inicial
em 1895 a partir de estudos sobre conteddos mentais (representacdes) fora do campo da
consciéncia e relacionados com os sintomas, evidenciando-se marcante presenca de contetidos
sexuais relacionados aos sintomas e aos discursos histéricos, além da aplicacdo do método
catartico como possivel terapia. Valioso lembrar que a teorizacao freudiana acerca do mental e
do inconsciente ndo se inaugura com os Estudos tdo somente, mas € um processo ja em
andamento desde 1891, com o texto sobre as Afasias, passando pelo Projeto para uma
Psicologia Cientifica, abandonado pelo proprio autor em 1895.

Em seguida, Freud publicou um estudo cujos principais aspectos sdo a estruturacdo do
inconsciente. Em 1900, veio A interpretacdo dos sonhos, estudo através do qual enunciou que
0 sonho é a realizacdo de um desejo e que as leis fundamentais do sonho estdo na condensagéo
e no deslocamento, trazendo mais fortemente a ideia de que para interpreta-lo, é necessario sair
do sonho a fim de realizar seu relato.

Constatou que os sintomas neuréticos obedecem a mesma logica da formacdo dos
sonhos em relacdo ao funcionamento da subjetividade: a) processo primario baseado no
principio do prazer; b) processo secundario, dominado pelo consciente que recalca os desejos
que atuam no plano primario.

Em 1905 publicou Psicopatologia da vida cotidiana e, no mesmo ano, Trés ensaios da
teoria da sexualidade. Aqui Freud analisa os chistes e sua relagdo com o inconsciente, avancga
no conceito de pulsdo (impulsdo do sujeito a satisfacdo inconsciente) e a repressao que a recalca,
fazendo com que a pulséo se satisfaga no sintoma.

Em 1915 foram publicados artigos sobre metapsicologia (As pulsdes e seus destinos, 0
inconsciente, o recalque), trabalhos que promoveram a unificacdo tedrica entre
inconsciente/pulsdo com os jogos de linguagem. A pulsdo, nesse sentido, seria sempre parcial
e teria uma representacdo na linguagem do inconsciente. Ha na pulsdo algo que nao se expressa

em linguagem.
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De acordo com o dicionario etimoldgico de Antonio Geraldo da Cunha?, o adjetivo ‘in-
consciente’ data de 1873, derivado do latim inconscius: “antes de Freud, o termo foi empregado

por filésofos, psicologos, psiquiatras, escritores, entre outros, com conota¢@es diversas entre
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S1.
Confira-se, nesse sentido, a concepcao de inconsciente individual apresentada por Helio

Honda e que, segundo este, nas palavras de Jean Laplanche:

O inconsciente ¢ individual; para ser escandaloso, eu diria que ele esta na cabeca de
cada individuo. O inconsciente € essa parte de sua historia subtraida ndo so [...] ao
tecido das significacdes convencionais, mas subtraida também a toda intencéo de co-
municacdo [...]. Somente a metodologia inventada por Freud — e ndo uma metodologia
pretensamente orientada para o significante — que alia indissoluvelmente livres asso-
ciacOes e situacdo analitica, permite reabrir parcialmente, de um modo precério, de
um modo sempre rediscutido, um inconsciente sempre prestes e pronto a se fechar de
novo & comunicagao, pois que esse fechamento é inerente a prépria esséncia de sua
constituigdo?.

Francisco Rafael Barbosa Caselli, por sua vez, observa:

A leitura apresentada a seguir se inclina em direcdo a um delineamento bastante es-
pecifico construido pelo texto freudiano: sua apresentacdo do inconsciente como ins-
tancia psiquica no interior da qual habitam as representacfes recalcadas que buscam
caminho até o sistema consciente. Esta perspectiva se caracteriza primeiramente por
uma polarizacdo entre o pensamento consciente e 0 pensamento inconsciente. Entre-
lacada a esta polarizagdo, e paradoxalmente, o inconsciente é proposto como maquina
textual de uma escrita cifrada, a ser traduzida pelo trabalho de interpretacdo. Nesta
perspectiva, o inconsciente pode ser lido, literalmente, como texto psiquico.

Esta conceituagdo, no entanto, é marcada pelo paradigma da representagéo, no qual a
linguagem comparece como o instrumento de expressdo do pensamento, o que implica
em situar o inconsciente freudiano dentro do modelo de uma filosofia do sujeito. Por
fim, procuramos destacar o papel atribuido pelo texto freudiano a linguagem no pro-
cesso de formagéo dos produtos psiquicos®.

A nocdo de inconsciente da qual parte o estudo, apesar de sua visdo geral, busca
harmonizar a interpretacdo entre as ciéncias do cérebro e a psicanalise. Neste sentido, Slavoj
Zizek elucida que em nenhum lugar a “lacuna que faz a separagdo entre 0 inconsciente das

ciéncias do cérebro e o inconsciente freudiano é mais claramente perceptivel do que a proposito

L CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimoldgico da lingua portuguesa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lexikon,
2010, p. 354.

2 HONDA, Helio. O estatuto conceitual do inconsciente em Freud e algumas de suas implicagBes para a pratica
psicanalitica. Agora, Rio de Janeiro, v. 16, p. 41-57, abr. 2013. Disponivel em: http://www.scielo.br/sci-
elo.php?script=sci_arttext&pid=51516-14982013000300004&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 23 dez. 2019.

8 CASELLLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014, p. 51.
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do estatuto das emocdes™.

Na Primeira Topica do aparelho psiquico, Freud enuncia a presenca do inconsciente
(Ics), pré-consciente (Pcs) e consciente (Cs) na dindmica do aparelho psiquico. Utiliza a
expressao “aparelho psiquico” para designar uma organizagdo psiquica dividida em sistemas
ou instancias psiquicas, cada qual com funcGes especificas, interligadas entre si. Esses trés
elementos basicos formam os fundamentos para a compreensao.

Em 1920, Freud, em Além do principio do prazer, vé que a pulsdo de morte se manifesta
no sentimento de culpa (repeti¢do). A partir da pulsdo de morte e da repeticao, revé sua teoria
e propBe uma nova divisdo das instancias psiquicas, denominada segunda topica.

Na segunda topica, Freud traz os conceitos de Id (pulsdes e representacdes reprimidas
localizadas na instancia exclusivamente inconsciente), Ego e Superego, como instancias
psiquicas. O acesso as manifestacGes do inconsciente ocorre, por exemplo, atraves de atos
falhos e sonhos. As topicas ndo sdo excludentes. O sistema consciente busca receber
informacdes provenientes dos impulsos externos ou internos. O sistema pré-consciente trabalha
como uma espécie de filtro da matéria que poderia avancar ao consciente e sua caracteristica
principal: a de que seus contetdos podem ser recuperados por atos voluntarios. O inconsciente,
segmento mais arcaico do aparelho psiquico, contém pulsbes (representacdo das pulsdes),
“protofantasias” e pode emergir ao consciente sob forma disfarcada, como sonhos ou sintomas.
O inconsciente opera conforme as leis do “processo primario”, ou seja, a linguagem primitiva
do inconsciente.

Além das pulsdes do Id, o sistema inconsciente também trabalha nos niveis do Ego e do
Superego. O inconsciente contém a maior parte das pulsdes, urgéncias e instintos. Dai porque
motivam grande parte das acOes, sentimentos e palavras. Para Freud, a inconsciéncia somente
pode ser provada indiretamente, como nos sonhos, atos falhos e certos tipos de esquecimentos
chamados repressdo. Processos mentais inconscientes tentam, insistentemente, ingressar na
instancia psiquica consciente. Memdrias indesejaveis disfargadas dependeriam dessa roupagem
para “enganar” um “guardido” entre o pré-consciente e o consciente, memdarias essas que, na
maioria das vezes, por serem fruto de comportamentos punidos ou interditados, geram
repressao.

Freud fala em outros processos inconscientes além da repressdo, na origem de outros

processos em dotacdo filogenética (material herdado dos ancestrais), conceito similar ao de

4 ZIZEK, Slavoj. A visdo em pralaxe. Traducio de Maria Beatriz de Medina. S&o Paulo: Boitempo, 2008, p.
307.
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inconsciente coletivo. As forcas que habitam o inconsciente lutam para se tornar conscientes e
por isso ndo ficam inativas. ldeias inconscientes podem motivar pessoas (formagao reativa).

“Id”, segundo Freud, é uma regido psiquica absolutamente inconsciente localizada no
nucleo da personalidade. Busca reduzir tensdes através da busca do prazer. O recém-nascido é
uma demonstracao do “Id”. Como ndo tem contato direto com a realidade, ¢ ilogico, sustenta
ideias incompativeis e ndo possui moralidade. E a parte mais primitiva da psique. O “Id” contém
pulsdes, como Eros (pulsdo da vida), Thanatos (pulsdo de morte), sexo e agressdo. Quer a
satisfacdo imediata e a qualquer custo, desejo esse que configura caracteristica do processo
primario.

O “Id” ndo muda ao longo da vida. Nao ¢ influenciado por experiéncias de aprendizado.
Enfim, as principais caracteristicas do “Id” sdo primitivas, cadticas, inacessiveis a consciéncia,
imutéveis, amorais, ilogicas, desorganizadas e movidas por energia (manifestada por pulsdes
bésicas descarregadas no principio do prazer). As combinacdes dessas pulsdes motivam as
acoes das pessoas. As pulsdes de vida sdo alimentadas pela libido. As pulsdes de morte ndo
foram nomeadas por Freud. Alias, Freud retoma velhas quest@es, ideias e postura do projeto
iniciado 1895, na configuracdo da nogédo de impulso de morte.

As energias do “Id” também alimentam o Ego e o Superego. A satisfacdo das
necessidades corporais tem direta relagdo com o “Id”, como quando o corpo estd com sede,
fome ou necessidades sexuais, pois, para reduzir o estado de tensdo, o “Id” tende a reduzir e a
aumentar o prazer. E o aspecto original da personalidade, pois esta enraizado na biologia do
individuo, ndo resulta da experiéncia social e ndo se modifica.

Freud o compara a um caldeirdo fervendo que contém urgéncias e desejos poderosos e
primitivos. Busca um meio de expressao que é a satisfacdo imediata e completa. Funciona
através de processos primarios de pensamento, 0s quais sdo insuficientes para garantir a
sobrevivéncia (limitam-se a operacOes reflexas, experiéncias fantasiosas e realizagOes
alucinatdrias de desejo); a sobrevivéncia dependera de processos secundarios de pensamento
gue permitem o contato com o0 mundo externo e se realizam atravées do ego.

O ego, ou o “eu”, ¢ a regido da mente em contato com a realidade. Emerge do “Id”
durante a infancia. Funciona segundo o principio da realidade, que tenta se sobrepor ao
principio do prazer. Como é o Unico setor em contato com a realidade, torna-se o tomador de
decisdes ou o ramo executivo da personalidade. E parcialmente consciente, parcialmente pré-
consciente e parcialmente inconsciente. Pode tomar decisdes em relacao as quais a pessoa nao
estd plenamente consciente.

Enquanto realiza suas fungdes cognitivas e intelectuais, o Ego precisa considerar as
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demandas do Id e do Superego (reservatorio dos valores morais), além de se servir ao mundo
externo. Para isso, precisa usar a repressao e outros mecanismos de defesa para se proteger. O
“eu” ¢ sempre um territério de batalha entre os seus impulsos e os ideais do superego. Freud
argumenta que 0 “eu” ndo ¢ senhor em sua morada. Estd sempre em conflito. As pessoas se
alienam dessa estrutura subjetiva. As grandes estratégias de defesa desse conflito seriam: 1)
alienacdo; 2) imputar culpa a outro; a funcdo ndo é frear o impulso do Id, mas imprimir
caminhos racionais para atender aos desejos; decide quando e como as funcgdes do Id serdo
satisfeitas. Define o tempo, 0 modo e o lugar para satisfagdo das pulsoes.

Para Freud, o Ego se diferencia do “Id” quando o bebé comeca a se diferenciar do mundo
ao seu redor. O Id ndo é impactado por essa realidade, mas o Ego continuara desenvolvendo
estratégias para satisfazer a busca irrealista pelo prazer. O Ego normalmente controla o 1d. O
ego, mestre da racionalidade, é pratico e racional e busca evitar o sofrimento desnecessario,
inclusive aceitar condi¢Ges adversas.

O Superego representa os aspectos morais da personalidade e é baseado em principios
morais ou idealistas. Ainda que se desenvolva a partir do Ego, ndo tem relagdo com o mundo
externo e possui dois subsistemas: 1) consciéncia; 2) Ego ideal. Freud n&o distinguiu claramente
essas duas instancias, mas, de forma geral, embora, do ponto de vista psicanalitico a questao
seja mais complexa, € possivel dizer que a consciéncia é a instancia que diz o que a pessoa nao
deve fazer, enquanto o Ego ideal diz 0 que a pessoa deve fazer.

O Superego age para controlar os impulsos sexuais e agressivos através do processo da
repressdo. N&o produz repressdes por si mesmo, mas solicita que o Ego o faga. E uma instancia
que age a partir de trés procedimentos: 1) observacdo — quase o0 sindnimo do que se chama de
consciéncia; 2) além de comparar, também julga (pessoas habitualmente julgam e comparam);
3) punicédo (porque se aprende como uma consciéncia auto observadora e judicativa; segundo
Freud, os sujeitos sdo carrascos de si mesmos, aplicam punigdes que levam a um enigma da
psicanalise, o sentimento de culpa). A culpa, por sua vez, surge quando o Ego age em desacordo
com os padrdes morais do superego; a culpa € uma funcéo da consciéncia. O Superego ndo esta
preocupado com a felicidade do Ego, mas busca de forma irrealista a perfeicdo; desconsidera
as dificuldades do ego; é parecido com o Id na medida em que € irrealista.

O “Id”, o Ego e o Superego nido se organizam da mesma forma em todas as

personalidades, mas variam conforme cada pessoa. Segundo Wagner Siqueira Bernardes, nas
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palavras de Freud: “O Ego ndo é senhor em sua propria casa’.

A experiéncia de Freud fez com que se refletisse sobre a personalidade humana a partir
de um ponto de vista bioldgico ou evolucionario. Seus estudos implicavam a evolucdo das
sociedades pré-historicas. O passado evolucionario faz com que exista uma grande similaridade
entre as pessoas, entretanto, as experiéncias individuais da infancia modelam o ser humano de
forma Unica, o que explica a diferenca nas personalidades.

Em 1930, Freud publicou Mal-estar na civilizacdo. No texto, afirma que a civilizacdo é
o lugar do superEu, na medida em que exige a rendncia pulsional. Embora as ideias quanto ao
mal-estar que assoma o sujeito em decorréncia da culpa ja estivessem presentes no pensamento
freudiano, foi a partir dessa obra que ficou clara a representacdo de certa infelicidade interior
como resultado de uma incriminacao do sujeito a si proprio.

O texto procura evidenciar que sem civiliza¢do, 0 homem, criatura fragil, ndo sobrevive;
com a civilizagdo e seus freios aos impulsos mais primitivos, 0 homem sente mal-estar por ndo
poder realiza-los. Além disso, impulsos como o da agressividade e da sexualidade sdo
irredutiveis ao controle civilizatorio (incluindo a moral, os sistemas juridicos e 0s imperativos
éticos).

Em 1938, trouxe A clivagem do Ego no processo de defesa e, através dele, enunciou que
0 sujeito se divide frente a castracdo, o que produz uma fenda incuravel.

A relevancia do texto é conhecer a forte presenca do superEu coletivo, ou seja, 0s pro-

cessos psiquicos sdo identificados mais facilmente na massa do que seriam no individuo:

Outro ponto de concordancia é que o supereu da cultura, em um todo como o do
individuo, impde severas exigéncias ideais, das quais 0 ndo cumprimento é punido
por meio de “angustia da consciéncia moral”. Sim, e aqui ainda se produz o fato
notével de que os processos psiquicos da massa nos sdo mais familiares e acessiveis
a consciéncia do que o poderiam ser no individuo. Nesse Gltimo, s6 mesmo a
agressividade do supereu em caso de tensdo se faz audivel como censura, enquanto as
préprias exigéncias muitas vezes se mantém inconscientes e em segundo plano. Se se
as leva ao conhecimento consciente, revela-se que elas coincidem com os preceitos
do supereu da respectiva cultura. Nesse ponto, os dois processos, o de
desenvolvimento cultural da multiddo e do préprio individuo, via de regra sdo, por
assim dizer, colados ao outro. Desse modo, quanto a sua atuagdo, numerosas
manifestacBes e propriedades do supereu podem ser mais facilmente encontradas na
comunidade cultural do que no individuo®.

5> BERNARDES, Wagner Siqueira. O legado de Freud. Reverso, Belo Horizonte, v.28, n. 53, p. 29-31, set. 2006.
Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
73952006000100005&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em 12 out. 2019.

® FREUD, Sigmund (1930). O mal-estar na civilizagdo. Traducio e notas e Saulo Krieger. S&o Paulo: Cien-
book, 2020, p. 91-92.
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http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-73952006000100005&lng=pt&nrm=iso.
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-73952006000100005&lng=pt&nrm=iso.
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Freud propds trés principais concepgdes possiveis para o termo inconsciente quando
elucidou os aspectos principais da primeira topica. Na concepcdo descritiva, aparece 0
inconsciente como latente, na identificacdo do consciente com o0 panorama psiquico. Na
concepcao dindmica, o inconsciente surge como a parte recalcada da consciéncia, posicionada
entre o pré-consciente e o consciente’.

A significacdo sistematica, por sua vez, aborda o inconsciente como categoria
psiquica, sujeito a ordenac@es e regulacdes proprias e especificas, absolutamente diversas das

gue regem a consciéncia, conforme explica Antonio Quinet:

Spaltung, que significa divisdo, clivagem, fenda, esquize é a prépria caracteristica do
sujeito do inconsciente, pois sua defini¢éo inclui a castracédo. Ela coloca por terra todo
e qualquer ideal de harmonia em que o sujeito seja inteiro (ou esteja inteiro) em
alguma situacdo.

Lacan toma as duas pontas, do inicio e do final, da obra de Freud e, unindo-as com o
conceito de Spaltung, mostra que a divisdo do sujeito do significante corresponde a
divisdo do sujeito em relacdo a realidade da castra¢do. Divisdo que se encontra desde
0 inicio, com a descoberta do inconsciente, até o final, quando Freud postula a
incurabilidade da fenda do sujeito. Quanto ao inconsciente, Lacan o vincula com o
conceito de repeticdo para além do principio do prazer a fim de demonstrar a
insisténcia da cadeia do significante e a articulacdo do inconsciente com o gozo
apreendida a partir de sua caracteristica de Zuang®.

Segundo Francisco Rafael Barbosa Caselli,

[...] desde Freud, fala-se da invengéo ou descoberta d’O inconsciente, o qual passou a
ter o valor substantivo de uma instancia ou lugar psiquico cujos elementos funcionam
de maneira dindmica e segundo leis especificas, em uma autonomia absoluta em
relagdo a consciéncia®.

Para o autor, ainda, a proposta freudiana do inconsciente “introduz uma alteriza¢ao do
pensamento e da identificacdo do Eu com o registro da consciéncia”. Sigmund Freud traria a
proposta de “inconsciente como uma instancia regida por outro tipo de pensamento, estranho
a0 eu, Um pensamento que pensa sem mim, pensa enquanto durmo, por exemplo”2°,

A vastiddo da teoria freudiana e a necessidade de se estabelecer critérios para a

pesquisa recomendam a observacéo de que a referéncia a Sigmund Freud lancada neste trabalho

" FREUD, Sigmund. Algumas observagdes sobre o conceito de inconsciente na psicanalise (1912). In: Obras
completas: Observagdes psicanaliticas sobre um caso de paranoia relatado em autobiografia (“O Caso Schere-
ber”), artigos sobre técnica e outros textos (1911-1913). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, v. 10.

8 QUINET, Antonio. A descoberta do inconsciente: do desejo ao sintoma. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 27-
28.

® CASELLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014, p. 53.

10 CASELLL, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014, p. 62.
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tem por objetivo apontar que a origem das teorias psicanaliticas que versam sobre o
inconsciente esta fundamentalmente presente na teoria freudiana, a qual, por sua vez, esta na
base da teoria psicanalitica, cuja observacdo sera relevante para a compreensdo do elo entre o

julgamento judicial e o inconsciente.

2.2  Lacan: oinconsciente, a linguagem e o sujeito

Jacques Lacan promoveu um retorno ao sentido que Sigmund Freud atribuiu ao
inconsciente, estruturando-o como linguagem e desenvolvendo a distingdo entre o Eu e o
sujeito. Para isso, Jacques Lacan, além da volta a Sigmund Freud, recorreu também a linguistica
e a matematica para demonstrar a formacao do sujeito do inconsciente.

A teoria lacaniana estd contida em publicagdes originadas dos 26 seminarios
ministrados entre os anos de 1953 a 1979, divididos e publicados em dois volumes: Escritos
(1966) e Outros Escritos (2001).

Para Francisco Rafael Barbosa Caselli*!, é possivel identificar na obra lacaniana trés
principais periodos distintos. O primeiro deles, em que houve a primazia do simbélico advindo
de textos de Sigmund Freud para formular a nocdo de inconsciente estruturado como
linguagem. O segundo, por meio do qual formulou as ideias de real, simbdlico e imaginario, e
a terceira fase, chamada de o “Ultimo Lacan”, periodo no qual analisou os nds e a topologia
como via e escritura de investigacéo do real.

Michele Roman Faria coloca, em contraponto, a ideia de que a obra de Jacques Lacan
passou por periodos em que houve maior énfase ao imaginario, depois maior preocupa¢do com
0 simbdlico e, finalmente, maior atencdo ao real, até chegar na teoria que reuniu os trés

elementos (teoria dos nés):

E ainda que tenha iniciado dando énfase ao imagindrio, passando entdo a um trabalho
que deu destaque o simbolico, e depois a investigacdo que deixou no centro o real, até
chegar, finalmente, a teoria que reuniu real, simbdlico e imaginario, Lacan nunca dei-
xou de articular cada um dos seus trés aos outros dois, em todo esse percurso.

N&o h4 um Lacan do Imaginario sendo uma articulagdo com o simbélico e o real nem
um Lacan do simbdlico sem um esforco de pensé-lo a partir do imaginério e do real;
e muito menos um Lacan do real que ndo considerasse suas relagcdes com o simbélico
e 0 simbélico imaginario.

Para Lacan, ndo ha hierarquia, evolugdo ou ruptura de um ao outro. O imaginario ja-
mais foi considerado menos importante ou de menor valor que o simbolo, assim como
o real nunca foi tratado com mais relevante que o simb6lico ou o imaginario. Muito

11 CASELLLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014, p. 53.
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antes de afirmar, com a teoria dos nos, que os trés deveriam ser considerados equiva-
lentes ele ja procurava desconstruir essa leitura: Nao creio que haja dois tempos no
que ensinei algum dia, um tempo que estaria centrado no estadio do espelho e no ima-
ginario e, depois disso, no momento de nossa histéria que é demarcado pelo “Relatério
de Roma”, na descoberta que eu teria feito, subitamente, do significante. [...] N&o € de
hoje que o interjogo dos dois registros (imaginario e simbolico) tem sido intimamente
tracado por mim (Lacan, 1962/2005, p. 39).

A visdo implementada por Michele Roman Faria sobre a obra lacaniana € relevante por
considerar que ndo ha hierarquia ou graus diferentes de importancia entre o simbodlico, real e
imaginério, especialmente quando, referindo-se expressamente ao texto lacaniano, a autora sa-
lienta a funcdo do significante na constituicdo do sujeito.

Importante assinalar que o retorno a Sigmund Freud promovido por Jacques Lacan
visou ao mesmo tempo proteger a interpretacdo freudiana, no sentido que Jacques Lacan
visualizava, e complementé-la em conceitos elementares que forjaram a teoria psicanalitica.

A ilustracdo trazida por Antonio Quinet ajuda compreender que o ich encontrado nos
termos freudianos se refere, em alguns textos, ao Eu e, em outros, ao sujeito. “O eu da

consciéncia se sobrepde ao sujeito, barrando-o e escamoteando-0”*?:

H
g

Ao se referir ao inconsciente e sua aproximacao do sujeito na teoria lacaniana, Antonio
Quinet explica que se refere concomitantemente ao sujeito e ao desejo, porque Jacques Lacan
escreve sujeito dividido com um S barrado, riscado, para indicar que o sujeito equivale a um
significante riscado dentro da cadeia de significantes do inconsciente, deixando claro que ndo
existe significante que designe o sujeito. A barra, diz, significa negacdo, o vazio de sua
negatividade.

Importante ressaltar o esclarecimento de Antonio Quinet no sentido de que o
significante é solidario da tese do inconsciente estruturado como uma linguagem. Jacques
Lacan valeu-se da teoria de Ferdinand de Saussure (que toma qualquer palavra e a designa por
seu signo linguistico'?)
para encontrar a fonte do significante.

Segundo Luiz Carlos Brant, Jacques Lacan, ao fazer uma releitura radical da obra

freudiana, introduz o termo sujeito na psicanalise e, assim, torna possivel operar com a hipotese

12 QUINET, Antonio. A descoberta do inconsciente: do desejo ao sintoma. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 28.
13 QUINET, Antonio. A descoberta do inconsciente: do desejo ao sintoma. Rio de Janeiro: Zahar, 2011.
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do inconsciente sem aniquilar sua dimensdo fundamental de nao sabido (insu, Unbewusste).
Em Jacques Lacan, o sujeito precisa descobrir a que “Outro” ele se dirige verdadeiramente
ainda que néo saibal®. Esse Outro ¢ o sujeito do inconsciente em sua excentricidade de si para

Si mesmo:

E somente nos Gltimos anos do século XIX e nos primeiros do século XX que o im-
pério da consciéncia sofre uma ruptura com o surgimento do conceito freudiano do
inconsciente, provocando assim uma clivagem na teoria cartesiana da subjetividade.
A partir da psicanalise, a subjetividade deixa de ser entendida como um todo unitério,
identificado com a consciéncia e sob o dominio da razéo, para figurar como uma rea-
lidade dividida em dois grandes sistemas: o inconsciente e o consciente e dominada
por uma luta interna em relagéo a qual a razdo é apenas um efeito de superficie. Assim,
a psicandlise opera um descentramento da consciéncia como lugar privilegiado do
conhecimento e da verdade. A subjetividade, identificada com a consciéncia, segundo
a concepcao de Descartes, devia se fazer clara e distinta para que a razdo fizesse seu
aparecimento. Nesta pretensa transparéncia, nada do particular era permitido, pois se-
ria visto como perturbagdo da ordem. Tal perturbacdo modificava o pensamento tor-
nando-o inadequado a realidade objetiva que pretendia representar. A partir da psica-
nalise que sustenta a importancia da relagdo do homem com o seu desejo, 0 cogito
ndo é mais o lugar da verdade, mas o lugar de seu desconhecimento®®,

Para Jacques Lacan, esse outro que impde uma fala ao sujeito € o Outro — lugar onde se
situa a cadeia de significante. Esse Outro € a ordem do inconsciente, ordem simbdlica, que se
distingue do outro que é o semelhante. E a partir do Outro, entendido como lugar do simbélico,
de certa maneira externo ao sujeito, que se pode entender a diferenca entre o sujeito e 0
individuo. Esse Outro é a ordem simbdlica constituida pela linguagem e composta de elementos
significantes formadores do inconsciente. O Outro € ainda a lei do desejo, razdo pela qual toda
relagdo com “um” outro ¢ relagdo ao Outro, o que significa dizer que ela é regulada pela ordem
do inconsciente.

Francisco Rafael Caselli observa:

Por fim, é preciso ressaltar que se Lacan forjou seu conceito de inconsciente em um
retorno a Freud, isto ndo significa necessariamente que haja equivaléncia entre o
conceito de inconsciente em ambas perspectivas. O salto é significativo. Nao apenas
do ponto de vista conceitual, mas também do que Lacan faz avancar no paradigma da
linguagem em termos de formalizacdo da estrutura. O conceito de inconsciente em
Freud, mesmo quando enunciado como composto por palavras, responde sempre a
alguma forma de ontologia, nem que seja a ontologia de um puro pensamento
inconsciente. O inconsciente insiste como substancia em Freud, podemos afirmar, ao
passo que em Lacan, a insisténcia é da bateria de significantes que sé produz quando

14 BRANT, Luiz Carlos. O individuo, o sujeito e a epidemiologia. Ciéncia & Salde Coletiva. Rio de Janeiro,
2001, v. 6, p. 221-231. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232001000100018&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 03 fev. 2020.

15 BRANT, Luiz Carlos. O individuo, o sujeito e a epidemiologia. Ciéncia & Satde Coletiva. Rio de Janeiro,
2001, v. 6, p. 221-231. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232001000100018&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 03 fev. 2020, p. 223.
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ordenada no discurso. Tal disting@o nos reporta a afirmag@o de Lacan em “Posigdo do
inconsciente” (1964) na qual propde que “os psicanalistas fazem parte do
inconsciente, posto que constituem seu destinatario (LACAN, 1964/1998, p. 848).
Portanto, diferentemente de Freud, a questdo introduzida pelo texto de Lacan no que
se refere ao inconsciente no campo psicanalitico pode ser disposta do seguinte modo:
sem analista, haveria inconsciente?

Vladimir Safatle observa que, a partir de 1953, Jacques Lacan se filia ao estruturalismo
e seu objetivo é demonstrar que o verdadeiro objeto das ciéncias humanas se distancia do
homem enquanto centro intencional da acdo e producéo de sentido, mas filia-se as estruturas
sociais que lhe determinam, chegando a afirmar que o sujeito é uma construcdo ideoldgica
(Althusser), uma ilusdo metafisica (Foucault), ja que, em Gltima instancia, ndo seria agente, mas
apenas suporte das estruturas que agem em seu lugar?’.

Mais adiante, Vladimir Safatle avalia:

O que interessa a Lacan é exatamente tal nocdo de inconsciente como sistema de
regras, normas e leis que determinam a forma geral do pensével. Ela estard presente
na famosa afirmag¢do: “o inconsciente ¢ estruturado como linguagem, o que, no fundo,
pode ser simplesmente traduzido como: o inconsciente é a linguagem (enquanto
ordem que organiza previamente o campo de toda experiéncia possivel) .

Por fim, prossegue explicando o que é conhecido por “contetidos mentais inconscientes:

Por isso, o que normalmente chamamos de “contetidos mentais inconscientes” deve
ser compreendido como conteldos mentais pré-conscientes, ou seja, contetdos
mentais momentaneamente fora do acesso da consciéncia, esquecidos, mas que
podem ser reintegrados através de processos de rememoracéo e de simbolizagéo. [...]
E compreensivel a ambivaléncia de Freud, pois se na consciéncia rege o principio da
realidade e sua ldgica racional, no inconsciente vige o principio do prazer, que ndo
obedece ao principio da ndo contradicdo e segue pressupostos semelhantes aos da
sofistica e da ficgo.

Nesse sentido, Lacan pode falar da constituicdo paranoica da propria génese do Eu,
pois se trata de mostrar como a autonomia e a individualidade, atributos essenciais a
no¢do moderna do Eu, sdo apenas figuras do desconhecimento em relagcdo a uma
dependéncia construtiva do outro. Acreditamos que nosso Eu é o centro de nossa
autonomia e autoidentidade. No entanto, sua génese demonstra como, nas palavras de
Rimbaud, “Eu € um outro”. Dai a nogao, central em Lacan, de que a verdadeira fungao
do Eu ndo esta ligada a sintese psiquica ou a sintese das representacdes, mas ao
desconhecimento de sua propria génese e a projecdo de esquemas mentais no
mundo?.

Nesse contexto, ganha énfase a conclusdo de Michele Roman Faria:

16 CASELLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Macei6, 2014, p. 132.

" SAFATLE, Vladimir. Introduc&o a Jacques Lacan. Sdo Paulo: Auténtica, 2017.

18 SAFATLE, Vladimir. Introducéo a Jacques Lacan. S&o Paulo: Auténtica, 2017, p. 47.

19 SAFATLE, Vladimir. Introducéo a Jacques Lacan. S&o Paulo: Auténtica, 2017, p. 34-48.
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O préprio Lacan ndo deixard de recomendar a leitura de seus escritos afirmando
inclusive, sobre seus textos, que eles “se tornam mais claros com os anos” (Lacan,
1964-65/inédito, 02/12/64).

Essa sera também sua posicdo como leitor de Freud, insistindo desde muito cedo na
importancia de considerar o conjunto, de ndo ignorar 0 que antecede e 0 que se segue
a um texto, para melhor compreendé-lo: “Ouve-se fulano ou sicrano dizer que se
propbe aqui uma teoria que ndo coincide com o que se pode ler em tal ou qual texto
de Freud. Eu poderia facilmente responder que, na verdade, antes de se chegar a um
texto, é preciso entender o conjunto” (Lacan, 1954- 55/1985, p. 313). Para Lacan, o
texto de Freud exigia a consideracdo do conjunto.

Objetam-me, da maneira mais pertinente, devo dizé-lo, que quanto mais a gente se
aproxima do texto, menos se consegue compreendé-lo. E justamente por isso que
preciso fazer viver um texto pelo que segue e pelo que precede. E sempre pelo que
segue que é preciso compreender um texto (Lacan, 1955-56/1988, p. 173).

E 0 que Lacan cobrara também daqueles que o acompanhavam: Usam como obje¢o
0 que eu disse em tal data ulterior, como se tivesse inventado sozinho, contra o que eu
disse inicialmente — e que, claro, pode ser entendido como parcial, sobretudo se o
isolamos em seu contexto (1967-68/inédito, 21/12/68).

Considerar o contexto, entender o conjunto, situar cada seminario a partir do que o
antecede e do que sucede, observando o fio que une de uma ponta a outra a sua
investigacdo teorica e clinica é, portanto, seguir indicacdo do proprio Lacan tambhém
quando se trata da leitura de sua obra°.

A relevancia da obra de Jacques Lacan para a pesquisa € demonstrar que, para além de
Freud e da descoberta do inconsciente, as teorias lacanianas contribuiram para a construcdo da
ideia de imaginario (que se aproxima da funcdo do dogmatismo no direito), do simbdlico (que,
para o direito, ganha relevancia na descoberta de que o comportamento humano depende da
consideracdo da construgéo do sujeito do inconsciente a partir de uma cadeia de significantes,
além da consideracédo de que o inconsciente é estruturado como uma linguagem) e, finalmente,
para se considerar que a apreensdo da realidade esta consubstanciada na presenca do
inconsciente e na maneira como se manifesta.

Constatada a relacdo proxima entre as teorias freudiana e lacaniana, e que a distingdo
entre ambas se consubstancia prioritariamente na posi¢do da linguagem — pois enquanto
Sigmund Freud pensou a representacdo dos conteddos psiquicos como decorrentes de um
aprisionamento do inconsciente em uma interioridade ontologica substancial, Jacques Lacan,
a partir da nocdo de linguagem introduzida com as contribui¢cGes de Ferdinand de Saussure,
Roman Jakobson e Claude Lévi-Strauss, analisou o inconsciente a partir da constituicdo do

sujeito segundo a cadeia de significantes e sua estruturacio na linguagem?:.

20 FARIA, Michele Roman. Real, simbélico e imaginario no ensino de Lacan. Sdo Paulo: Toro, 2019, p. 37-
38.

2L CASELLLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceio, 2014, p. 133.
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2.3  Oinconsciente e a neurociéncia: abordagem a partir de Antonio Damasio

A evolucgdo das ciéncias da mente encontra notavel importancia para a pesquisa na
medida em que, atualmente, é possivel abordar a consciéncia/inconsciéncia a partir de dados e
de elementos cientificos detectaveis objetivamente.

A obra de Antonio Damasio chama atencdo pela abordagem do inconsciente na
perspectiva da deteccao da influéncia de emocdes e de sentimentos na atividade mental humana.
Ao publicar Em busca de Espinosa: prazer e dor na ciéncia dos sentimentos (2004), Antonio
Damaésio considera as emogdes, 0s sentimentos e a relacdo corpo-mente-cérebro. A publicacéo
de O mistério da consciéncia (2015) relaciona os sentimentos e as emog¢des a consciéncia,
enguanto em A estranha ordem das coisas: as origens biologicas dos sentimentos e da cultura
(2018), nota-se a interferéncia da regulagdo bioldgica na construgdo dos sentimentos e da
consciéncia.

Antonio Damasio?? refere-se & origem da expressao consciéncia — o que reflexamente
provoca meditacdo em torno da inconsciéncia — lembrando que os deuses da antiguidade falam
dos herois dos poemas homéricos a luz da consciéncia moral (Athenas reteve o brago de Aquiles
impedindo-o de matar Agamenon na lliada). Pontua que, na etimologia, a expressdo é utilizada,
no latim, desde o século XII e advém de con e scientia, que sugere a reunido de conhecimentos.
Na lingua inglesa, as expressGes consciousness e conscious aparecem na primeira metade do
século XVII (apds a morte de Shakespeare), observando que, no inglés médio, consciéncia nor-
malmente e expressado por inwit (funde a nocdo de interior in com a de mente wit). No aleméo,
nota-se a distin¢do entre as expressdes consciéncia (Benusstsein) e consciéncia moral (Gewis-
sen).

Nas chamadas linguas romanicas, a expressao por vezes € utilizada para expressar uma
pessoa em estado de coma, além de servir na significacdo de nocdo (connaissance em francés
equivale a conhecimento em portugués, pontuando que existe um self e conhecimento a ele
atribuido), referindo-se, ainda, a utilizacdo da expressdo consciente para designar com
(inclusdo) e sciente (fatos).

Essa realidade se revela quando Antonio Damasio afirma que as emocdes, em todas as
suas vertentes, refinadas ou ndo, sutis ou ndo, impactam os seres humanos e guardam relagéo

com os sentimentos por ela engendrados. E complementa ser por intermédio destes sentimentos,

22 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tradugio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 189.
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que sdo privados, voltados para dentro, que as emoc@es, que sdo publicas, voltadas
para fora, iniciam seu impacto sobre a mente; mas o impacto integral e duradouro dos
sentimentos requer a consciéncia, pois somente em conjuncdo com o advento de um
sentido do self os sentimentos tornam-se conhecidos pelo individuo que os tem?3,

Quando se fala em emocdes e sentimentos, normalmente reflete-se sobre a relagéo
dessas sensagOes a plataforma inconsciente da mente. Em linhas gerais, e segundo uma nogao
primaria, supde-se que sentimentos e emocdes sao desdobramentos naturais do inconsciente e
que, nessa dimensao, sdo tratados igualmente e a partir da ideia de que s@o incontrolaveis.

Antonio Damaésio, no entanto, trata do inconsciente de uma maneira cientificamente
nova e relevante®®, notadamente a partir da constatacdo de que sentimentos e emogdes podem
se posicionar no hemisfério consciente quando relacionados a formacéo da experiéncia mental
e principalmente na construcdo da subjetividade. Sentimentos e emocdes ndo sao componentes
absolutamente alheios a consciéncia, mas, antes, sdo fundamentais para formar a consciéncia,
0 que, de saida, ja afasta a ideia subjacente de que a formagdo humana e, por conseguinte, do
préprio direito, seria absolutamente racional pelo simples fato de ser consciente.

E como se a antiga concepcdo de que o cérebro humano pudesse se comportar da
mesma forma que um computador, que ao receber uma informacéo a decodifica e envia uma
resposta, passasse por uma transformacéo na qual se observa um papel relevante das percepgdes
e sensagoes.

Mesmo os atos e atitudes puramente conscientes sofrem interferéncia de emocgdes e
de sentimentos na formacao da experiéncia mental e na ativacao da subjetividade.

Oportuno salientar, que a subjetividade, segundo Adrian Johnston % , vem
acompanhada de uma cadeia de afetos, emogdes bioldgicas e sociais, desempenhando um papel
pontual na passagem da consciéncia central para o chamado self autobiografico, este Gltimo
esclarecido a seguir.

O ressignificado da consciéncia/inconsciéncia em Antonio Damasio requer, primeiro,
sua abordagem sobre os componentes cruciais da consciéncia: 1) as experiéncias mentais
integradas; e 2) a subjetividade.

Antes de abordéa-las especificamente, Antonio Damasio observa que o universo do

conhecimento, passado e coerente, SO se materializa para seu possuidor quando a mente estiver

23 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Traducio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 39.

24 Embora outras obras de Damasio tenham servido como referéncia, duas principais foram utilizadas como base
da pesquisa, escritas em 2015 e 2018, respectivamente: O mistério da consciéncia e a Estranha ordem das coisas.
%5 JOHNSTON, Adrian; MALABOU, Catherine. Self and emotional life: philosophy, psychoanalysis and neu-
roscience. New York: Columbia University Press, 2013, p. 32.



30

consciente, capaz de examinar seu contetdo. As imagens correspondentes a eventos do mundo
(integradas por narrativas e imagens do passado reconstituidas) ensejam a subjetividade
consistente na criacdo de uma perspectiva para essas imagens, perspectiva essa acompanhada
de sentimentos?®.

Na medida em gue a consciéncia nasce de experiéncias mentais integradas, lidas sob a
lupa da subjetividade (que é acompanhada por sentimentos), importante ressaltar que, em dado
momento das atividades humanas, a consciéncia se perde de maneira a impossibilitar a
constatacdo de que ndo se esté a frente dos respectivos atos.

Antonio Damasio identifica trés principais espécies de consciéncia: central, ampliada
e moral. E importante diferencia-las porquanto dessa diferenciacdo advém a necessaria
distingdo da expressao consciéncia para o escopo do trabalho.

A consciéncia central constitui 0 nascimento da propria consciéncia com a atribuicao
de sentido do self no ato de conhecer. Centraliza-se no processo de obter padrdo mental e neural
para o objeto, o organismo e a relacdo entre ambos. O quadro destacado por Antonio Damasio

enlacga a consciéncia central ao self:

Quadro 1 - Tabela Self (Damasio)

TABELA 6.1 TIPOS DE SELF

SELF AUTOBIOGRAFICO: O self autobiografico baseia-se na memoria autobiogréafica que
é constituida por memérias implicitas de maltiplos exemplos de experiéncia individual do
passado e do futuro antevisto. Os aspectos invariaveis da biografia de um individuo formam
a base da memoria autobiografica. A memoria autobiografica cresce continuamente com a
experiéncia de vida, mas pode ser parcialmente remodelada para refletir novas experiéncias.
Conjuntos de memérias que descrevem a identidade e a pessoa podem ser reativados como
um padrdo neural e explicitar-se como imagens sempre que necessario. Cada memdria
reativada opera como um “algo a ser conhecido” e gera seu proprio pulso de consciéncia
central. O resultado ¢ o self autobiogréafico do qual somos conscientes.

SELF CENTRAL.: O self central é inerente ao relato ndo verbal de segunda ordem que ocorre
toda vez que um objeto modifica o proto-self. O self central pode ser acionado por qualquer
objeto. O mecanismo de producdo do self central sofre mudancas minimas no decorrer de
toda a vida. Somos conscientes do self central.

CONSCIENCIA

PROTO-SELF: O proto-self é um conjunto interligado e temporariamente coerente de
padrdes neurais que representam o estado do organismo, a cada momento em Varios niveis
do cérebro. Ndo somos conscientes do proto-self.

Fonte: DAMASIO, Antonio R. A estranha ordem das coisas: as origens biolégicas dos sentimentos e da
cultura. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 144.

%6 DAMASIO, Antonio R. A estranha ordem das coisas: as origens bioldgicas dos sentimentos e da cultura.
Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 167.
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imagem de mapa de segunda ordem: mapa do objeto ganha destaque.
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Fonte: DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tra-

ducdo de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 147.

No que tange a consciéncia ampliada, necessario ponderar que as memorias

autobiograficas sdo relevantes, uma vez que cada uma gera um pulso de consciéncia central,

um sentido do self no ato de conhecer:
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Imagem 2 — Tipos de self

TABELA 71 — TIPOS DE SELF

SELF AUTOBIOGRAFICO

P S|
|
|
MEMORIA AUTOBIOGRAFICA |
|registro organizado de
experiéncas passadas de um
organismo individual|
|
! —
SELF CENTRAL

|uma referéncia
T transitoria mas
consciente a0 Organismo
individual em que os
eventos estao
ocorrendo|
conscténcia central

PROVO-SELF [um conjunto
inconsciente de
representagoes das
numerosas dimensoes

do estado corrente do

organismo |

Fonte: DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tra-
ducdo de Laura Teixeira Motta. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 164.

Igualmente importante lembrar que a memoria operacional é a capacidade de reter
informacdes (imagens) para que possam ser usadas de forma inteligente. Quando determinado
objeto é conhecido, pulsos da consciéncia central sdo desencadeados para o objeto alvo,
momento em que um conjunto de memorias autobiograficas sdo reativadas, de maneira que a
consciéncia ampliada aciona a ressonéancia do passado e do futuro, atraindo a completude entre
a consciéncia central e a ampliada (aproxima o self central e o autobiografico).

Por este padrdo é possivel assentir que a ideia de inconsciéncia ndo é exatamente
aquela decorrente da falta de consciéncia central, mas a necessidade de constatar que a maioria
dos atos humanos aciona, ainda que ndo se possa identificar objetivamente essa condicdo, a
atuacdo do self autobiogréfico.

Para Antonio Damasio, os elementos da biografia ativados para formar o self
autobiografico sdo a identidade, a individualidade e a personalidade. A personalidade inclui
tracos como o temperamento (formado por elementos ja consolidados por ocasido do
nascimento) e outros forjados por fatores de desenvolvimento através de interagcdes com
aspectos fisicos, humanos e culturais.

Ressalta Antonio Damasio que o mundo do inconsciente psicanalitico tem suas raizes

nos sistemas neurais que sustentam a memoria autobiografica; e a psicanalise geralmente € vista
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como um meio de enxergar a memoria autobiografica atraves de uma emaranhada rede de
conexdes psicoldgicas. Sigmund Freud j& salientava as raizes neurais do inconsciente
psicanalitico. Inevitavelmente, porém, destaca 0 neurocientista, esse mundo também se
relaciona com as conexdes anteriormente descritas?”’.

Um ponto que merece bastante atencdo esta na consignacdo de que o inconsciente (no
sentido restrito com que o termo ficou gravado na cultura) é apenas uma parte de vastos
processos e de conteddos inconscientes, desconhecidos da consciéncia central ou ampliada,
sobretudo?: 1) todas as imagens que passam despercebidas a atencdo; 2) todos os padrdes
mentais que nunca se tornaram imagens; 3) todas as disposi¢es adquiridas pela experiéncia
que se encontram dormentes; 4) todas as remodelacdes discretas dessas disposicdes e suas
conexdes em novas redes; 5) toda sabedoria e know-how oculta que a natureza incorporou em
disposi¢des homeostéticas inatas.

E importante abordar, nesse cenario, as emogdes e 0s sentimentos. Antonio Damasio
traz como exemplos de emocdes universais 0 medo, a raiva, a tristeza, a repugnancia, a surpresa
e a alegria. Sentimentos, em regra, sdo interpretacGes dessas emocdes. Durante a maior parte
do tempo, as pessoas ndo experimentam emocdes universais, secundarias ou sociais, mas
sentimentos de fundo, que, embora nédo estejam com atencdo em primeiro plano por parte do
individuo, sdo importantes para definir estados mentais como a postura do corpo, a velocidade
e a configuracdo dos sentimentos, a intensidade da voz, a prosddia da fala e geram,
normalmente, estados variaveis de energia, como fadiga, bem-estar, mal-estar, tensdo,
descontragdo, arrebatamento, desinteresse, interesse, estabilidade, equilibrio e harmonia. Os
impulsos se expressam por meio de emog0es de fundo, o que desperta sentimentos relacionados
a motivacdo e aos humores®®. Assim, os sentimentos de fundo e a consciéncia central estdo
intimamente vinculados.

Perceber a distingdo dos tipos de consciéncia € relevante porque ndo se coloca em
duvida o fato de que os atores responsaveis pelo julgamento tenham consciéncia central eficaz
(do contrario ndo existiria um sistema formalmente 16gico e teoricamente coerente).

Talvez 0 que falte seja uma consciéncia ampliada para perceber que os aspectos

subjacentes a construcdo da decisdo e suas consequéncias sdo permeadas por elementos ndo

27 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Traducio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 186.

28 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tradugio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2015.

29 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tradugio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 230.
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identificaveis objetivamente e essa face influencia toda a linha de formacéo do julgamento.

Ao explicar o que séo sentimentos, Antonio Damésio 0s menciona como experiéncias
mentais por definicdo conscientes —e usa como critério o fato de as pessoas terem conhecimento
direto deles —, distinguindo-os, porém, de outras experiéncias mentais em funcdo dos seguintes
aspectos: 1) seu conteido sempre se refere ao corpo do organismo no qual surgem; 2) como
resultado dessas condicdes especificas — a representacdo no interior — sdo imbuidos de uma
caracteristica especial chamada valéncia, que traduz a condi¢do da vida em termos mentais,
momento a momento (avalia a condi¢do como boa, ruim ou intermediaria)®.

Partindo dos pressupostos e das percepcdes de Antonio Damasio, o0 que se observa é
que suas ideias acabam afetando a neurociéncia na medida em que se compreende a influéncia
dos afetos, emocdes e de todo um processo cognitivo no funcionamento do cérebro.

Conforme menciona Adrian Johnston, as abordagens de Damasio acerca da existéncia
de uma conexdo entre emocdo e consciéncia, apresentam trés consequéncias essenciais: 1)
coloca a questdo dos afetos como centro da abordagem neurocientifica da subjetividade; 2)
articula o problema dos tipos neurais de auto e hetero-afec¢do e 3) desafia a abordagem
tradicional desconstrutiva para tais questdes ao permitir o surgimento de uma nova definigéo
do corpo.3! 3

Enfim, a obra de Antonio Damasio contribui exponencialmente para relacionar os
estados mentais (consciente/inconsciente) aos afetos, sentimentos e emogdes, posi¢do que nao
se dissocia peremptoriamente das teorias psicanaliticas referentes a presenca de uma
composicdo inacessivel das instancias psiquicas.

Por maiores que sejam 0s avancos tecnoldgicos e cientificos que municiam a
neurociéncia de aparatos nao acessiveis quando a psicanalise iniciou seu percurso, certo € que,
mesmo as pesquisas de vanguarda reconhecem a presenca de um conjunto de elementos
inconscientes cuja decifracdo somente pode ser aproximada através de interpretacdes que, como

aponta Jacques Lacan, sdo estruturadas como linguagem.

30 DAMASIO, Antonio R. A estranha ordem das coisas: as origens bioldgicas dos sentimentos e da cultura.
Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 121.

31 No original: “This has many consequences for the present discussion. First, it places the issue of affects at the
center of the neuroscientific approach to subjectivity. Second, it helps to articulate the problem of neural kinds of
auto- and heteroaffection. Third, it challenges the traditional deconstructive approach to these same issues in al-
lowing the emergence of a new definition of the body”.

32 JOHNSTON, Adrian; MALABOU, Catherine. Self and emotional life: philosophy, psychoanalysis and neu-
roscience. New York: Columbia University Press, 2013, p. 31.
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2.4  Oinconsciente: afeto, emogdes e sentimentos

Interessante notar que, ao lado da presenca do inconsciente na atividade psiquica hu-
mana iniciada com a interpretacdo dos sonhos e que avangou junto com Sigmund Freud e Jac-
ques Lacan em diversos ramos da atividade cientifica, a neurociéncia constata a existéncia e a
interferéncia de fendmenos ndo observaveis objetivamente na base e no desenvolvimento do
pensamento humano.

Esse panorama faz pensar que se ha uma plataforma inconsciente, a priori, inacessivel
e ndo explicavel por bases légicas, os afetos humanos podem interferir na formacgéo desse pen-
samento.

No artigo O Inconsciente, especificamente no capitulo Emocdes inconscientes, Sig-
mund Freud declara que faz parte da natureza de uma emocao que estejamos conscios dela, isto
é, que ela se torne conhecida pela consciéncia. Assim, a possibilidade do atributo da inconsci-
éncia seria completamente excluida no tocante as emocdes, aos sentimentos e aos afetos®.

Carlos Pinto Correa ressalta:

Freud tenta sua primeira classificacdo das neuroses, levando em conta a forma pela
qual um sujeito se comporta com relacdo aos seus afetos. Em 1894 escreveu a Fliess:
“Ha ainda centenas de lacunas grandes e pequenas nas questdes das neuroses, mas
estou me aproximando de um contorno e de algumas perspectivas gerais. Conhego
trés mecanismos: o da transformacédo dos afetos (histeria conversiva), o deslocamento
do afeto (ideias obsessivas) e a troca de afetos (neurose de anglistia ¢ melancolia)”.
No ano seguinte (1895), a nogdo de afeto assume grande importancia nos “Estudos
sobre a Histeria”, quando na psicoterapia da histeria ¢ descoberto o valor da ab-reagéo.
O desenvolvimento ulterior do conceito de afeto vai ilustrar a diretriz assumida por
Freud em Os Chistes e sua relacdo com o Inconsciente de “tratar do conceito de ener-
gia @ maneira dos filosofos” (1905). Em 1915, no estudo sobre a repressao trata do
afeto relacionando a representacdo com o quantum, e em 1927, em “Inibicdo, Sintoma
e Angustia”, volta a perspectiva econdmica do “quantum de afeto” relacionado a si-
tuacao arcaica da urgéncia vital. Nesse trabalho, a angustia é um afeto que ocupa uma
posicdo excepcional entre os estados afetivos pois, serd que conseguiremos compre-
ender o que diferencia tal impressdo (Empfindung) de outros afetos de desprazer, ten-
sdo, dor, luto? Mas a questdo pode ser mais bem definida. “A angustia é a reacdo ao
perigo. E ndo podemos nos impedir de pensar que é gracas a sua ligacdo com a essén-
cia do perigo que o afeto de angustia deve seu poder de conquistar uma posicdo ex-
cepcional na economia psiquica”. Mas € também nesse texto que Freud se livra da
questdo da inferéncia de processos inconscientes a partir da consciéncia. Destituida a
origem consciente, valoriza a inferéncia regressiva (Zuruckerschliessen), enfatizada
sobretudo na natureza dos processos inconscientes. Em oposi¢ao a qualidade dos ele-
mentos conscientes, temos 0s processos essencialmente dependentes de uma determi-
nacdo quantitativa.

Ficou em Freud a no¢do de afeto fora da referéncia de consciente. Mas o préprio Freud
pergunta: “E legitimo falar de afeto inconsciente?” Ele se recusa a estabelecer um
paralelo com o afeto dito inconsciente (sentimento de culpabilidade do inconsciente,

33 FREUD, Sigmund. (1915). O inconsciente. In: FREUD, Sigmund. Escritos sobre a psicologia do inconsci-
ente. Rio de Janeiro: Imago, 2006, v. 2, p. 203.
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por exemplo) e as representacOes inconscientes. Laplanche e Pontalis (1968) lembram
que uma diferenca notavel existe entre a representacdo inconsciente e o sentimento
inconsciente, e citam Freud: “A representacdo inconsciente, uma vez recalcada, per-
manece no sistema lcs como formacéo real, tanto que o afeto inconsciente ndo corres-
ponde sendo a um rudimento que é somente um advir, a se desenvolver”.

Na verdade, € como Lacan ensinou em 1962. O afeto estad sempre ligado aquilo que
nos constitui como sujeitos desejantes em nossa relacdo com o outro semelhante, com
o grande Outro, como lugar do significante e da representacdo do objeto. A manifes-
tacdo literédria do afeto tocando todos estes pontos é como se tocasse o Real, que o
poeta toma como se fosse a propria vida. Esta é a matéria-prima fundamental da poe-
sia. Escolhemos um fragmento ilustrativo3.

Se, conforme observado, Antonio Damasio menciona que sentimentos acompanham
lembrancas, raciocinio, julgamentos, decisfes e planejamentos, além de interferir na relacéo
entre afeto e razdo, é possivel concluir que, no liame sensivel que separa a plataforma consciente
da inconsciente, 0s sentimentos e as emoc¢des atuam de forma fundamental.

Na andlise de Fabricio da Costa Trotta, ao apresentar a ideia de afeto como um
processo unificado que compreende todos e cada um dos sentimentos, Antonio Damasio se
baseia na filosofia de Espinoza. Para ele, os alicerces da mente, sedimentada nos sentimentos
de prazer e dor, irdo permear a vida humana em todas as experiéncias vividas pelos individuos.
Segundo Espinoza, em suas obras e definicdes, um afeto negativo, que poderia ser tido como
irracional ou incontrolavel, requer um um afeto positivo, que o sobrepde e que fora
desencadeado pela razao®.

Nessa perspectiva, é possivel perceber o antagonismo entre a razdo e a emocao,
observado por Antonio Damasio ao afirmar que o contraste entre afeto e razdo advém de uma
concepcdo restrita do que sdo sentimentos e emocGes, e que tende a considera-los negativos e
capazes de se destacar ante os fatos e raciocinios. Essa concepcao deixa de entender que nem
todos os sentimentos sdo perturbadores e que, na verdade, a construcdo emocional e 0s
processos criativos sdo extremamente beneficiados pelos sentimentos.

Importante, nesse contexto, retornar a psicanalise e a neurociéncia para lembrar de que
afetos, sentimentos e emocdes podem estar situados na plataforma dita consciente das
atividades psiquicas (do ponto de vista cientifico, é impossivel localizar exatamente onde se
inicia ou termina a atividade inconsciente/consciente) e, mesmo assim, exercer sobre a
conjuntura juridica influéncia sem que estejam propriamente cientes seus respectivos atores e

interlocutores.

34 CORREA, Carlos Pinto. O afeto no tempo: estudos de psicanélise. Belo Horizonte, n. 28, p. 61-76. 2005. Dis-
ponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-
34372005000100007&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 15 jul. 2020.

35 TROTTA, Fabricio da Costa. O afeto entre a psicanalise e as neurociéncias. Tese (Doutorado em Psicolo-
gia). Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-RJ), Rio de Janeiro, 2015, p. 56.
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Dessa forma, aspectos relevantes como o medo, a raiva, a vinganga e outros
sentimentos ou emocdes, ainda que alojados na dimensdo consciente (podem ser constatadas
posteriormente a sua instituicdo, embora a origem dos sentimentos seja algo a ser explicado),
podem afetar o julgamento.

Nesse contexto, Antonio Damasio ressalta que as emocdes podem ser divididas em
primarias e secundarias.®

As chamadas emocBes primarias, ou inatas, pré-organizadas, sao aquelas
desenvolvidas em um processo bésico, através do qual se desencadeia uma ligacdo de circuitos
neurais do sistema limbico — o principal deles é a amidala. Nesse contexto, 0s seres reagem
emocionalmente a certos estimulos do mundo exterior através de respostas cognitivas,
inicialmente de forma inconsciente, automatica e até autoprotetiva. Nessa fase, segundo
Antonio Damasio, ainda que se tratem de emogdes priméarias (em regra, inconscientes), €
possivel encontrar, a0 menos em seres humanos, a presenca de a¢fes conscientes, no que ele
chama de uma “estratégia de protecdo ampliada”. E como se o inconsciente fosse responsavel
pela primeira reacdo, inata, e 0 consciente, a partir da experiéncia adquirida com a mesma
situacdo em um momento anterior, pudesse antecipar e tracar estratégias de resposta e
antecipacdo a tal estimulo.

Antonio Damasio destaca ainda as emocdes secundarias, ou seja, as respostas
emocionais que permeiam a vida dos individuos. Elas sdo construidas ao longo das experiéncias
de cada um e ocorrem por meio da ligacdo entre as emogdes primarias e as diversas categorias
de objetos e vivéncias acumuladas. Durante esse processo, relata o neurocientista, Sao
observadas reacdes viscerais, musculo-esqueléticas e cerebrais, ou seja, uma total afetacdo dos
sistemas fisiologicos humanos pelo impacto das emocdes.

Apesar de o processo emocional, no caso das emogdes secundarias, iniciar-se por
deliberacdes e atividades conscientes, 0 inconsciente também tem sua representagéo:

Em um nivel ndo consciente, redes no cortex pré-frontal reagem automética e
involuntariamente aos sinais resultantes do processamento das imagens acima
descritas. Essa resposta pré-frontal provém de representagdes dispositivas que
incorporam conhecimentos relativos a forma como determinados tipos de situacdes
tém sido habitualmente combinados com certas respostas emocionais na sua
experiéncia individual. Em outras palavras, provém de representacdes dispositivas
adquiridas e ndo inatas, embora, conforme referi anteriormente, as disposicfes
adquiridas sejam obtidas sob a influéncia das inatas. Aquilo que as disposicOes
adquiridas incorporam € a sua experiéncia Unica dessas relagdes ao longo da vida. Essa

experiéncia pode variar muito ou pouco em comparagdo com a de outras pessoas; mas
é sO sua. Apesar de as relagdes entre tipo de situacdo e emogdo serem em grande

3 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: razdo, emogao e o cérebro humano. Tradugdo Dora Vicente e
Georgina Segurado. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.
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medida semelhantes entre diferentes individuos, a experiéncia pessoal e Unica
personaliza o processo para cada individuo. Em resumo: disposicfes pré-frontais
adquiridas, necessarias para as emogdes secundarias, sao distintas das disposigdes
inatas, aquelas necessarias para as emogdes primarias®’.

Manifesta a relacdo entre emocdes inatas e adquiridas, entre o consciente e o
inconsciente. Ou seja, as emocgOes sdo 0 resultado da integragdo entre um processo de
entendimento e analise mental dos fatos e as reacdes corporais e emocionais produzidas pelo
proprio cérebro.

Nesse cenario de reacBes conscientes e inconscientes, Antonio Damasio aborda a
perspectiva dos sentimentos, afirmando inicialmente que nem todos os sentimentos estéo
relacionados a emocao ou delas sdo originarios, dividindo-os assim em sentimentos emocionais
e sentimentos de fundo (background). Importante salientar que sentimento e emocéo, por si so,
partem de premissas distintas. Enquanto os sentimentos seriam representados pelas alteragdes
neurais e hormonais, as emoc0es seriam o resultado da formacéo das imagens mentais.

As emocdes geram alteracdes no corpo que vao se tornando perceptiveis a medida que
as vivenciamos, e € através dessa experiéncia ocorrida enquanto pensamos sobre determinados
contedos que surgem 0s sentimentos; ou seja, a esséncia do sentimento de uma emocao nada
mais é do que a experiéncia das alteragdes corporais em justaposicdo com as imagens mentais
formadas. Esses seriam 0s sentimentos emocionais.

Quanto aos chamados sentimentos de fundo, para Antonio Damasio, seriam aqueles
afetados pelo estado corporal, e ndo pelos estados emocionais. Nesse caso, 0s sentimentos mais
amplos, aqueles que revelam estados agradaveis ou desagradaveis, nem demasiado positivos,
nem demasiado negativos, € que por ndo serem mais restritos e se localizarem “entre as
emogoes”, englobam a maior parte dos sentimentos que permeiam nosso cotidiano e que, muitas
vezes, passam despercebidos. Essa “neutralidade” dos sentimentos de fundo justificaria o fato
de que eles ndo respondem pelas rea¢des acentuadas de raiva, célera ou felicidade que acabam
refletindo os sentimentos emocionais.

Segundo o autor, além do circuito do corpo, formado pelas emogdes e pelos sentimentos,
existe um circuito paralelo, chamado de “como se”. Nesse mecanismo, ha orientagdo a sentir
“como se” estivesse experimentando as fases do estado emocional, como em uma adaptagao ao
ambiente em que se vive. Assim, a existéncia conjunta desses mecanismos — circuitos do corpo

e circuito “como se” — constitui importante, embora ndo exclusiva, vertente para 0s processos

37 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: razdo, emogao e o cérebro humano. Tradugdo Dora Vicente e
Georgina Segurado. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 133.
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de raciocinio e de tomada de decisfes.

O que se pode ponderar, por meio do estudo da neurociéncia e das abordagens das obras
de Antonio Damasio, é que o afeto, as emoges e 0s sentimentos séo intrinsecos a formacéo das
experiéncias mentais integradas e da subjetividade dos seres humanos, e estdo presentes desde
as primeiras — e mais inatas — até as mais elaboradas respostas pessoais no meio em que se vive.
Uma vez demonstrado que suas influéncias podem ser encontradas tanto no consciente quanto
no inconsciente, ndo ha como afastar seu impacto na tomada de decisoes.

Com base nessa perspectiva, Francisco J. Lima reflete:

Na esteira de Hume esta Damasio ao propor a tese do primado das emogfes nos
processos decisorios. Decidir ndo sera uma questdo tdo-somente de saber ou julgar,
mas, sobretudo, de sentir.

No seu prisma, “a emog¢do e 0s sentimentos constituem a base daquilo que os seres
humanos tém descrito ha milénios como alma ou espirito humano”.

S8o questionaveis, portanto, todas as correntes de pensamento cientifico e filosofico

gue excluem as emogdes e os sentimentos do tratamento dos sistemas cognitivos,
equivocadamente, buscam justificar suas teorias a partir do postulado da razio pura®.

Portanto, pensando a partir do ponto de vista dos estudos das emocgdes e dos sentimentos
e as contribuicOes trazidas pela neurociéncia, é incontestavel a importancia de se estudar o
consciente e o inconsciente a fim de se compreender o quéo influenciavel pode ser o processo
decisorio e o quanto o direito pode receber interferéncias nem sempre identificaveis.

Nesse ponto é importante exortar o pensamento de Adrian Johnston em relagdo a atuacéo
do sujeito na conexdo céerebro-linguagem-emocéo, e a divergéncia entre a sua interpretacédo
daquela proposta por Slavo Zizek relativamente a interconexdo entre as teorias lacaniana e
damasiana.

Jairo de Almeida Gama exorta a posic¢ao intermediaria adotada por Adrian Johnston

entre Jacques Lacan e Antonio Damasio, e explica:

Enquanto Zizek é estritamente lacaniano, Johnston articula Lacan com as teses
neurobioldgicas da emocéo. E importante ressalvar que Lacan ndo é univoco na sua
teorizagdo da vida afetiva; no inicio dos seminarios, ele ressalta a natureza intrincada
do emocional e do linguistico, e s6 posteriormente vai assumindo uma posi¢do tedrica
cada vez mais unidirecional, considerando o afeto apenas como um epifenémeno
mobilizado pela cadeia significante. O que Johnston aponta é que Lacan, ao criticar o
excessivo valor dado a expressao afetiva na teoria e pratica psicanalitica de sua época,
acaba por cair no polo oposto, excedendo na énfase do aspecto linguistico-
representacional. Johnston tentard revisar a ideia freudo-lacaniana de uma reparticéo

38 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: razdo, emogao e o cérebro humano. Tradugdo Dora Vicente e
Georgina Segurado. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.

39 LIMA, Francisco J. A relevancia das emocfes nos processos decisdrios e o mito da racionalidade pura a
partir da neurociéncia de Anténio Damésio. Intuitiu, Porto Alegre, v. 7, n. 2. p. 236-247, 2014, p. 240.
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radical entre afeto e representacdo (energia x estrutura ou significante x afeto), em
concordancia com neurocientistas que investigam as emocdes (LeDOUX,
1996; Panksepp, 1998; DAMASIO, 1999).

Se para Lacan pensamos onde ndo se pensa, para Johnston, além disso, sentimos onde
0 eu ndo sente. Ele vai tentar mostrar que o recalque ndo opera apenas sobre as repre-
sentacdes ideacionais ou linguisticas, mas que existem uma fratura e uma articulacéo
imperfeita entre a estrutura afetiva biologica e simbolicamente constituida e a cadeia
significante. Existem afetos inconscientes de origem biol6gica; entretanto, esses afe-
tos ndo seriam acessiveis de maneira direta e inequivoca pelo individuo autoconsci-
ente; seriam mediados e modulados, muitas vezes constituidos, por configuragdes “in-
telectuais, linguisticas e representacionais” (JOHNSTON, 2010, p. 77). Portanto, ele
ndo defende um acesso subjetivo ao sentimento bioldgico bruto; ao contrario, propde
que a vida afetiva envolve mediacdes linguisticas que complicam o processo“C.

A articulacdo entre o pensamento de Adrian Johnston, as teorias psicanaliticas
desenvolvidas por Jacques Lacan e os conceitos neurocientificos fomentados por Antonio
Damasio confirmam que a ténue separacdo entre consciente e inconsciente € marcada
fundamentalmente pela atuacdo de afetos que, a depender de sua intensidade, origem ou

consequéncias, guiam a decisdo humana por elementos ndo acessiveis ou perceptiveis.

2.5  Reflexdes do capitulo

O inconsciente teve como seu principal expoente Sigmund Freud que identificou nas
duas tdpicas a interferéncia desses aspectos na atividade psiquica humana. Jacques Lacan,
complementando a teoria, trouxe a estruturacdo do sujeito na linguagem. Antonio Damasio
acrescenta que as emocdes e 0s sentimentos influenciam a interpretacdo de imagens mentais
integradas com a presenca da subjetividade. Slavo Zizek contesta a possibilidade de conjugacéo
entre a psicanalise lacaniana e a teoria damasiana, visao essa destoante de Adrian Johnston que
admite a harmonia entre as teorias neurocientificas de Antonio Damasio e a teoria lacaniana.

Na psicanalise, o inconsciente estd em uma area inacessivel ao conhecimento. Sigmund
Freud inicialmente tentou compreendé-lo ao desenvolver suas teorias e chegou ao ponto de
admiti-lo a partir dos sonhos, chistes e outras formas de manifestagéo, incluindo neste rol o
elemento socioldgico. Jacques Lacan acrescentou o inconsciente na constituigdo do sujeito e na
concepcao do simbdlico, real e imaginario.

A neurociéncia, diante dos recursos cientificos que permitem a leitura de campos

cerebrais antes inacessiveis, trabalha com hipéteses biologicas e, para tanto, justifica a presenga

40 GAMA, Jairo de Almeida. Subjetividade e afeto em Zizek e Johnston: controvérsias em torno da relagéo psi-
canalise-neurociéncias. Rio de Janeiro, Physis, 2016, v. 26, n. 1, p. 137-156. Disponivel em: http://www.sci-
elo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312016000100137&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 02 fev.
2020, p. 147.
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de um sujeito a partir de uma leitura dos afetos (origem e consequéncias), especialmente
sentimentos e emogdes. Sem desconsiderar que o inconsciente estaria em um universo oculto —
0 que Sigmund Freud, Jacques Lacan e outros tentaram desvendar com 0S recursos que
possuiam — a neurociéncia interpreta as conexdes cerebrais para explicar a forma como o
pensamento se desenvolve.

Tanto a psicanalise quanto a neurociéncia reconhecem o inconsciente. Talvez destoem
da forma de manifestagdo e de controle da inconsciéncia. Para a psicanalise, o inconsciente se
manifesta através dos sonhos, chistes e outras formas de manifestacdo. Na teoria lacaniana, a
constituicdo do sujeito a partir da cadeia de significantes possui relevancia impar. Na
neurociéncia, a forma de manifestacdo do inconsciente se da através das experiéncias mentais
identificadas em padr@es neurais estudados por métodos diversos. Mas se ha divergéncia na
maneira pela qual se interpreta a manifestacdo inconsciente, hé certo consenso de que elementos
de origem irracionais influenciam as decisdes, 0s atos e as manifesta¢cdes humanas com ampla
relevancia para a deciséo judicial.

Quando Antonio Damasio fala que a psicanalise aborda essencialmente a memoria
autobiogréafica — 0 que, em seu sentir, ndo pode ser visto com exclusividade na medida em que
a memoria autobiografica deve se identificar com outros elementos — reconhece que dados
presentes na memdaria afetam o psiquismo e ndo podem ser identificados por outros métodos
gue ndo sejam a transferéncia dessas memorias para o plano clinico — psicanaliticamente
falando*’. Mas Antonio Damasio também afirma que o inconsciente revela-se por aspectos néo
identificados pela consciéncia central, especialmente: 1) todas as imagens para as quais ndo é
possivel se atentar; 2) todos os padrées mentais que nunca se tornaram imagens; 3) experiéncias
adquiridas ainda dormentes; 4) remodelacGes destas disposic¢des; 5) elementos ocultos inseridos

pela natureza em disposi¢fes homeostéaticas inatas.

41 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emocdes ao conhecimento de si. Traducio
de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 153.
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3 O INCONSCIENTE E O SISTEMA JURIDICO

3.1 Odireito e a atividade humana como centro de sua concepgao, aplicacédo e modi-
ficacdo

A atividade humana no direito €, por um lado, fundamental para a construcao do proprio
direito e, por humana, de outro, se revela precaria e inacabada. A constatagdo de que a formacéo
do direito parte de bases humanas permeadas por afetos, sentimentos, emocdes e elementos ndo
observaveis objetivamente, mantidas em espectro recéndito, traz a nocdo de uma lacuna
cientifica que impacta na anélise do préprio direito porquanto constituido a partir de estruturas
inconscientes.

O sistema juridico visa organizar a sociedade, mantendo vivo o contrato social, sem o
qual as relagbes descambariam para o0 caos. Essa organizacéo é extraordinariamente relevante
e dificil em razdo das caracteristicas decorrentes da necessidade de manutencdo de estados
democréticos.

Segundo relata José Afranio Vilela*?, Vilanova exorta que efetividade e validade juridi-
cas tém como ponto de encontro 0 homem com sua projecdo comunitaria e existéncia intersub-
jetiva. Enfatiza que, embora a experiéncia dite o direito como objeto dual (a natureza ordenada
casualmente a sociedade ordenada normativamente, invocando Kelsen para informar que os
fendmenos relacionados a conduta real contém paralelos as normas, mas a validade requer a
contrapartida na eficacidade para subsistir como qualidade do direito positivo), 0 homem mesmo
é um ponto de encontro de varias capas de objetividade. Neste sentido, Lourival Vilanova des-
taca:

Ora, é impossivel uma teoria do Direito sem uma teoria do homem (v. Legaz y La-
cambra, em seu ainda atualissimo livro, Kelsen, Estudio Critico de la Teoria Pura del
Derecho e del Estado de la Escuela de Viena, pags. 307-355, publicado no ano de
1933). No final, a conduta juridicamente regrada é um corte abstrato de uma projecédo
objetiva que submerge suas raizes na estrutura total do homem. Nao existe, de um
lado, 0 homem; de outro, o saber cientifico, a moral, o Direito, a arte, a religido, a
relagcdo de matéria e forma. Como sempre, matéria e forma sdo conceptualmente se-
paraveis, mas dialeticamente inter-relacionadas na composicdo do ser integral do ho-
mem. Sem esse quantum de ontologia, a teoria do Direito fica no ar, sem apoio na
realidade®,

42 _ourival Vilanova apud José Afrandio Vilela. VILELA, José Afranio. O pensamento juridico de Lourival Vi-
lanova. Revista Estudos Filosoficos n. 14, 2015. DFIME — UFSJ — S&o Jodo Del Rei. MG. Disponivel em:
https://www.ufsj.edu.br/portal2-repositorio/File/revistaestudosfilosoficos/art19%20rev14.pdf. Acesso em: 03
mar. 2020.

3 VILELA, José Afranio. O pensamento juridico de Lourival Vilanova. Revista Estudos Filoséficos n. 14,
2015. DFIME — UFSJ — Séo Jodo Del Rei. MG. Disponivel em: https://www.ufsj.edu.br/portal2-reposito-
rio/File/revistaestudosfilosoficos/art19%20rev14.pdf. Acesso em: 03 mar. 2020.



43

Reinhod Zippelius salienta que a natureza humana esta na base do direito:

A mais importante entre as realidades que estdo na base do direito e da ordem estadual
¢ o0 ser humano. Esta ideia encontrou a sua redagdo talvez mais impressionante pela
mao de Thomas Hobbes (De cive, 1642, Prefacio): é “a partir dos elementos de que
se forma uma coisa que ela também melhor se reconhece”. [...] Da mesma maneira,
na investigagao do direito do Estado e das obriga¢des dos cidaddos, o Estado ndo tem,
é certo, de ser desagregado, mas tem de ser examinado como se estivesse desagregado,
isto €, temos de reconhecer bem como é a natureza humana, até que ponto esta apta
ou ndo para a formacdo de um Estado e como é que os homens se tém de juntar se
quiserem constituir uma unidade**,

Mais adiante, apds advertir sobre o fato de que se as predisposi¢des de conduta biologi-
camente prefixadas no homem ndo se juntarem para formar programas completos e rigidos de
conduta, o autor afirma que podem deixar espacos livres carentes de um complemento através
de instituicbes comportamentais de criacdo cultural (o que pode afetar uma convivéncia orde-
nada possivel em sociedades complexas)*.

O direito constitui-se, aplica-se e desenvolve-se através de relacdes humanas
intersubjetivas. Nao ha como dissocia-lo de uma série de desencadeamentos humanos deles
decorrentes. O sistema juridico ndo é autdbnomo, mas alimentado por a¢Ges humanas que
compdem a base de sua formacgdo. Hannah Arendt expressa que a vida ativa pressupde atos de
labor, trabalho e acdo, enquanto a vida no espirito exige pensar, querer e julgar®®. Mesmo os
atos politicos que resultam em textos normativos que ficardo disponiveis como combustiveis
na construcdo da norma decorrem de acBes humanas, legitimas ou ilegitimas, democraticas ou
n&o.

Estando o agir humano na raiz do direito, ndo ha como supor que a racionalidade l6gica
do sistema seria capaz de neutralizar interferéncias inconscientes presentes no fenémeno
juridico. E se ndo ha como desconsiderar o humano no contexto do direito e do sistema juridico,
é preciso considera-lo — 0 humano — em sua inteireza. H4 uma imprecisa ideia de que o sistema
juridico estaria construido segundo padrdes exclusivamente racionais. O direito sobrevive a
partir de uma presuncao de racionalidade.

A presenca do humano em todas as esferas juridicas revela que a visdo do direito, sob o
viés humano, exige que se cruze a linha especifica da racionalidade para compreender que

aspectos pré-conscientes e inconscientes sdo extremamente relevantes.

4 ZIPPELIUS, Reinhod. Filosofia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 92-93.
45 ZIPPELIUS, Reinhod. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
4 ARENDT. Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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Ha& um descompasso entre aquilo que o sistema idealiza do ser humano e o que realmente
é. O sistema juridico veio se adaptando as necessidades da manutengdo minima de
sociabilidade, o que reduziu involuntariamente o cenério juridico a métodos de manutengdo da
estabilidade, freando as possibilidades de investigagdo do humano em sua completude,
exatamente por conta da ilacdo de que o sistema resolveria o problema da aplicagéo do direito

por si sO e independentemente da singularidade humana.

3.2 As ciéncias da mente e a ciéncia do direito

Em razdo da possibilidade heterogénea de utilizagdo do termo sistema no direito e
visando evitar equivocos interpretativos, esclarece-se que a expressao “sistema juridico”, nesta
tese, pressupde o sistema de normas postas, construidas para dar corpo e forma a uma organi-
zacdo judicial surgida no universo juridico da cultura ocidental de modo particular a partir do
surgimento do Estado moderno.

O ponto de contato entre o sistema juridico e as ciéncias da mente esta no fato de que
estas Ultimas passaram a abordar o humano em perspectiva singular, analisando a subjetividade
do sujeito, enquanto o sistema trabalha na linha de minimizar a individualidade em nome de
ordenacdo social, de onde se mostra interessante abordar a diversificagdo entre o sistema juri-
dico e as ciéncias da mente.

A primeira das ciéncias da mente que ganhou expressdo cientifica foi a psicologia e,
posteriormente, a psicanalise.

A dicotomia entre o sistema juridico e a psicanalise relativamente ao sujeito pode ser
explicada por meio da comparagdo no desenvolvimento de ambas a partir do século XIX.
Quando Sigmund Freud publica seus estudos em 1895, aproxima a psicanalise de uma ciéncia
da natureza. A transicao entre o século XVIII (com o renascimento, a razao se tornou funda-
mento do conhecimento e ndo se falava em singularidade, mas em universalizacdo do pensa-
mento) e o seculo XIX (surgimento da subjetividade e a satisfacdo individual dos interesses)
fez com que a teoria psicanalitica se posicionasse como herdeira do cogito cartesiano e se tor-
nasse pioneira na maneira de abordar o sujeito. O passo dado pela psicanélise foi fazer aparecer

um sujeito nao univoco.
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Essa tendéncia ndo foi acompanhada pelo direito. Mario G. Losano*’ explica que no
século XIX, a teoria pura do direito preconizou a nogao de validade derivada da norma funda-
mental, através da construcdo de uma teoria juridica que excluia o mundo real, ja que explicava
o direito pelo direito. A teoria explica a estrutura do direito, mas néo sua origem ou funcgéo.
Enfatiza que, expirado o periodo em que o direito se baseou fortemente em sistemas totalitarios
como o nacional-socialismo aleméo, os juristas aleméaes retornaram a jurisprudéncia dos inte-
resses, enriquecendo-a com o0s valores que a sustentavam. Ainda assim, no século XX, o pen-
samento sistematico tradicional conserva sua validade na aplicagdo do direito a maioria dos
casos concretos, subsumivel as normas estatuidas pelo legislador, com o acréscimo de referén-
cia aos principios que ajudavam na solucdo de casos-limites.

Enquanto a psicanalise comegou a trabalhar com a ideia de sujeito de maneira indivi-
dualizada — o que pode ser notado a partir da nocdo freudiana de pulséo ou da viséo de Jacques
Lacan sobre a linguagem —, o direito e o sistema juridico continuaram a operar com a nogao de
universalidade, sem observar a singularidade do sujeito.

O sistema opera para substituir a consciéncia do sujeito pela implantacéo de formulas
e métodos que, desde o século XX, com forte inspiracdo do direito romano-germanico, forcam
a aplicacdo de maneiras de julgamentos a partir do decisionismo.

Tercio Sampaio Ferraz Junior*® adverte, sob o angulo pragmatico, que o discurso da
norma e o discurso judicial se ligam pelo carater decisorio. Logo em seguida, esclarece como
o discurso normativo “deixa em aberto novas questdes, referentes a sua capacidade de decidir
conflitos, a sua ligagdo com o discurso judicial” para concluir que o direito moderno visa
precipuamente instituir uma correlagdo funcional de questdes e de solucdo de questdes.

O direito ndo consegue reconhecer que a psicanalise opera um descentramento da
consciéncia como lugar privilegiado do conhecimento e da verdade, pois ndo identifica no
inconsciente nem o conhecimento nem a verdade.

Necessario apontar a importancia e as consequéncias tedricas e metodoldgicas de uma
aproximacdo entre o direito e a teoria do sujeito na perspectiva psicanalitica, pois além do plano
do conhecimento ou da teorizacao, deve-se considerar que, incorporando a nogéo de sujeito ao
seu referencial sistémico, o direito poderd rever a sua classica divisdo de individuos no campo

da realidade social.

4T LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. v. 3. Tradugdo de Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010.

48 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
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Sim, pois se os “sujeitos juridicos” nao sdo absolutos, inteiros ou intactos, mas
divididos, atravessados por um outro sujeito que eles desconhecem (sujeito do inconsciente) e
que lhes impdem uma fala que é vivida pelo sujeito consciente como estranha, lacunar e sem
sentido, o processo de aplicagdo do direito ndo pode ser reduzido a um conjunto de significados
determinado pela ordem da cultura.

Embora direito e psicanalise tenham marcos epistemolégicos distintos e o dialogo entre
esses discursos possua limites evidentes, ndo se pretende impor ao direito a necessidade de
recorrer a métodos psicanaliticos relativamente aos julgamentos, mas alertar para o fato de que
a existéncia de conceitos fundamentais do inconsciente pode trazer reflexdes sobre o discurso
juridico e permitir a ressignificacdo dos julgamentos a partir da visdo humana integral e da

observancia de que a racionalidade bradada pelo dogmatismo juridico € meramente imaginaria.

3.3  Sistema juridico e sujeito de direitos

O sistema juridico, na visao dogmatica, enxerga 0 humano como um ente presumivel-
mente racional, cuja conduta é pautada por standards que regulam seu modo de pensar e de
agir. A estrutura constitucional brasileira coloca, desde o inicio do texto (artigo 1°), a dignidade
da pessoa humana como fundamento da ordem constitucional, passando a abordar, no artigo 5°,
0 substrato de como 0 humano, na perspectiva do sujeito de direitos, deve ser tratado pelo Es-
tado de direito e de como esse sujeito deve se portar diante da ordem posta.

No plano infraconstitucional, as codificacfes interpretam o humano como um recepta-
culo de orientagdes pré-constituidas com o escopo de guiar sua conduta em busca de uma co-
existéncia social minimamente civilizada.

Constituido para estabelecer mecanismos de controle de condutas na perspectiva de
regrar 0s comportamentos para que nao se distingam do modelo estatuido sistematicamente, o
sistema juridico, além de visar a manutencédo de eixos de decidibilidade preconizados no pro-
prio sistema, possui, em sua génese, uma base humana que sofre a interferéncia de fendmenos
psiquicos indetectaveis objetivamente.

O sujeito, para o sistema juridico, deve funcionar como peca de uma engrenagem. O
destinatario da norma ndo deve questionar seus pressupostos. O aplicador também nédo deve
colocar em ddvida as premissas (exceto se 0 proprio sistema expungir a norma pelo controle de
constitucionalidade). O sistema é feito para operar sob o viés da racionalidade juridica e
sistémica dentro da nocao de completude e seguranca.

O sujeito de direito, na visao sistémica, esta entrelacado a nogédo de pessoa. Basta ver
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0 contetdo dos artigos 1°, 2° e 6° do Cadigo Civil para dimensionar que a nocao sistémica
abraca a pessoa como ente capaz de direitos e deveres na ordem civil, iniciando-se com o
nascimento e encerrando-se com a morte, linha essa repercutida no Codigo de Processo Civil,
que confere capacidade processual a toda pessoa que se encontrar no exercicio de seus direitos
(artigo 70).

Pensar o sujeito de direito a partir da nocao sistémica pressupde vé-lo segundo uma
padronizacdo de métodos originarios do proprio sistema. Trata-se de uma padronizacdo que
passa pela aplicacdo do texto normativo até a criagdo da norma ao caso concreto. Diante disso,
séo concebidas formas de uniformizagdo comportamental para que o sujeito a obedecga segundo
uma uniformidade previsivel, evitando a exacerbacéo da subjetividade e a instituicdo de manei-
ras de agir, interpretar e aplicar o direito fora dos padrfes antevistos pelo ordenamento.

Estes eixos adotam por base a necessidade de o direito fundamentalmente adotar mé-
todos de solucgéo de conflitos — a maioria deles individuais — sob a perspectiva da celeridade e
gue a manutencado dessa padronizacao € essencial para a manutencao da vida social.

Com o fendmeno social pés-moderno que eclode no crescimento da litigiosidade nas
relagBes pessoais*® 0, o sistema se afasta da singularidade do sujeito presente nas relagdes ju-
ridicas e adota métodos padronizadores de solugcdo das pendéncias individuais, o que imp&em
formas juridicas de resolu¢ao de demandas em perspectiva “macro”, a exemplo da elevagédo da
jurisprudéncia como tentativa de salvaguarda a minimizagdo do excessivo nimero de proces-
S0S.

A finalidade sistémica de padronizacgdo incutida recepciona outros métodos que con-
firmam a tendéncia de afastar a singularidade das relagdes juridicas para alcancar, cada vez

mais, formas de resolucéo a partir de padrbes universais.

4 PUGLIESI. Marcio. Teoria do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

50 Marcio Pugliesi coloca com precisdo os impactos do contexto social pds-moderno nas agdes humanas e enal-
tece a superficialidade com que o sujeito encara — e é encarado — na pés-modernidade: As situacfes sociais com-
portam muito de espetaculo e jogo de cena, os atores entreveem e constroem suas politicas. A analise das acOes
individuais e das situacdes em que se desenvolvem permite afastar simulacros, falsas aparéncias, vez que ndo ha
qualquer lei fixa que ordene as situagdes: a mentira, o logro, a ilusdo — sdo figuras presentes nos conflitos soci-
ais. Uma das primeiras formas de ilusdo consiste na avaliacdo que o sujeito faz sobre suas préprias condi¢cdes de
agir em situagdo. E se o coletivo € lugar dos conflitos entre os atores, a correta apreciacdo da a¢do possivel a em-
preender é requisito para se conseguir decisdes conducentes a uma politica 6tima em face de tais conflitos. Isto &,
se as relagdes sociais trazem, consigo, a ilusdo, a correta avaliacdo da situagdo e dos meios para a acao conduzira
a decisdes sobre 0 modo de agir mais adequadas. E é bom lembrar: as acdes humanas séo impregnadas de seme-
Ihancas e aparéncias. Como 0 homem se tornou mercadoria, aparentar éxito garante vantagens estratégicas. Agir
como se a vantagem permaneca sempre ao lado do ator traz preponderancia.
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Por mais que o sistema tente afastar a subjetivacdo das relacdes juridicas e legar ao
complexo normativo a fungéo de substituir a vontade individual dos sujeitos envolvidos, o cen-
tro do sistema ndo abandona o sujeito que integra a relacdo juridica material e processual em
variadas dimensoes.

O sistema, nesse panorama, ceifa a singularidade do sujeito; alijando-a elimina, a re-
boque, um cabedal de elementos que, se considerados, poderiam permitir uma analise da deci-
séo segundo fundamentos verdadeiros.

A maneira sistémica que afasta a singularidade atrai um viés de superficialidade, de
vez que o protagonismo das relagdes deve, segundo a perspectiva sistémica (objetiva), se posi-
cionar a partir de uma intervencao (sistémica) impessoal.

A hegemonia da aplicacgéo sistémica segundo a perspectiva dogmatica que atua na li-
nha de implantacdo de formas de decidibilidade parte da premissa de que todas as decisoes
judiciais sdo pautadas na racionalidade, privilegiando a noc¢do de que apenas o sujeito de direi-
tos — em qualquer das trés dimensdes — estaria a povoar a realidade.

Para Hans Kelsen®!, sujeito juridico é aquele que possui um dever juridico, uma pre-
tensdo ou titularidade juridica. Diz que 0 homem € sujeito juridico a partir da conotagdo de
possuir direitos e deveres, a partir da nogcdo de que a conduta humana mais importa do que
propriamente a personalidade individual de cada qual®.

O sujeito de direitos, segundo o pensamento kelseniano, encontra-se em torno da atri-
buicdo de se determinar, de ter uma vontade e ser livre para se autoatribuir determinada conduta.
A visdo kelseniana faz com que a reflexdo em relacdo ao sujeito dentro da ciéncia juridica
limite-se ao questionamento sobre a ideia de sujeito a partir da no¢do de direitos e deveres — o
gue o coloca na perspectiva de mera ficcdo juridica.

Nesse contexto, a padronizacao sistémica implica na leitura do sujeito a partir da pers-
pectiva moderna e, de forma subsequente, pés-moderna (superficial).

O conhecimento cientifico tradicional coloca o sujeito neutro como ente capaz de ana-
lisar 0 objeto através de um processo primario que desconsidera as emogdes, 0s sentimentos,
os afetos e o psiquismo dos sujeitos envolvidos.

Considerando que o sujeito é objeto das positividades e que estas trabalham segundo

posicdo de integrante do sistema que julga com ele, a partir dele e para sua manutengéo, 0s

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1998, p. 188.

52 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1998, p. 191-193.



49

aspectos inconscientes do sujeito estdo reprimidos dentro do proprio sujeito que, sem caminhos
juridicos para exterioriza-los, os mantém ocultos e submersos.

Na medida em que o fenémeno juridico ndo pode se reduzir a um operacionalismo ou
decisionismo, e considerando que o discurso pragmatico, conforme o pensamento de Tercio
Sampaio Ferraz Junor®, esta centrado na racionalidade retorica, o direito €, no fundo, apenas a
representacdo de formas retdricas, o que implica em deixar para trds a esséncia humana (que
ndo é exclusivamente decisionista ou operaconalista), incluindo os delineamentos inconscientes
do préprio sujeito.

Esse panorama faz o sistema juridico, a despeito de fortemente influenciado por
elementos do sistema mental (ditos inconscientes), desconsidera-los na influéncia exercida ao
destinatario da norma (jurisdicionado), e nem mesmo considera-los na formacao do sujeito
responsavel pelo julgamento, pois a imperatividade sistémica desconsidera a singularidade do
sujeito.

Sob esse aspecto, relevante exortar a critica de Costas Douzinas, reproduzida por Paulo
Bueno, ao preconizar que o ser humano, sujeito de direitos, é visto como eixo principal do
sistema juridico:

Para Kelsen, o sujeito juridico, em vez de ser o centro da lei, € um construto juridico
secundario, um espaco légico ou point de capiton, que ajuda a aproximar e a combinar
uma série de normas e regras de comportamento. O sujeito é o portador de direitos e
deveres, uma personificacdo de normas. Conforme observa Kelsen, a “pessoa juridica
ndo ¢ um ser humano, mas uma combinagio personalizada de regras juridicas”*.

Ao mesmo tempo em que 0 humano estd na base dogmaética da formagé&o, interpretacdo
e transformacéo do direito (dentro do panorama operacional do direito), o sistema juridico o
coloca como destinatario desse sistema. O humano é, simultaneamente, criador e criatura do
direito.

Embora pe¢a fundamental na génese de mecanismos que instituem o sistema juridico e
receptor das orientacfes que permeiam o sistema juridico, o0 humano rege-se por uma signifi-
cacao parcial porquanto o insere em contexto que presume uma racionalidade segmentada dada
a incompletude natural da ciéncia juridica e do proprio sistema juridico em relagdo a compre-

ensdao humana.

58 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagéo: subsidios para uma pragmatica do dis-
curso juridico. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 233.

5 BUENO, Paulo. Sujeito do inconsciente e sujeito de direito: ponto de conjungéo ou de disjuncéo na interlocu-
¢do da psicanalise com a saude mental? Stylus (Rio J.), Rio de Janeiro, n. 33, p. 217-225, nov. 2016. Disponivel
em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1676-
157X2016000200017&Ing=pt&nrm=iso. Acessos em: 10 set. 2020.
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E necessario pensar o sujeito de direitos a partir da impossibilidade bioldgica e psicana-

litica de separé-lo do sujeito natural que o habita.

3.4 Origem e desenvolvimento da abordagem entre o inconsciente no direito: a rela-
¢ao entre direito e psicologia

Os estudos da relacdo entre direito e psicanélise ndo sdo tdo recentes quanto se imagina.

Fernando de Jesus® aborda os antecedentes da psicologia juridica e aponta, com
acuidade, diversos autores gque relacionam o surgimento e o desenvolvimento do direito a partir
de relagdes com a psicologia, especialmente no ambito da criminologia e do direito penal
(Lombroso). Entre as referéncias utilizadas, aparecem dois pontos especificos da obra de
Sigmund Freud em que pontua a possibilidade de a psicologia ser aplicada praticamente ao
campo do direito, inclusive diante de sua importancia para a interpretacao juridica (conferéncia
dirigida a juizes na Austria em 1906) e das ideias apresentadas por J. B. Watson, em 1913, a0
enfatizar que juristas e psicélogos possuiriam interesses comuns.

Ainda na obra de Fernando de Jesus °°, observa-se que o século XIX néo sé foi marcado
pelo interesse e reconhecimento da importancia da relagdo entre psicologia e direito, mas
também marcou, ao seu final, uma diminuicdo no interesse pela psicologia juridica, através de
um processo de independéncia pelo qual passava o direito.

Interessante notar que Piero Calamandrei, publicou O processo como jogo, cujas prin-
cipais constatacGes se revelam atualissimas, especialmente ao exortar os aspectos psicologicos
do processo:

Ao contrario, o legislador, antes que a técnica juridica, deve conhecer a psicologia e
a economia de seu povo: e em especial ndo pode intitular-se jurista puro o advogado
que constantemente deve ser lembrado de que todo ser humano é uma pessoa, isto é,
um mundo moral Gnico e original, que frente as leis se comporta segundo suas afei¢cbes
e seus interesses de maneira imprevisivel e muitas vezes desconcertante.

Para que a demanda proposta pelo autor possa ser acolhida é preciso que se va fil-
trando pela mente do juiz, que se consiga fazer entender por ele e persuadi-lo. Por
conseguinte, o éxito depende da interferéncia destas psicologias individuais e da for¢a
de convencimento com que as raz@es, feitas valer pelo demandante, consigam suscitar
ressonancias e simpatias na consciéncia do julgador.

O embate de espadas se substitui, com a chegada da civilizacdo, pela polémica dos
argumentos; mas ha ainda, neste contraste, a sanha de um ataque. A razdo se dard a
quem melhor saiba raciocinar: se ao final o juiz concede a vitdria a quem melhor
consiga persuadi-lo com seus argumentos, pode se dizer que o processo de brutal cho-
que de impetos bélicos tornou-se um jogo sutil de raciocinios engenhosos.

Cada competidor, antes de dar um passo, deve tratar de prever — estudando atenta-
mente, ndo so a situagdo juridica, mas também a psicologia do adversario e do juiz —
com que reacBes respondera o antagonista a seu movimento.

%5 JESUS, Fernando de. Psicologia aplicada a justica. Goiania: AB, 2010.
% JESUS, Fernando de. Psicologia aplicada a justica. Goiania: AB, 2010.
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Por isso, a advocacia € uma arte em que o conhecimento académico das leis serve
muito pouco se ndo vem acompanhado da intui¢do psicoldgica, condi¢do necessaria
para se conhecer os homens e os multiplos expedientes e manobras por meio dos quais
eles tratam de dobrar as leis a seus reais objetivos®’.

Entre os pontos de maior relevancia no texto de Piero Calamandrei sobressai a exortacdo
de que o comportamento das partes faz com que se leve em conta 0s riscos na adocao de certa
linha de conduta, especialmente quanto a conveniéncia de arrosta-las ou ndo. Para além da in-
terpretacdo de deveres juridicos propriamente ditos, a avaliagdo subjetiva de comportamentos
da parte, aponta Calamandrei, “inconscientemente se presta as influéncias sentimentais, as su-
gestoes da simpatia, aos desvios da politica, aos imperativos da religido”, colocagdo que, de
forma emblemética, deixa claro que as razGes objetivas da causa sdo substituidas por certas
predilecOes subjetivas ndo identificadas no plano pragmaético.

A partir do inicio do século XX, no entanto, se estabelece uma relacdo definitiva entre
psicologia e direito, por meio de estudos e publicacfes de obras que abordaram a psicopatologia
judicial e a psicologia juridica®®. Como uma vertente desses estudos, surge nas décadas de 1950
e 1960 a Psicologia do Testemunho, momento em que os psic6logos puderam ampliar ainda
mais 0s métodos investigativos nos sistemas de interrogatorio.

Lidia Reis de Almeida Prado *°, a partir de 1990, construiu uma importante referéncia
na abordagem entre o0 juiz e a emocéo, e o fez buscando enfatizar a importancia da anima na
decisdo judicial, baseando seus estudos nas afirmacdes de Jung e aferrando-se a analise da
“produgdo da norma individual pelo magistrado”.

José Renato Nalini pontua a relevancia dos estudos da autora e destaca: “para julgar um
ser humano, o juiz precisa ser cada vez mais humano”, em clara evidéncia a importancia dos
estudos da psicologia e da sua relagdo com o direito®.

Essa interdisciplinaridade entre as areas psicologia/psicanalise, direito e a prépria
filosofia ndo pode ser ignorada, visto que se faz presente desde os estudos iniciados ainda no
século XIX. A amplitude dos entendimentos de cada area se revela extremamente significativa

para se limitar somente a sua propria disciplina:

5" CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo. In: CALAMANDREI, Piero. Instituigdes de direito proces-
sual civil. v. I1l. Traducdo de Douglas Dias Ferreira. Campinas: Bookseller, 2003, p. 226-233.

%8 JESUS, Fernando de. Psicologia aplicada a justica. Goiania: AB, 2010, p. 41-42.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emog&o: aspectos da ldgica judicial. Campinas, SP: Millennium,
2008, p. 4.

8 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emoc&o: aspectos da ldgica judicial. Campinas, SP: Millennium,
2008, p. XI
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Lidia Reis de Almeida Prado resolveu o teorema. Ha certas questdes tdo fundamentais,
tdo essenciais & subsisténcia da civilizacdo, que ndo podem estar confiadas a um
encarceramento disciplinar. O tema problematico do provimento dos cargos de juiz —
Unica funcdo estatal extraida do sufragio popular — precisa merecer a contribuicao de
outros pensares para manter sua vitalidade®*.

No entendimento de Lidia Reis de Almeida Prado®?, a interdisciplinaridade pode ser
considerada um sistema de “superagdo”, uma vez que assim, ndo mais se separaria o saber
técnico da sua aplicagdo ao mundo real, promovendo um encontro entre distintos pontos de
vista.

Essa interdisciplinaridade tem possibilitado o avango dos estudos no entendimento da
influéncia das emocdes no sistema juridico e pode ser bem observada em varios nucleos de
estudo que permeiam 0s ambientes académicos.

A Universidade Federal do Parana criou, em 2001, o Nucleo de Direito e Psicanalise
(NDP), centro que desenvolve pesquisas atrelando obras literarias a aspectos psicanaliticos,
buscando “articular” os estudos nessas duas areas, além dos aprofundamentos
multidisciplinares na Filosofia. Referido programa de estudos tem divulgados suas
contribuicBes e pesquisas através de Congressos, conferéncias e jornadas de direito e
Psicanalise, além da compilacdo de seus estudos em titulos como Direito e Psicanalise:
intersec¢des a partir de “O Estrangeiro” de Albert Camus (2006), sob a coordenagdo do
professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.

J& na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, em 2009, foi instituido o
Nucleo de Estudos sobre Razdo, Direito e Sentimentos Morais (NERDS), grupo de estudos
cadastrado no CNPq coordenado pelos professores Noel Struchiner e Ivar Hannikainen, cujo
enfoque de estudos se d& na abordagem dos aspectos cognitivos e emocionais presentes nos
juizes quando da tomada de decisdes.

No inicio, o grupo de estudo inicialmente denominado NERD, abordava questdes
principais que perpassavam o universo das relacbes entre direito e moral, jusnaturalismo e
positivismo, sempre enfocando a teoria analitica do direito®.

Para aprofundar seus estudos, 0 NERD se reline a outro ndcleo de estudos da PUC-RJ,

formado pelos departamentos de filosofia, direito e administracdo, também coordenado por

61 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emoc&o: aspectos da ldgica judicial. Campinas, SP: Millennium,
2008, p. XI.

2 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emoc&o: aspectos da ldgica judicial. Campinas, SP: Millennium,
2008, p. XI.

8 STRUCHINER, Noel; BRANDO, Marcelo Santini. Como os juizes decidem os casos dificeis do direito? In:
Novas fronteiras da teoria do direito: da filosofia moral a psicologia experimental. Rio de Janeiro: PUC Rio,
2014, p. 9.
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Noel Struchiner: Etica e Realidade Atual (ERA). Desse intercAmbio de pesquisas e de
entendimentos, o0 NERD passou a se chamar NERDS, trazendo para seu universo uma
abordagem integrada com os “Sentimentos Morais”.

Na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP, em 2015, foi criado o Grupo de
Estudos em Direito, Psicologia e Neurociéncia (DIPSIN)), liderado pelo professor Sérgio
Nojiri. Dentre seus principais objetivos estdo, através das contradi¢cGes da psicologia e da
neurociéncia, responder aos incessantes questionamentos propostos pela préatica juridica no
tocante ao comportamento dos individuos, ao controle emocional e suas escolhas, buscando

através de pesquisas relacionar o consciente, o inconsciente e o direito:

Esta pessoa é responsavel por seu comportamento? Qual era o seu estado mental no
momento do ato? Quais séo os efeitos da dependéncia quimica no controle das a¢bes?
Do que esta pessoa de lembra? Quais os efeitos da emocdo na memoria, no compor-
tamento e na motivacgdo de escolhas? Como um dano no cérebro pode alterar a perso-
nalidade de alguém?

Meétodos tradicionais de aplicacdo do direito como o da subsuncéo do fato a norma ou
mais recentes como da ponderacdo (ou proporcionalidade) sdo, a nosso ver, incapazes
ou insuficientes para responder completamente as perguntas acima. Noés, a Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto, cientes dos desenvolvimentos técnicos e tedricos nas
interfaces entre as areas da psicologia, da neurociéncia e do direito, fundamos um
grupo de estudos para, com base na solugéo de conflitos, além de produzir uma pes-
quisa interdisciplinar que pense solucdes para 0 moroso e desigual sistema de justica
brasileiro®.

Com o objetivo de revelar o que se esconde por tras da tomada de decisdo, em uma
abordagem que também parte do entendimento dos processos cerebrais, destacam-se as
contribuices de Daniel Kahneman, cujos estudos conduzem a compreensdo de que nossas
decisdes se ddo por meio de impressdes, intuicdes e na existéncia de duas formas de pensar: 0
pensamento rapido (que inclui as atividades ligadas a percepcao, a memoria e a intuicdo), e o
pensamento devagar (que cuida de uma solucéo mais trabalhosa e pensada)®.

Nesses estudos, Daniel Kahneman®® apresenta a conclusio de que “somos inclinados a
superestimar quanto compreendemos sobre o mundo e subestimar o papel do acaso nos
eventos”. Nesse ponto, € necessario reconhecer a existéncia do inconsciente e sua interferéncia
nos atos cotidianos e nas tomadas de deciséo.

Os estudos realizados por Juarez Freitas®’ sdo relevantes na tentativa de “desocultar”,

4 NOJIRI. Sérgio (org.). O direito e sua interfaces com a psicologia e a neurociéncia. Curitiba: Appris, 2019,
p. 5-6.

8 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 18.

6 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 19.
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LIMA, Francisco Jozivan Guedes de (org.). Direito & justica: Festschrift em homenagem a Thadeu Weber.
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como ele mesmo afirma, as opgOes prévias, explicitas ou ndo, e as falhas cognitivas
apresentadas nas argumentacdes juridicas que inviabilizam, em alguns casos, 0 exercicio da
racionalidade e da justica.

Nesse aspecto, Juarez Freitas, sem se filiar & negagéo a racionalidade juridica, apresenta

solucdes para se entender e lidar com o cognitivo e com as manifestagdes inconscientes:

Assim, em vez de negar racionalidade a decisao juridica, sugiro que o intérprete tenha
ferramentas para resistir as “deliberacdes” forjadas pelos preconceitos implicitos e
explicitos, que derivam das areas cerebrais primitivas. E sugiro que, a partir do melhor
entendimento pratico da mente e do cérebro, sejam produzidos anteparos reflexivos
contra as falhas cognitivas [...]¢®

Somados aos varios grupos de estudos e as obras dedicadas a abordar a relacdo entre
emocao e ciéncia, destacam-se também teses e dissertagdes de envergadura, entre as quais a de
Eduardo José da Fonseca Costa®, orientada por Nelson Nery Junior, que apresenta o modelo
normativo algoritmico de reengenharia precaucional anti-enviesante. Nele, encontraram-se
alteracdes sistémicas que reestruturariam o sistema de protecao a imparcialidade dos tomadores
de decisdo. Ademais, em seu carater precaucional, busca-se evitar que os chamados vieses
cognitivos possam afetar a imparcialidade.

Segundo a tese, inobstante a justica tenha preceitos legais que venham a preservar 0s
julgamentos apontando causas de impedimento dos juizes, existem vieses que ndo podem ser
mitigados por medidas legais. Nesse aspecto € latente o papel dos vieses cognitivos, do aspecto
subjetivo e da importancia como o préprio autor narra de que se caminhe em direcdo ao ideal
de imparcialidade total, através do desenvolvimento de “linhas de pesquisas em tecnologia
comportamental”.

E fundamental lembrar de que as pesquisas de Tercio Sampaio Ferraz Junior™ acerca
do direito e vinganca apresentam relevancia impar nas reflexdes em torno da atuacdo de
elementos de vinganga e que, indiretamente, trata das perspectivas inconscientes na maneira
como o direito é influenciado pela vinganca.

Importante exortar recente publicacdo de Rodrigo D’Orio Dantas sobre a

8 FREITAS, Juarez. A mente do exegeta: por uma hermenéutica juridica de ponta. In: BAVARESCO, Agemir;
LIMA, Francisco Jozivan Guedes de (org.). Direito & justica: Festschrift em homenagem a Thadeu Weber.
Porto Alegre: Fi, 2016, p. 383, 384.

69 COSTA, Eduardo José da F. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional entre
direito processual, economia e psicologia. 2016. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catélica
de Séo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2016.
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imparcialidade dos juizes. O texto se revela extremamente relevante ao indicar a presenca de

um estado natural de parcialidade do julgador (relacdes vinculares afetivas que podem implicar

em pré-julgamentos e outras situacdes peculiares) e de um estado minimo de imparcialidade
Assim, a conclusdo decorre da premissa da existéncia de um Estado Natural de
Parcialidade — que ndo é locus adequado para o proferimento de uma deciséo
jurisdicional —, uma vez que para atingir o Estado Minimo de Imparcialidade, ¢
necessario um processo psiquico no qual o julgador seja capaz de praticar um

verdadeiro desapego a fim de que, embora ndo seja neutro, torne-se, a0 menos para o
ato, capaz para proferir uma decisdo imparcial?.

Se, de um lado, nota-se que a aproximacdo entre direito e psicologia nao seja nova,
percebe-se, por outro, que as principais caracteristicas dos estudos e das anélises relacionando
direito e psicologia estdo atreladas: 1) aspectos abordados no &mbito da psicologia juridica; 2)
elementos entrelacados ao direito de familia, com énfase a abordagem sobre os afetos; 3) ao
processo decisério, quando pesquisas realizadas no cenario externo, como a analise dos
julgamentos morais e internamente com a avaliacdo de interferéncias nos julgamentos judiciais.

As principais diferencas entre as analises relativas a aproximagéo entre direito e
psicanalise com a presente pesquisa decorre do fato de que aqui se perquire 0os caminhos de
aspectos inconscientes na base da decisdo judicial, ao passo que a maioria dos estudos exorta a
constatacao de aspectos psicoldgicos ou psicanaliticos, sem, porém, ater-se especificamente ao

inconsciente.

3.5  Sujeito do inconsciente e o direito

Pensar em analisar os fendmenos mentais inconscientes dentro do sistema juridico
atrai a necessidade de pensar sobre a relacdo entre o sujeito de direito e o sujeito do inconsci-
ente. O sistema normalmente insere o sujeito de direito segundo a visao superficial, omitindo-
se, em regra, elementos inconscientes responsaveis pela sua formacao.

Francisco Rafael Barbosa Caselli exorta que o desenvolvimento da obra lacaniana’
adota, em dado momento, a nocao sugerida por Claude Lévi-Strauss de que o inconsciente ndo
se identifica com qualquer nogéo de profundeza; o inconsciente esta vazio e, por isso, se reduz
a uma funcdo simbdlica. Essa constatacdo pavimentou o caminho para que Jacques Lacan

buscasse em Ferdinand de Saussure os elementos para formalizar a teoria do significante e seu

"I DANTAS, Rodrigo D’Orio. A imparcialidade no diva. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021,
72 CASELLL, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014, p. 98.
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inconsciente estruturado como linguagem. Ao focar o discurso no eixo sincrénico da fala,
Ferdinand de Saussure excluiu o desejo e o sujeito, atendo-se ao nivel do enunciado, como, por
exemplo, a hipotese em que o chiste tenta escamotear um texto que se produz em outro nivel
discursivo. O autor adverte que Jacques Lacan ira nomear esse segundo nivel discursivo como
“o discurso do Outro”, de onde extrai a formula segundo a qual “o inconsciente ¢ o discurso do
Outro” porque define o “Outro” enquanto lugar de absoluta alteridade com os significantes’>.

A obra de Jacques Lacan sofreu grande influéncia de Roman Jakobson, que destacou
dois polos de linguagem: metaférico e metonimico. Jacques Lacan, referindo-se as leis do
inconsciente, menciona que este e a linguagem tem uma estrutura analoga porque essas leis
organizam a estrutura da linguagem em causa no inconsciente. Nesse sentido, observa Francisco
Rafael Barbosa Caselli’*, Roman Jakobson “entregou” & Jacques Lacan figuras de estilo que
concorrem na formacdo dos sonhos. Amparado nesse fundamento, Jacques Lacan, em A
instancia da letra no inconsciente formula duas questdes fundamentais para a estrutura do
inconsciente: 1) formulas algoritmicas, da metafora e da metonimia; 2) retomada do trabalho
de deformacdo do sonho para identificar a condensacdo a metafora e ao deslocamento a
metonimia.

A partir dai, Jacques Lacan assinala que o inconsciente € estruturado como linguagem
por ser esta a condi¢do imposta pelo significante. Na medida em que os sonhos seguem a lei
dos significantes, as demais formulagdes do inconsciente caminham na mesma trilha, como no
caso dos chistes, dos atos falhos e dos sintomas.

Essa constatacdo, porém, pode ser analisada conforme o conceito de real. Francisco
Rafael Barbosa Caselli”® observa que, para dar conta do que ndo pode ser reduzido ao
significante, Jacques Lacan introduz o conceito de real, diante da constatacdo de que embora o
inconsciente possua a mesma estrutura da linguagem, ainda esta presente em sua constituicao a
hiancia, o irredutivel do sintoma e o real da estrutura, ressaltando que a introducgéo do real com
limite da palavra e da imagem ndo implica em ineficacia da Ultima, mas apenas dimensiona o
seu alcance.

Ao manter a partilha entre significante e significado, Jacques Lacan menciona que a

78 CASELLL, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
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4 CASELLI, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Maceié, 2014, p. 113.

S CASELLL, Francisco Rafael Barbosa. Inconsciente e linguagem: uma leitura de Freud a Lacan. 2014. Disser-
tacdo (Mestrado em Psicologia). Universidade Federal de Alagoas, Macei6, 2014.



57

funcéo do sujeito é atravessada, cindida, permeada por uma gama enorme de significantes’®.

A neurociéncia ndo utiliza a expressao sujeito do inconsciente, mas reconhece a
existéncia de elementos desconhecidos e inacessiveis a consciéncia que podem equivaler a
funcdo do sujeito do inconsciente psicanalitico.

Importante, aqui, retornar a Antonio Damasio quando aborda a existéncia da
consciéncia central e menciona o sentido do self no ato de estabelecer uma relagdo entre o
organismo e o objeto. Antonio Damésio’’ observa, ainda, que a consciéncia pode ser explicada
pela linguagem. Ao abordar a consciéncia ampliada, analisa que as memorias autobiograficas
geram um pulso de consciéncia central que € alimentada por uma memoria operacional. A
vinculagdo entre a consciéncia central e ampliada, entre o self central e o autobiografico é
completa. Na formacao do self autobiografico estdo presentes a identidade, a individualidade e
a personalidade (que contém tracos de temperamento e outros fatores moldados no
desenvolvimento decorrente de aspectos fisicos, humanos e culturais).

Para Antonio Damasio’®, o inconsciente tem raizes nos sistemas neurais que sustentam
a memoria autobiografica e a rede de conexdes psiquicas relacionadas a outros tipos de
conexdes. O inconsciente, no sentido restrito, posiciona-se entre uma vasta quantidade de
processos e de contetidos desconhecidos da consciéncia central e da consciéncia ampliada.

Na medida em que, conforme salienta Antonio Damaésio, 0s sentimentos sdo
experiéncias de certos aspectos do estado da vida dentro do organismo, aspectos esses que
podem ser homeostaticos ou provocados e também influenciam a memdria autobiografica e
ampliada — com reflexos no self central autobiogréfico e central — é possivel encontrar, na
neurociéncia, um espectro recondito composto por elementos inacessiveis (influenciados pelos
afetos), que influenciam o comportamento humano em geral, 0 que pode ser comparado ao
sujeito psicanalitico.

Essa instancia psiquica inacessivel presente na psicanalise e na neurociéncia é
indiscutivelmente algo que o direito ndo trabalha especificamente e, considerando como se da
essa estruturacdo ou a forma como essa estrutura é constituida, importa saber como o direito
pode lidar com essa plataforma: ignorando-a por completo — como faz atualmente — ou,

trabalhando para que suas influéncias no campo juridico sejam ao menos consideradas.
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3.6  Interlocucéo entre o sujeito de direitos e o sujeito do inconsciente

Pensar que a ciéncia juridica possa interpretar o sujeito — receptor ou editor — dentro
de uma completude capaz de abordar todos os aspectos da realidade humana pode ser essencial
para trazer novas luzes a forma de encarar o sujeito no direito.

Analisar o sujeito apenas dentro de um discurso analitico e retorico importa suprimir
temas e problemas de investigacao essenciais para a pesquisa, 0 que pode resultar, como de fato
resulta, em uma ruptura entre o sujeito de direito e o sujeito do inconsciente.

O corte estabelecido pelos métodos tradicionais de aplicacdo do direito no sentido de
investigar apenas a conduta (partindo-se de sua ocorréncia) o texto normativo na perspectiva
suas consequéncias praticas, sem pensar com profundidade a constitui¢do inconsciente do des-
tinatario da prestacdo jurisdicional (jurisdicionado) e do préprio julgador (emissor do julga-
mento) importa, em certo sentido, desprezar a condi¢cdo humana na base do direito e a necessi-
dade de pensar o humano em sua completude (sobretudo inconsciente).

Em Tercio Sampaio Ferraz Junior’® encontra-se uma visio sobre sistema juridico que, a
despeito de seu objetivo de explicar o discurso da ciéncia do direito, elenca a perspectiva de
compreender a ciéncia do direito como um “sistema” de conhecimentos sobre a “realidade ju-
ridica”. Ele menciona trés concepgdes sobre a ciéncia do direito (o termo ciéncia é heterogéneo;
as modernas disputas sobre ciéncia estdo ligadas a metodologia e ha debates sobre a existéncia
ou ndo de uma ciéncia exclusiva do direito), de onde decorrem duas preocupacgdes constantes:
(a) definir cada um dos “ramos” como parte de uma “ciéncia” unitaria do direito; (b) distinguir
a “ciéncia do direito” de outras com as quais mantém relagdes de subsidiariedade, a exemplo
da criminologia, da psicologia forense e das sociologia criminal, atribuindo-se a estas Gltimas
a expressdo ciéncia dogmatica do direito, para distingui-la de outras ciéncias como a psicologia,
a sociologia ou a histéria.

Nesse particular, as licoes de Tercio Sampaio Ferraz Junior sdo relevantes. Segundo
ele, comumente se afirma que a ciéncia do direito advém de conhecimentos sistematicos, me-

todologicamente obtidos e confirmados, uma enunciacdo identificada no século XIX que con-

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacéo: subsidios para uma pragmatica do dis-
curso juridico. 3 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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duziu o jurista a pensar apenas na visao das relacdes logico-formais, deixando de lado o conte-
Gdo empirico ou axioldgico. A ciéncia do direito tem, nesse sentido, por tarefa, interpretar tex-
tos e situacdes a eles referidas, tendo em vista uma finalidade pratica®.

E quando constata que a fonte humana (ligada ao sujeito) é a base do proprio direito, as
subjetividades e as singularidades devem ser consideradas. Para isso, no entanto, € fundamental
compreender que nos processos de constituicdo do sujeito advem descricdes de diversos cam-
pos. Em que sentido se posiciona o sujeito e seus aspectos inconscientes que decidem em meio
a um ambiente pragmatico baseado em uma racionalidade retérica?

Na medida em que o sistema adota a visdo de superficialidade, o que reflete na des-
consideracdo de aspectos que constituem o sujeito (inconscientes) — colocando o sujeito em
plano periférico — investigar os aspectos inconscientes do fendmeno juridico € uma maneira de
afastar a superficialidade e encarar o sujeito com maior grau de completude.

Para objetivamente detectar fatos e adequa-los a ordem juridica, o julgador deve prio-
rizar formas que permitam privilegiar a consciéncia. Para tanto, plausivel que o julgador reco-
nheca que a atividade empreendida no ato de julgar inclui elementos objetivamente identifica-
veis, porém também inclui a base subjetiva afetada por reacGes psiquicas que ndo podem ser
objetivamente discerniveis.

O simples fato de o juiz ter que se colocar no contexto dos fatos ja € suficiente para
provocar uma relacdo (pensamento, resposta emotiva, sentimento especifico), o que faz com
gue o sujeito do inconsciente passe a atuar naquela relacao.

Importante, nesse sentido, exortar a posicao de Franco Cossu Junior:

Em nossas constantes a¢Ges quotidianas, a vida psiquica estaria de tal forma imiscuida
em suas relagdes com o mundo externo e as pressdes internas, que muito dificilmente
terfamos condicdo de precisar o quanto de nossas motivacOes foi de fato determinado
por decisBes conscientes, ou em que grau nossas acdes diarias possuem o registro do
inconsciente ou do consciente. Frequentemente, os derivados dessa dindmica repre-
sentacional inconsciente aparecem camuflados em nossa consciéncia e a continuidade
apontada por nos estaria mais precisamente ai, em forma de agao®®.

80 Tercio Sampaio Ferraz Junior aponta: A finalidade pratica domina a tarefa interpretativa; esta se distingue das
demais semelhantes atividades humanas, na medida em que a intencéo bésica do jurista ndo é simplesmente com-
preender um texto, como faz, por exemplo, um historiador, isto €, estabelecer-lhe o sentido e 0 movimento no
seu contexto, mas também determinar-lhe a forca e o alcance pondo-o em presenca dos dados atuais de um pro-
blema; A ciéncia do direito diz-se, além de interpretativa, também normativa.” FERRAZ JUNIOR, Tercio Sam-
paio. Direito, retorica e comunicacédo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 201.

81 COSSU JUNIOR, Franco. Realidade psiquica e inconsciente em Freud e em Bérgson: consideraces a par-
tir de uma teoria da acdo. Tese (Doutorado em Filosofia). Universidade Federal de Sdo Carlos, Sao Carlos, 2009,
p. 139.
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A sociedade e o direito sdo feitos de classificacdes, como se 0 humano fosse uniforme
a ponto de se amoldar analiticamente a tipificaces. Observando-se a ideia de que o ser humano
ndo é linear, o direito e a sociedade sempre estardo atrelados a uma espécie de ficcao.

Haveria uma dicotomia na medida em que o sistema esta apegado a uma formula de
justica baseada em uma mente racional (Kant), enquanto as emocg0es e 0s sentimentos estdo
relacionados a ideia de justica (0 comportamento de determinadas pessoas diante de uma situ-
acao injusta descortinaria uma emocao).

A nocdo de justica/injustica para o 6rgdo julgador ndo esta nos contornos daquela re-
lagdo juridica em si, mas decorre da formacdo de um sentimento que é a utilizacdo daquela
relacdo como paradigma para transformar a sociedade por meio do exemplo dela advindo.

Se hd movimentos imperceptiveis (conscientes ou inconscientes), pergunta-se: quais
movimentos afetam diretamente a jurisdicdo (narcisismo, movimentos po6s-modernos
relacionados a celeridade?). Esses movimentos ndo sentidos acabam afetando o direito que
reage apenas intuitivamente e ndo consegue detectar, por exemplo, que, nas suas estruturas, ha
exponenciais manifestacdes inconscientes, como aquelas obtidas dentro das proprias Cortes de
justica.

A distribuicdo da justica é essencialmente singular, parametrizada pela influéncia do
poder, mas essa singularidade permanece oculta diante da auséncia de reflexdes em torno da
atuacdo do sujeito do inconsciente nas mais variadas formas de manifestacdo pessoal,
mascaradas que estao por supostos icones de bom senso e de ponderacao.

Cria-se um ambiente de pseudo racionalidade e se estabelece uma ilusdo de que o
sistema juridico, mais recentemente azeitado por um viés jurisprudencial teoricamente guiado
por objetividades decorrentes da obrigatoriedade dos precedentes, represente um centro de
objetividade quando, no fundo, ndo passa de reflexos de manifestacdes subjetivas mascaradas
inconscientemente.

A ciéncia juridica, por colocar as disciplinas propedéuticas em campo periférico e adotar
a linha dogmatica como uma categoria superior centrada em uma racionalidade pensada
sistematicamente sem a consciéncia das influéncias de aspectos imperceptiveis, embarca na
visdo padronizada de um direito meramente quimerico.

Essa visdo é revelada por constantes omissdes do direito quanto aos principais
problemas sociais, a constante preponderancia do poder — em seus aspectos mais nocivos — em
relacdo a tomada de decisOes, a instauracao de cenario bélico nos Tribunais, especialmente no
Supremo Tribunal Federal.

Para romper a quimera referida, inicialmente, € fundamental identificar as mazelas do
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homem do qual o direito nasce, diagnosticar no profundo de seu ser os aspectos imperceptiveis
que geram opinides incrivelmente contrarias a concrecdo de ideais de justica e instauracéo de
um modelo jurisdicional capaz de, verdadeiramente, compreender a esséncia humana.
Considerando que o direito ndo Ié o inconsciente sendo por métodos dogmaticos,
imprescindivel refletir sobre o fato de o direito ser uma ciéncia humana; por ser humana, se
constréi e se desenvolve a partir de atos humanos naturalmente envolvidos em aspectos
mentais; uma vez equivocada a ideia de que 0s atos humanos consistentes em julgamentos tém
bases exclusivamente racionais, tem-se, por deducdo, que 0s atos que escapam a percepcao
eminentemente consciente (analise do sujeito de direitos) estdo posicionados no campo
inconsciente; essa plataforma inconsciente permeada pelo sujeito do inconsciente, embora ndo

abordada pelo direito, impacta fortemente as decisdes judiciais.

3.7  Pensar o humano em sua integralidade

A subjetividade causa ao direito uma certa angustia diante da perspectiva de que este
seria puramente racional e de que a racionalidade gera dados objetivos a prova de interpretacdes
subjetivas. A visdo dogmatica pondera que decisGes subjetivas atrairiam um imperativo de
inseguranca porquanto desatinado da concepc¢ao de que justica decorre da igualdade (formal).

Essa mesma subjetividade, que, para o direito, € vista com grandes reservas, apresenta-
se, para a psicanalise e para a neurociéncia, como algo essencial, pois somente é possivel obter
consciéncia com a presenca da subjetividade (na psicanélise com o sujeito do inconsciente e na
teoria damasiana com a subjetividade como elemento integrante da consciéncia). O objeto da
ciéncia juridica ndo pode ser apenas a norma, mas deve ser o sujeito em sua completude, o que
conduz a necessidade de pensar o sujeito em sua integralidade, incluindo o sujeito do
inconsciente.

O direito cuida das emogdes apenas do ponto de vista dogmatico, quando, por exemplo,
no direito penal, considera como circunstancia atenuante do crime aquele cometido por violenta
emocao, ou, nas relagbes familiares, quando disciplina a alienagdo parental ou trabalha com
situaces especificas em acdes de modificacdo de guarda ou divorcio, dentre outras. Descuida,
porém, do inconsciente em sua esséncia, na constituicdo, interpretacdo e transformacgéo do
direito.

Se o direito funciona para a sociedade como um expediente de manutencao de anseios
e ideais que a esta contempla como valores absolutos, o dogmatismo tende a ndo observar o

inconsciente por focar essencialmente a decidibilidade de conflitos no contexto de um



62

panorama que tem como valor supremo a manutencdo de anseios e interesses distantes dos
genuinamente humanos.

A ciéncia, em principio, coloca nas méos da psicandlise a tarefa de estudar e de
compreender o sujeito do inconsciente. E mesmo quando se olha para fatos juridicos
especificos, reina certa desconfianca sob o olhar psicanalitico. O direito, nesse sentido, fecha
os olhos ao inconsciente e considera a psicanalise apenas lateralmente.

O que €é o direito sendo uma maneira de compreensdo humana? E justamente essa
compreensdo que é deixada de lado em nome de uma tedrica construcgdo racional. Delega-se ao
sistema uma funcdo de autossuficiéncia, como se o0 proprio sistema, retroalimentando-se, seja
capaz de funcionar automaticamente, imaginando-se imperativo, justo e célere, ainda que, para
realizar essas tarefas, deixe de lado uma fracdo consideravel da esséncia humana recrudescida
nos pordes da inconsciéncia.

A neurociéncia aponta que, normalmente, nos estados homeostaticos, as pessoas ndo se
preocupam com questdes outras sendo a manutencdo da sobrevivéncia. Enquanto Sigmund
Freud®?, em Totem e tabu, ensina que, a partir da interpretacdo dos sonhos, é possivel perceber
a influéncia do inconsciente na individualidade humana, tanto que conseguiu identificar a
relacdo entre as neuroses e 0s aspectos reconditos da atividade psiquica, padrdo esse que
desperta, segundo ele, o interesse da filosofia, da sociologia, da pedagogia e de outras ciéncias,
Antonio Damaésio explica que a evolucdo biologica do homem, a relacdo entre mente,
consciéncia e sentimentos coloca o humano, ordinariamente, como ator de um roteiro pré-
estabelecido e em relacdo ao qual ndo ha condicdes de se alterar o desfecho.

Tendo a ciéncia evoluido de Sigmund Freud a Antonio Damasio na descoberta das
atividades psiquicas extraordinariamente ativas e influenciadoras da atividade humana, e tendo
o direito permanecido em estado letargico frente a essas evolugdes em nome de uma suposta
racionalidade sistémica, talvez o caminho seja implantar uma espécie de engenharia reversa no
sistema de justica. Decompondo-o descobrir-se-a que as pecas vao sendo desmontadas até se
chegar na natureza humana, constituida, em grande parte, por aspectos imperceptiveis nascidos
nas profundezas do inconsciente.

E sabido que a ciéncia ainda ndo conseguiu identificar completamente as barreiras e os
limites entre a consciéncia e a inconsciéncia (embora existam avancos significativos na

neurociéncia), mas ndo se pode desprezar que descobertas importantes foram construidas a

82 FREUD, Sigmund. Totem e tabu, contribuicdo & historia do movimento psicanalitico e outros textos (1912-
1914). In: Obras psicologicas completas de Sigmund Freud. Edicdo standard brasileira. Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2012, v. 11.
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partir do século XX.

Deixar de pensar o direito na perspectiva de compreender aspectos inconscientes na base
de sua formac&o equivale a desconsiderar que o objetivo do direito € compreender e direcionar
0 ser humano a maneiras mais civilizadas de lidar com seus dramas pessoais e instituir um modo
de convivéncia baseado em valores verdadeiramente pacificos.

O sistema juridico € constituido através da insercédo do sujeito de direitos segundo uma
conotacdo superficial, objetivando estabelecer padrdes de decidibilidade guiados por uma raci-
onalidade retérica. Essa perspectiva afasta qualquer possibilidade de tratar o sujeito em sua
esséncia, considerando os aspectos decorrentes do sujeito do inconsciente. Ao desconsiderar o
sujeito inconsciente o sistema fica penso e instaura uma lacuna. Ao agir assim, desconsidera
parte importante do prdprio sujeito, tornando-o incompleto; e a incompletude do sistema, por
consequéncia, atrai formas juridicas de solugdo de problemas igualmente lacunosas.

Claro exemplo de que a superficialidade sistémica pode trazer situacdes indesejadas
estd na constatacdo de que o sujeito presente na relacdo juridica pode reagir de forma inconsci-
ente e extrapolar as raias da relacdo juridica para adotar padrdes de decisao que vao muito além
do préprio sistema, sem que o sistema o identifique objetivamente, inclusive a ponto de atuar
para influenciar o 6rgdo acusador a adotar medidas sem as quais, por forca do principio do
dispositivo, ele possa adotar de oficio.

E preciso pensar a ressignificacdo do sujeito para deixar de considera-lo na perspectiva
superficial e abordar sua esséncia com a representacdo do inconsciente. Talvez seja possivel
testar sistematicamente como seria alterar deliberadamente o estado inconsciente, de maneira a
aumentar as formas experienciais de autoconhecimento do sujeito.

A identificacdo de que elementos inconscientes influenciam a formacao do sujeito, a
constatacdo de que o sistema, por si s6, € incapaz de identificar todos os contornos do sujeito e
de que € impossivel afastar a singularidade deste nas relagdes juridicas, poderéa trazer uma forma
equilibrada de atuacdo sistémica mantenedora de certa ordem, mas a0 mesmo tempo permear a
identificacdo de que esse sistema ndo pode desprezar o sujeito e sua constituicao.

Constatar a dicotomia entre o sistema juridico e o sujeito do inconsciente permite a
abertura de novas possibilidades de investigacdo do campo juridico, alargando as perspectivas
de se conhecer o sujeito do inconsciente e sua relacdo com o direito, ou seja, € fundamental

pensar 0 humano em sua integridade naquilo que toca com o direito.
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3.8  Reflexdes do capitulo

Partindo-se da premissa de que a concepcao do direito é o ser humano dentro das mais
variadas maneiras de criacdo e que esse nascimento inclui a atuagdo inconsciente, é possivel
inferir que a ciéncia juridica coloque no centro da atividade cientifica a abordagem da esséncia
humana, adotando como pressuposto a ideia de que as decisdes sao tomadas sob a perspectiva
de uma racionalidade retdrica.

O olhar direcionado ao sujeito é o de que se trata de um ente desprovido de elementos
inconscientes que o afetam, influenciam, identificam sua subjetividade e podem conduzir a
percepcao e a interpretacdo de acordo com elementos ndo identificaveis.

As ciéncias da mente preconizam a existéncia de um sujeito do inconsciente que
influencia decisivamente a tomada de decisGes, seja através da formacdo de uma base afetiva
constantemente consultada até mesmo para atitudes teoricamente controladas, seja através de
elementos presentes na composicdo do sujeito.

A dicotomia entre essas dimensdes faz com que se reflita a necessidade de o direito
avaliar integralmente o ser humano que esta no centro de suas atividades principais, de maneira
que ndo apenas a Vvisdo sistémica de um sujeito de direitos seja considerada, mas
primordialmente a presenca completa do ser humano, o que colocara a ciéncia juridica mais

proxima da perspectiva de humanizacao.
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4 INCONSCIENTE NA RELACAO PROCESSUAL

4.1  Aspectos gerais

Pensa-se a relagéo processual, desde sua autonomia em relacéo ao direito material, como
um método para se alcancar a solugédo de conflitos individuais e a manutencdo da civilidade
através de formulas subservientes a aplicacdo dogmatica do direito.

As principais caracteristicas do sistema processual brasileiro sdo, em linhas gerais,
aquelas que orientam os medulares estandartes do processo nos sistemas romano-germanicos,
baseado nos elementos da acdo a partir de pecas processuais fundadas em fatos e circunstancias
vistas por um corte iniciado com a narrativa de fatos e a subsuncdo juridica sob o viés
dogmatico.

No caso brasileiro, essa tendéncia é assomada por peculiaridades decorrentes do
congestionamento sistémico, o que implicou na escolha do caminho pela positivacdo de
medidas de universalizacdo (precedentes obrigatdrios) e estimulo a conciliacdo/mediacéo, tudo,
repita-se, sem se desprender do pressuposto de que a pretensdo (genuina), a forma de sua
manifestacdo (através de pecas processuais), as partes e principalmente o julgamento decorrem
da forma utilitarista de pensar o direito.

As particularidades da po6s-modernidade implicaram em intensa judicializacdo das
relacBes publicas e privadas, fazendo o Poder Judiciario ocupar, na contemporaneidade, um
protagonismo inédito nas relacGes sociais.

A isso se soma a instabilidade aguda quanto aos métodos e os efeitos em relacdo aos
precedentes judiciais e sua aplicacdo. A falta de critérios para se estabelecer precedentes expe
a caréncia de reflexdo sobre a forma como se constituem, principalmente os verbetes que
traduzem atualmente padrdoes para a distribuigdo do direito “no atacado”. A forma
contemporanea de exteriorizacdo do direito incorpora uma forma de pensamento que expressa
devocdo a velocidade processual em detrimento de reflexdes humanas completas.

O acréscimo no volume de demandas acelerou a implantagdo de métodos tecnoldgicos
voltados a resolugdo de conflitos individuais ao mesmo tempo em que os critérios adotados por
esses sistemas sdo manifestamente frageis.

O ambiente no qual o direito se pronuncia, onde a voz das partes e dos responsaveis pela
conducao da relacdo processual ganha vida, tornou-se inconscientemente prostrado a maneiras
de pensar o direito na concepc¢éo da decidibilidade.

A reflexdo em torno do inconsciente no sistema juridico aconselha que se pense na
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relacdo processual sob uma perspectiva mais profunda.

Sendo a manifestacdo do direito basicamente pronunciada através de pecas processuais
que estampam formas e métodos ciosos em reconstruir fatos e aplicar-lhes fundamentos
juridicos através de uma atividade mental ndo investigada a fundo, velando e zelando para que
0 arcabougo juridico aterrisse em uma base fatica construida fundamentalmente na linguagem
(pragmatica), impossivel ndo imaginar as interferéncias do inconsciente nesta relacéao.

Naturalmente ndo € possivel pressupor todos os elos do processo que implicam em
alguma manifestacdo inconsciente. Possivel, no entanto, antever de que maneira os principais
alicerces da relacdo processual sdo atingidos inconscientemente pela atividade humana que
permeia a relacdo, desde o seu nascedouro até o0 momento em que se colhe o desfecho, pensado
como a transformacéo, atraveés do processo, daquela relacdo material, instalada na perspectiva
de que o palco para a realizagao do direito material é a relacdo processual, possa exigir reflexao
em torno de uma completude humana que inclui ndo apenas uma visdo fundamentada na
perspectiva positivista.

O encadeamento de atos processuais se notabiliza por uma atuacao superficial, cativa
aos grilhdes das positividades que penetram a relacdo processual e fazem-na se prostrar as
tendéncias pragmaticas aparentes.

Penetrar na estrutura do processo para desvendar como elementos inconscientes afetam
e transformam a estrutura da relacéo e refletir a maneira como a constatacao desse inconsciente

pode se revelar produtiva é o que se propde o presente capitulo.

4.2  Elementos identificaveis objetivamente pelo sistema juridico

Sob o olhar da concepcédo légico-descritiva, a colocacdo da pretensdo das partes nas
pecas processuais, 0 exercicio probatério em busca de uma verdade superficial, a tomada de
decisdes, metodologicamente adaptada ao sistema jurisdicional, faz com que no processo se
busque precipuamente identificar os fatos, jungi-los as regras do ordenamento e adequa-las
dentro do eixo juridico-processual que se prende nesta perspectiva.

Fatos e circunstancias mapeadas nas alegacdes das partes e nas provas inserem-se, na
perspectiva ldgico-descritiva, entre 0s mais importantes aspectos a serem observados, especi-
almente diante da necessidade de subsumir fatos ao texto normativo.

O ordenamento juridico, nesse contexto, pde-se a disposicao das partes e do julgador no

momento em que realiza a tarefa de subsumir os fatos ao texto normativo, franqueando uma
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pléiade de comportamentos previamente previstos com o proposito de mensurar as consequén-
cias da conduta, tudo de acordo com uma tarefa padronizada na qual o ordenamento juridico
presume o desfecho juridico adequado para determinada atitude, confiando ao aplicador a tarefa
de incorporé-lo ao caso concreto conforme suas especificidades.

Esses elementos constituem uma base estruturalmente identificavel objetivamente aos
atores do processo e aqueles que acessarem a deciséo.

Ainda que a tarefa de interpretar o texto normativo e a ele subsumir os fatos possa conter
certa subjetividade, os elementos estdo postos, no plano material, de acordo com o ordenamento
substantivo e, na esfera processual, pelas regras processuais objetivamente postas. Todos esses
elementos ganham corpo e sdo expostos no momento de se fundamentar as decisdes, sempre
pautada na observancia da logica e sua adequacéo a hipdtese normativa.

Apesar de todas as esperadas dificuldades ao se abordar questdes com té&o alto grau de
complexidade — na verdade sdo questfes inerentes a condicdo humana — as escolhas nédo se
limitam a dados e elementos objetivamente identificaveis no ordenamento juridico e no ambi-
ente processual. As mais elementares maneiras de pronunciamento das partes, julgadores e au-
xiliares da justica, entretanto, sdo também permeadas e dirigidas por elementos inconscientes
ndo identificaveis objetivamente.

Sempre que se trabalha com processo ha a impressdo de que a relagdo processual seja
marcada pelos elementos que o integram concretamente, mais tarde adaptada a forma de solu-
¢ao de conflitos usualmente conhecida por aplicacdo do direito.

Para a ciéncia processual, apenas 0s aspectos aparentes desta relacdo normalmente séo
relevantes, de maneira que alguns contetdos escondidos na relagdo permanecem esquecidos,
entre os quais, a influéncia de aspectos inconscientes da decisdo judicial.

Enxergar o processo como relacdo juridica identificada a partir de aspectos objetiva-
mente identificaveis, desprezando aqueles que estdo nos intersticios das pessoas que integram
esta relacdo juridica, exprime a aplicacdo do direito de forma superficial, conduta essa recor-
rente nas relac@es juridicas cuja solucdo no cenario atual € buscada a partir de um superdimen-
sionamento do decisionismo jurisprudencial decorrente de temas repetitivos, suimulas e prece-
dentes.

E preciso, porém, destacar que a ideia de uma objetividade genuina se revela, no fundo,
uma maneira incompleta de pensar o direito, de vez que, sendo o direito essencialmente hu-
mano, as subjetividades estao intrinsecamente presentes na atividade juridica e, sendo humano,
contém, naturalmente, aspectos inconscientes que, a despeito de ndo identificaveis objetiva-

mente, desempenham forte influéncia ao longo da relagéo processual.
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O processo € feito de decisdes, ndo apenas dos julgadores no momento em que proferem
decises interlocutorias, sentencas, acordaos e outras formas de manifestacdo, como também
pelas proprias partes e pelos auxiliares da justica.

Apenas para reflexdo, € possivel pensar na decisdo proferida pelo julgador como ma-
neira de ponderar sobre a influéncia de aspectos inconscientes. E inegavel que o itinerério de
qualquer decisdo se inicia com os primeiros contatos do julgador com a relagdo juridica. E
insuspeito que o juiz ndo principia o processo decisério apenas quando a marcha processual
atinge a fase deciséria. Ao contrario, o tempo que marca a fase decisoria inicia seu trajeto com
0s primeiros contatos do julgador com as pecas processuais trazidas na fase postulatoria, no
contato com as partes durante as audiéncias ou nas sucessivas manifestacdes lancadas ao longo
do iter processual. Em todos esses momentos, as primeiras impressdes e conclusdes ja vao to-
mando corpo na construcdo mental da decisdo.

Quando os primeiros contatos com a relagdo processual comegam a se concretizar, as
predisposi¢Oes anteriores iniciam um processo de adaptacdo da atividade mental do julgador
aquelas caracteristicas.

Esse painel segue os mesmos padrdes até a decisdo final. Ao exteriorizar a deciséo, o
juiz ndo esta vinculado a aspectos puramente objetivos. Mesmo nas ocasides em que o julgador
esta alerta, atento e com todos 0s sentidos apostos para adotar uma decisdo teoricamente base-
ada em elementos objetivos cravados pelo sistema, a simples composi¢do da consciéncia — na
teoria damasiana — exige a aplicacdo da subjetividade, seja na interpretacdo das provas, seja na
interpretacdo juridica, seja no momento de mensurar o grau e a forga com que aplica sangdes,
seja, enfim, nas mais variadas formas de atuacao do julgador.

Se, mesmo nas ocasifes em que a decisdo é tomada através de um grau de atencéo
enorme (0 que, em principio, pressuporia estado de consciéncia pleno) a arquitetura mental
coloca a subjetividade — e com isso atrai a presenga de sentimentos e de emog0es —, 0 que se
dira de outras situagdes nas quais componentes de inconsciéncia mais agudos tornam as deci-
sdes menos racionais?

A pressuposicao de que o sistema seja puramente objetivo, com efeito, cede a constata-
¢ao de que a relacédo processual possui atores e componentes humanos que trazem consigo uma
intrincada e complexa rede de pensamentos, raciocinio, (in)conscientizagdo, enfim, substancias
gue se posicionam no campo das subjetividades.

A precaucdo do sistema quanto a reducéo dos subjetivismos repercutiu no processo de
tal maneira que a objetividade bloqueou qualquer tentativa de se inferir em relagdes processuais

aspectos que transcendem o limite da consciéncia.
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A relacdo juridica processual, nessa linha, reflete a concepc¢éo sistémica de posicionar
aspectos inconscientes a partir da premissa de que o inconsciente ndo teria qualquer influéncia
na relagéo processual.

O inconsciente, para o0 processo, € visto superficialmente. Apenas em manifestacdes pe-
riféricas pontuais é abordado, como nas incursdes em torno da prova oral (apenas uma parcela
das teorias sobre a prova se debruca sobre a atuacdo do inconsciente), nas formas de pensar a
alienacdo parental, em situacdes extraordinarias nas quais se discute a imputabilidade e em raras
experiéncias tedricas atraves das quais se pde em foco a vinganca sob a lupa de sua ligagdo com
a justica, avancando, um pouco mais, na teoria das decis@es judiciais quando se pensa a aplica-
cdo dos vieses cognitivos.

Esse cenario processual é o reflexo de como o inconsciente é ignorado pela relacéo pro-
cessual, 0 que permite pensar, na perspectiva contraria, como seria Util ao direito investigar o
inconsciente nas profundezas da pretensdo das partes, nos delineamentos do pensamento do
julgador e nas formas de sua constituigéo.

E certo que a maneira como essa investigacao possa se efetivar na pratica, especialmente
em relagdo a instituicdo de técnicas e de métodos que tornaria possivel a analise, constituir-se-
ia desafio de dificil transposi¢do, notadamente diante da premente necessidade de se efetivar o
principio da celeridade processual. O contraponto as dificuldades, porém, esta na constatacdo
de que simplesmente deixar o inconsciente a deriva traz inconvenientes gravissimos para o Sis-
tema.

A objetividade sistémica é insuficiente para a reflexdo em torno do inconsciente. As
ciéncias da mente trabalham a subjetividade de maneira impar porquanto buscam compreender
como aquele ente singular é permeado por elementos cindidos, sujeitos manifestamente desdo-
brados em escolhas inconscientes, desejos armazenados nos pordes da inconsciéncia, trilhas
verbais e ndo verbais que sobem ao pensamento quando se deparam com fatos e relatos cons-
truidos com amparo em uma memdria autobiografica, por um self autobiografico.

As objetividades sistémicas, inconcilidveis com as singularidades inconscientes, apre-
sentam-se em um cenario de aparente conflito. Em principio, ndo haveria como conciliar a cro-
nologia da relagdo processual do século XXI e sua intensa velocidade com a visao intertemporal
apresentada, por exemplo, pela psicanalise (Jacques Lacan diz que o tempo do inconsciente €
I6gico e ndo cronoldgico) ou mesmo pelas necessidades de se pensar neurocientificamente a

relacdo corpo-cérebro.
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Essa objetividade sistémica, no entanto, ndo pode ser colocada em um pedestal tdo alto
que ndo permita a relacdo processual pensar e atuar na singularidade quando ela se mostra mais
necessitada.

O que se pretende esclarecer é que a predilecdo por um sistema mais objetivo possivel
— 0 que arrasta a reboque o sistema processual e suas construgdes mais modernas — por vezes,
sufoca a necessidade de pensar o singular, o individuo, o sujeito e, principalmente, as conse-
quéncias em desprezar o inconsciente e a singularidade dos atores que atuam no processo, seja
com o objetivo de manifestarem suas pretensoes, proferirem decisdes ou desempenharem o

papel de auxiliares.

4.3  Oinconsciente e a delimitacdo da pretensao

Persevera no sistema a ideia de que a base juridica do direito material (e 0s mecanismos
sistémicos de preenchimento das lacunas) cria um cenario ideal de comportamento.

A base juridica exteriorizada pela ordem positivada gera a pressuposicéo de que o desejo
das pessoas (em sentido lato) normalmente é satisfeito através dos ideais presentes no
ordenamento. Este panorama reflete na constituicdo e no desenvolvimento das relagdes
processuais iniciadas através de pecas processuais que narram fatos e fundamentos juridicos.

A narrativa dos fatos segue ordinariamente uma perspectiva imaginaria (na visao
lacaniana e na perspectiva damasiana) porquanto estratificada na esséncia individual do “eu”,
sem considerar 0 sujeito do inconsciente e sua constituicdo, que os afetos influenciam
decisivamente as deliberacdes das pessoas e que, na identificacdo do inconsciente, € importante
compreender a figura do “Outro” (psicanalitico) e dos elementos presentes na constitui¢cdo do
desejo. O elo da corrente constituida pelo “eu” (individuo), insista-se, constitui apenas uma das
pecas de uma imensa e complexa engrenagem.

O ideério positivista de que a satisfacdo do individuo estaria presente pura e
simplesmente na obtencdo do resultado almejado pelo sistema juridico na perspectiva do direito
material, se comparado a visdo ampla e complexa de formacéo do sujeito, se revela apequenada,
insuficiente para alcancar a verdadeira satisfacao.

Basta lembrar de que a teoria lacaniana aborda, no grafo do desejo, elementos
topologicos que identificam a demanda-desejo e suas relagbes com o sujeito, ao que se
acrescenta o alicerce do pensamento damasiano para quem o0s sentimentos e as emogdes sdo
elementos integrantes do pensamento consciente (na perspectiva de sua constatacdo e ndo de

sua instituicdo). Assim, se a teoria damasiana coloca que a consciéncia pressupde a atuacgao de
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sentimentos e emocdes (sem 0s quais ndo haveria sequer consciéncia), ha motivos ainda
maiores para insistir que fenémenos inconscientes — que estariam em condutas incapazes de
identificar a si proprio — estdo no supedaneo das pretensdes.

E importante refletir que todos esses aspectos — presentes nas teorias psicanaliticas e
neurocientificas — sdo depreciados pela ciéncia do direito que pressupde a relacdo processual
concebida de uma pretensdo consubstanciada em raizes dogmaticas e baseadas em uma
pressuposicdo de satisfacdo calcada puramente no individuo (imaginario na perspectiva
lacaniana) cumpre o papel de manter a civilidade das relagdes interpessoais.

Esses pontos, embora apenas ilustrativos, podem representar a maneira pela qual o
inconsciente atua no sistema e a relevancia quanto a observancia dessa influéncia para que,
detectada sua presenca, seja possivel pensar em formas de se adaptar o sistema a percepgéo.

E o caso da delimitacio da pretensio.

Por meio de uma vis&o superficial tem-se que o delineamento da pretensdo seria aquela
na qual a peticdo inicial e a contestacdo exteriorizam, prima facie, a intencdo de obter uma
condenacéo (no caso da parte autor) e do réu em bloguear possivel condenagdo. As normas de
direito processual sinalizam para os cuidados em se atrelar a decisdo judicial aos estritos limites
da postulacdo (Cddigo de Processo Civil de 2015, arts. 490 e 492), proibindo decisbes ndo
adstritas ao pedido.

Na perspectiva da pragmatica retorica, o inconsciente permanece fora desta estrutura e
é abordado apenas reflexamente, visto que as experiéncias e préaticas juridicas repelem as
eventuais tentativas de se descobrir elementos inconscientes na pretensao das partes.

A impossibilidade dessa identificacdo gera superficialidade sisttémica. As cores de um
conflito individual ou coletivo podem estar marcadas por tonalidades que as pegas processuais
ndo identificam. Recorrendo-se, vez mais, as teorias lacaniana e damasianas, percebe-se que 0
pronunciamento em pecas processuais pode esconder estruturas construidas sob a forma de uma
linguagem, mas que no fundo representam outro modo de linguagem inacessivel e inapreensivel
— porquanto inconsciente — que ndo pode ser traduzido em sentencas e palavras. E realmente
dificil compreender e tentar trazer para a realidade presente desejos recalcados ou dissimulados
em frases e comportamentos das partes.

Talvez ndo exista ainda maturidade cientifica necessaria para se perquirir a exata divisdo
entre a corrente consciente e inconsciente no delineamento de uma pretensdo. Ha, porém,
material cientifico que sobeja fundamentos a permitir ponderar que os aspectos inconscientes
propulsionam e influenciam os atos e as manifestaces humanas, de onde se conclui que o

exercicio de uma pretensdo contém em seu amago elementos inconscientes que devem ser
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pensados e apenas por se estabelecer um raciocinio que considere a presenca desses elementos
— e ndo apenas uma pressuposto de objetividade — faz pensar que o direito precisa, sim, cuidar
de aspectos inconscientes como método para avangar e atingir um ambiente juridico-processual
verdadeiramente vinculado & pessoa humana.

Na relacdo processual, a pretensdo pode ndo estar consubstanciada apenas no
reconhecimento do direito material antevisto pelo ordenamento, mas pode se basear na ideia
central da figura do outro, na cadeia de significantes na constituicdo do sujeito (em uma
perspectiva psicanalitica a luz da teoria lacaniana), pode também estar permeada por
sentimentos e emocdes presentes na concepcao da subjetividade (segundo a teoria damasiana),
0 que, em principio, estaria fora do espectro de atuacao do direito, mas que, no fundo, pensando-
se a figura do inconsciente e sua relacdo com o direito, pode representar avancgos significativos

no desenvolvimento da ciéncia juridica.

4.4  Os meétodos alternativos de solugéo de conflitos e o inconsciente

Louva-se a potencializacdo e o estimulo aos métodos alternativos de solucdo de
conflitos, tanto por forca das disposi¢des do Codigo de Processo Civil, quanto por conta das
normas que tratam da mediacao, a exemplo da Lei n. 13.140/2015 e a Resolucdo n. 125/2010
do Conselho Nacional de Justica.

O pensamento em torno do inconsciente e sua marcante presenca na pretensao das partes
sugere que se pense esses métodos sob a lupa da interdisciplinaridade. Entre as teorias que
circundam a mediacdo/conciliacdo e o tratamento na dimensdo da interdisciplinaridade é
possivel destacar a analise na perspectiva antropoldgica fundada na teoria do multijuridismo
desenvolvida por Etienne Le Roy. O autor direciona o direito para outros arranjos de regulacao
diversos do foco dogmatico, baseado em fundamentos ndo hierarquizantes®?.

O presente trabalho sugere que, por uma linha interdisciplinar, possa-se, na atmosfera
dos métodos alternativos de solucdo de conflitos, tratar dos elementos inconscientes desta
associacao.

No ambito do direito de familia, vé-se exemplos de aproximacao entre as partes e o

inconsciente. Bruna Waquim® trata da figura do acompanhamento terapéutico nas demandas

8 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A mediagdo em um campo de analise interdisciplinar: o aporte da teoria do
multijuridismo de Etienne Le Roy. Revista de Estudos Institucionais, v. 3. n. 2, p. 1.113-1.162, 2017.

8 WAQUIM, Bruna Barbieri. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia: o artigo 5°, paragrafo
Unico, da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) Revista Brasileira de Direito de Familia. 2020. Disponivel
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de familia e infancia de juventude.

Refletindo sobre os métodos alternativos de solucdo de conflitos a partir da teoria
damasiana, importante lembrar que a atividade mental das partes envolvidas funciona a partir
das experiéncias mentais integradas, recorrentes, elementos constituintes do self autobiografico
e do self central.

Ao se incluir a subjetividade nesse cenario, abre-se a cena para o tema dos afetos, cujas
raizes estdo em sentimentos e emogdes, muitas das quais centradas na memdria, considerando,
quanto a esse ponto, a orientacdo damasiana de que sdo infinitas as circunstancias da memoria
(reais ou invocadas) que podem gerar sentimentos.

Por outro lado, nota-se no pensamento lacaniano que o outro, na escala que rege o
desejo, possui uma importancia fundamental na constituicdo do sujeito do inconsciente. Dentre
os elementos que integram a cadeia de significantes na tentativa de iluminar a constituicdo do
sujeito do inconsciente ha intensa relevancia da figura do outro, a ponto de permitir a lapidagéo
do expoente segundo o qual o desejo do sujeito é o desejo de que o outro tenha 0s mesmos
desejos do desejante.

Para Michele Roman Faria®®, é possivel notar que entre os elementos que integram a
constituicdo do sujeito do inconsciente se alojam alguns que prenunciam a falta de significante
no outro. Conclui-se que nao ha significante que possa identificar o desejo do outro. A dificul-
dade em identificar o que o sujeito significa para o outro, faz com que 0 sujeito possa ser o
objeto do desejo do outro ou o desejo da demanda do outro. Para a autora, quando Se pensa que
o determinismo psiquico vem do outro, se recorta aquele lugar e se sujeita a ele. Prossegue
informando que o ponto principal estd em pensar a funcdo significante pela posicao subjetiva
gue € inconsciente (a posicdo subjetiva em relacdo ao significante € inconsciente), o que a leva
a propor que o trabalho da analise é esvaziar essa posi¢ado significante.

Os métodos alternativos possuem como principal foco a resolucdo do conflito. Consi-
derando a tradi¢do processual centrada no conceito carneluttiano de lide, o conflito é pensado
segundo elementos dogmaticos. Em sua origem, porém, o conflito pode ter — e normalmente
tem — raizes inconscientes, pois, tanto a teoria damasiana quanto a no¢éo psicanalitica lacaniana
produzem elementos para se pensar a origem do pensamento das partes envolvidas para muito

além da dimenséo conflituosa pensada dogmaticamente.

em: https://www.ibdfam.org.br/artigos/1591/Uma+nova+sa%C3%ADda+para+o+problema+da+ali-
ena%C3%A7%C3%A30+parental+%28e+ou. Acesso em: 12 dez. 2020
8 FARIA, Michele Roman. Real, simbdélico e imaginario no ensino de Lacan. Sdo Paulo: Toro, 2019.
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Algumas dificuldades aparecem no manejo dos métodos alternativos segundo o pensa-
mento logico-sistematico que marca a ordem juridica, quando comparado a maneira de refletir
a singularidade psicanalitica/neurocientifica.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 e a pratica juridica permitem certa incursao a ele-
mentos inconscientes para métodos periféricos. Através do sistema processual, é possivel pro-
vocar a atuacdo de psicologos forenses, como auxiliares da justica, em situacdes nas quais é
necessario obter opinido técnico-cientifica, por exemplo, nas discussdes familiares em torno da
guarda de filhos, alienacdo parental e agdes semelhantes. O pronunciamento desses profissio-
nais normalmente estad consubstanciado na psicologia cognitiva comportamental e retne ele-
mentos normalmente afeitos a postura das partes, concluindo-se, na maioria dos casos, pela
improcedéncia ou procedéncia da demanda.

A manifestacdo do inconsciente possui formas que podem ser vistas por métodos espe-
cificos, especialmente na clinica psicanalitica, o que traz certa dificuldade. A linguagem utili-
zada pelo direito e o corte substancial na conduta humana a partir das positividades estabelece
fronteiras epistemologicas decorrentes da necessidade de pensar a natureza, as etapas e os limi-
tes do conhecimento.

Poder-se-a colher criticas no sentido de que o objeto da clinica psicanalitica ou de mé-
todos neurocientificos € o inconsciente, enquanto a ciéncia juridica e o sistema juridico ndo
possuem — e ndo poderiam possuir — objeto de investigacdo de campos que somente a psicana-
lise teria base cientifica para questionar.

Mas se o inconsciente influencia o direito e, no caso mais especifico dos métodos alter-
nativos de resolucdo de conflitos, ndo se mostra razoavel simplesmente promover uma separa-
¢do que adote como critério a independéncia de objetos.

A articulagdo entre o inconsciente e os métodos alternativos de solugdo de conflitos
passa pela reflexdo de que o sistema juridico ndo é aparelhado para investigar o inconsciente,
mas este atua na constituicdo do sujeito e na sua relagdo com o outro, hipGteses marcantes e
fundamentais para a atuacdo de quem desempenharéa a funcéo de terceiro na relacdo conflituosa.

Se, de um lado, néo é tarefa simples tentar compreender os aspectos psicanaliticos/neu-
rocientificos relacionados ao desejo e aos afetos, por outro, a constatacdo de que a relagao con-
flituosa objeto da analise estd permeada por diversos aspectos inconscientes decorrentes da
constituicdo do sujeito do inconsciente e da atuagdo de um campo subjetivo que inclui afetos e
outros tantos elementos de natureza inconsciente, servird fundamentalmente para se compreen-
der que a base juridica transmitida por uma ciéncia dogmaética e a atuacao sistémica baseada

em elementos positivados é manifestamente insuficiente para a compreensdo daquela relagéo.
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O pressuposto do qual se parte para considerar os métodos alternativos de solucao de
conflitos — a constrigdo dos critérios e a formacao profissional de auxiliares credenciados se-
gundo a perspectiva pragmatica — se revela claramente insuficiente para enxergar os intersticios
presentes na plataforma consciente e n’aquelas presentes nos elementos inconscientes.

Neste ponto retoma-se os fundamentos trazidos por Etienne Le Roy®®, que argumenta
estar a mediacgéo relacionada a juridicidade. Se a juridicidade ndo esta preparada para considerar
0s aspectos inconscientes e se a media¢do genuina — e ndo aquela relacionada especificamente
a solucdo de conflitos — depende da abordagem de elementos posicionados na dimensao
inconsciente (como a descoberta dos significantes presentes na cadeia que despertam a
constituicdo do sujeito), a mediacdo por meios exclusivamente juridicos pode configurar uma
frustracao.

N&o h& nas ciéncias contemporaneas outra forma de obter a linguagem do inconsciente
a ndo ser através da psicanalise. A descoberta do desejo e dos significantes como origem de
uma pretensao depositada em juizo tende a depender de uma abordagem psicanalitica para a
qual a ciéncia juridica ndo esta preparada.

Dai a importancia de se refletir sobre Etiene Le Roy e sua construgdo do pensamento
em torno da separacdo entre a mediagdo e a estrutura judicializante.

As figuras de manifestacdo da linguagem sdo distintas, para nao dizer inconciliaveis. O
pronunciamento das pretensdes em direito se consubstancia na pressuposicdo de que o
nascedouro da aspiracdo é a ordem juridica, ao passo que a linguagem do inconsciente €
marcada por elementos ndo identificaveis cuja deteccdo € muito dificil aos olhos dos atores da
relacdo processual.

Mas hd um ponto em que esses mundos distintos se tocam: € a relacdo juridica
processual. O problema é que, na relacdo processual, a linguagem inconsciente € inacessivel
porque inapreensivel. A despeito disso, a interferéncia inconsciente é bastante forte no
delineamento.

Segundo Etienne Le Roy, em obra de Orlando Villas Boas Filho:

Para realizar a analise do que designa de tripé juridico (tripode juridique), Etienne Le
Roy parte de uma abordagem antropolégica da obra Flexible Droit de Jean
Carbonnier. Logo no primeiro capitulo da referida obra, em que séo eshogadas as
hipéteses fundamentais para uma sociologia tedrica do direito, Carbonnier, depois de

proceder a um breve exame do que denomina hip6tese do pluralismo juridico, propde
dois teoremas fundamentais para a sociologia juridica. O primeiro consiste na

8 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A mediacdo em um campo de analise interdisciplinar: o aporte da teoria do
multijuridismo de Etienne Le Roy. Revista de Estudos Institucionais, v. 3. n. 2, p. 1.113-1.162, 2017.
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afirmacdo de que o direito seria maior do que suas fontes formais. O segundo sustenta
que o direito seria menor que o conjunto das relagcdes entre 0s homens. A esses dois
teoremas, propostos por Carbonnier para fundamentar sua sociologia juridica, Le Roy
agrega um terceiro que, em seu entendimento, permitiria descentrar a analise de sua
referéncia a experiéncia ocidental do direito. Esse terceiro teorema consiste na
postulacdo de que a juridicidade é mais ampla que a concepcdo do direito
desenvolvida nas sociedades ocidentais de modo a abarca-la®’.

Aplicando-se os trés eixos centrais ao presente estudo, tem-se que: (1) se o direito é
maior que suas fontes formais, nada mais criterioso do que enxergar o direito a partir das
pessoas que o constituem, o aplicam e o transformam, base na qual se deve incluir a avaliacdo
inconsciente; (2) se o direito € menor que o conjunto de relacBes entre os homens, a abordagem
do inconsciente é necessaria, mesmo topologicamente situada fora do sistema juridico, para que
as relacdes humanas sejam compreendidas em sua integralidade; (3) se a concepgdo de
juridicidade é mais ampla que a concepgdo de direito, é fundamental pensar que os elementos
inconscientes que despertam a potencializacdo da juridicidade devem ser enfrentados
justamente para minimizar suas interferéncias nocivas no mundo do direito.

Segundo a Lei n. 13.140/2015, art. 16, ainda que haja processo arbitral ou judicial em
curso, as partes podem se submeter a mediacdo, hipdtese em que requererdo ao juiz ou arbitro
a suspensao do processo por prazo suficiente para a solugdo consensual do litigio.

Isto significa que o julgador, diante da revelacdo de que 0s aspectos inconscientes
presentes naquela relagdo juridica processual séo de tal ordem relevantes que recomendam um
freio na atividade litigiosa (por vezes altamente bélica), pode tentar estabelecer maneiras ou
técnicas para que o0 inconsciente, obedecidas as regras de confidencialidade, seja
adequadamente abordado.

Quando se considera que o inconsciente atua fortemente na atividade humana percebe-
se que os métodos consensuais de solucdo de conflitos possam a ampliar a visdo e focar a atu-
acdo do inconsciente na identificagdo da pretensdo, pois que a satisfacdo buscada sob a forma
de disputas judiciais pode ter raiz no sujeito do inconsciente.

Logo, a amplificacdo do espectro de cogni¢do em torno dos elementos que constituem
a pretensdo na perspectiva inconsciente, pode contribuir para o aprimoramento dos metodos de

solucdo consensual de conflitos e reduzir a juridicidade.

87 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A mediagdo em um campo de analise interdisciplinar: o aporte da teoria do
multijuridismo de Etienne Le Roy. Revista de Estudos Institucionais, v. 3. n. 2, p. 1.113-1.162, 2017, p.1.145.
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45 A producéo de provas (0 inconsciente e os conceitos de Michele Taruffo)

O processo de decisdo judicial se inicia desde os primeiros contatos do julgador com as
pecas processuais, quando o caso analisado deixa de ser mais um feito entre tantos e ganha
sentido particular dentro do contexto em que se apresenta.

A questdo que tem permeado intensos debates e levantado questionamentos reside na
analise de como as provas e a sua apreciacdo amparam o0 processo decisorio, inclusive no que
tange a formacdo da convicgdo do julgador, se suas decisdes se baseiam literalmente na previséo
legal ou se, de alguma forma, as estruturas inconscientes podem influenciar no papel da tomada
de decisdes.

Ao se relegar o processo da formacéo das provas e da tomada de decisdes ao campo da
literalidade, sem qualquer traco de subjetividade por parte do julgador — como se este
reproduzisse um algoritmo com decisfes prontas e automatizadas, quase COMo um Processo
decidido a luz da alimentacdo de um sistema informatizado, que de maneira fria e automatica,
analisa dados e os compila em uma sentenca ou veredito — despreza-se uma questdo
fundamental, que seria a analise das provas através do que se poderia chamar de construcdo do
caso.

Para Michele Taruffo®, referida construcio apresentaria duas vertentes. De um lado, a
analise do objeto da decisdo através de etapas l6gicas e semanticas; do outro, a ideia de que,
para o juiz, a interpretacdo dos fatos se daria através de uma analise orientada para cada caso

especifico, e ndo apenas de forma isolada e puramente cognitiva, como esclarece:

Da un lato, diventa fondamentale I’idea della “costruzione del caso”, che richiama
I’attenzione sulla “costruzione” come attivita complessa di elaborazione della
fattispecie che e oggetto della decisione, attraverso una serie di passaggi logici e
semantici; dall’altro lato emerge all’evidenza il fatto che I’interpretazione della legge
non e — soprattutto per il giudice — un’attivita isolata e puramente cognitiva, ma €&

un’analisi orientata soprattutto alla “applicazione” della norma al caso concreto®.

Observa-se que o julgador age sobre os fatos e, baseado neles, profere decisdes

considerando o contexto em que foram produzidos, lancando mao, nessa toada, de um

8 TARUFFO, Michele. Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018.

8 Traduc3o livre: “Por um lado, torna-se fundamental a ideia da "construcio do caso", o que chama a atencéo para
a “construgdo” como uma atividade complexa de elaborac¢do do caso que é objeto da decisdo, por meio de uma
série de passagens légicas e semanticas; por outro lado, emerge a evidencia de que a interpretacdo da lei ndo é —
sobretudo para o juiz — uma atividade isolada e puramente cognitiva, mas uma analise orientada sobretudo para a
"aplicacdo" da lei ao caso concreto”. TARUFFO, Michele. Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018, p. 130.
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raciocinio decisorio que busca aprofundar o exame dos fatos e a aplicabilidade da norma. Para
a proposta dessa pesquisa, é possivel inserir elementos inconscientes na busca pela verdade.

Para chegar a referida anélise, o tomador de decisbes precisa avaliar no minimo duas
opcOes e escolher entre as possiveis que traga a alternativa mais viavel. Estaria, entdo, entre
dois caminhos: de um lado dialético entre fato e direito, e, por outro lado, como observador de
que cada passo no processo pode leva-lo a uma decisdo adequada ou ndo. Nessa perspectiva,
ndo seria razoavel ignorar a complexa atividade intelectual do juiz e que, conforme observa
Michele Taruffo *°, ndo poderia se limitar & mera descrigdo de esquemas mentais, o que afasta
a conotacdo de mero aplicador ou executor de normas.

E assente o entendimento de que o processo decisorio passa por longa carga interpreta-
tiva sobre a atividade probatoria, com a participacdo ativa e analitica do tomador da decis&o.
No seio desta atividade interpretativa estd presente um elenco de atores inconscientes. O juizo
de valor sobre a prova, nessa medida, ndo esta afeita apenas a percepgédo objetiva dos elementos
probatdrios, mas se expande com o contato entre a atividade mental do juiz e o material presente
no caderno processual.

O julgador, ao tomar ciéncia do processo ao qual lhe cabe analisar e decidir, se baseia
em narrativas dos fatos pretéritos, afinal, o processo é uma tentativa de reconstitui-los,
aproximando-0s, na maneira do possivel, a realidade.

Esses fatos surgem nos autos do processo na forma de entidades linguisticas, isto €, de
narrativas que se referem a um evento pretérito. A partir desse contato, é necessario fazer a
primeira reflexdo sobre a valorizacdo da prova, o que, em principio, se imbricaria ao principio
do livre convencimento, mas que, no fundo, possui uma carga inconsciente relevante e
incontroversa.

Segundo Michele Taruffo®!, o livre convencimento do juizo ndo renega ou afasta a
importancia das provas, mas requer atencao a excec¢des no que diz respeito a regra geral, por
meio da qual os juizes passam a valorar as provas segundo suas préprias convicgfes intimas,
de acordo com sua livre valoragdo. O passo a passo que conduziria o juiz na tomada de decis6es
estaria permeado por inferéncias, que partiriam de uma premissa para chegar a uma concluséo,

a ratio decidendi. E o que explica Michele Taruffo:

% TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicana: memoria del taller de derecho procesal. Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Escuela Judicial Electoral, México, 2003, p. 04.

91 TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicana: memoria del taller de derecho procesal. Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Escuela Judicial Electoral, México, 2003, p. 89-90.
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[...] todo razonamiento del juez en la valoracion de las pruebas utiliza este esquema
como un par de lentes para leer e interpretar lo que ocurre. Entonces, lo fundamental
es comprender como funciona este mecanismo y cémo estd hecho. La funcién de la
inferencia consiste, en atribuir un grado de confirmacidn l6gica a la hipétesis que se
trata de confirmar o establecer su falsedad. Esta es la finalidade®.

Ainda que a doutrina processual e 0 senso comum possam entender que essas narrativas
de fatos surgidas como provas em autos processuais atuaria como ferramentas persuasivas, cujo
proposito seria criar, na mente do julgador, uma inducdo acerca de como os fatos teriam se
desenrolado, o certo é que, para o juiz, a prova nao teria uma fungéo retorica, mas epistémica,
ou seja, € um instrumento de conhecimento do qual o proprio juiz se utiliza para chegar a uma
descricdo verdadeira dos fatos da causa®.

Nesse contexto, sendo epistémica a prova, as origens inconscientes influenciadoras no
momento de sua producdo e as consequéncias igualmente inconscientes no momento da
apreciacdo da prova, especialmente aquelas afetivas, devem ser consideradas no ambito da
relacdo processual, pois somente a integral percep¢do humana nos fenémenos de producéo e
interpretacdo das provas servira a concluséo de que o complexo probatorio tem a verdade como
elemento indutor e como alvo da atividade probatéria.

Na medida em que a busca da verdade dos fatos se torna o cerne da questdo decisoria,
verdadeira condicao para a aplicacdo correta da norma, desconsiderar 0s aspectos inconscientes
no momento de sua producdo ou apreciacdo seria, de certa forma, desfocar objetivos da
atividade probante.

A tomada de decisdes frente a um fato, ponto crucial ap6s a valoragéo das provas, instiga
0 julgador a fazer escolhas entre o padrdo adequado e o padrdo equivocado, e o faz
essencialmente optando pela eleicéo de critérios de valores que ndo estdo dispostos nas normas
legais, mas em sua propria cultura, em seus conhecimentos juridicos adquiridos, na chamada
méaxima de experiéncia.

Até na andlise das provas produzidas no processo, no que tange a conclusdes de terceiros
—COmo € 0 caso das provas periciais — existe o poder analitico do juiz, pois cabe a ele, em face

de, no minimo dois caminhos, escolher, usando seu juizo pessoal, aceitar ou ndo o que lhe foi

92 Tradugdo livre: “Todo raciocinio do juiz na valoragdo das provas usa este esquema como um par de 6culos para
ler e interpretar o que acontece. Portanto, o fundamental é entender como funciona esse mecanismo e como ele é
feito. A funcdo da inferéncia consiste em atribuir um grau de confirmacédo l6gica & hipdtese que se esta tentando
de confirmar ou estabelecer sua falsidade. Este é sua finalidade”. TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicana:
memoria del taller de derecho procesal. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Escuela Judicial
Electoral, México, 2003, p. 93.

% TARUFFO, Michele. Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018.
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apresentado pelo perito, valorando, novamente, as provas a ele demonstradas®.

Para Michele Taruffo:

La respuesta a la primera pregunta que se refiere a como el juez debe comportarse con
respecto a las pruebas en el transcurso del proceso, es decir, como debe de ejercer los
poderes que posee, esto es bastante sencillo: aplicacion integra de la regla de la contra
diccién.

Esta es la Unica regla fundamental. El juez debe ser capaz de usar sus poderes de
instruccion, es decir actuar de oficio, segin se lo permita la ley. Debe usar estos
poderes y la Gnica regla que tiene que cumplir es la de la defensa de las partes, es decir,
tanto de poner a las partes en posibilidad de cuestionar sus decisiones, como de
participar efectivamente en la asuncion de las pruebas, o de discutir el resultado de las
pruebas, si eventualmente contradice posteriores pruebas con respecto a las que el juez
dispuso de oficio. Esta es la aplicacion trivial de la regla de lo contradictorio®.

A presenca da subjetividade na tomada de decisdes, no entanto, ndo pode ser confundida
com o entendimento, muitas vezes adotado pelo senso comum, de que o julgador decide de
forma a deixar de lado o que a norma prevé, como se Unica e exclusivamente fizesse uso de
suas opinides e conclusdes sem qualquer amparo ou fundamento legal.

Na verdade, o que se procura demonstrar com o entendimento da existéncia da
subjetividade, ainda que nem sempre reconhecida no processo decisorio, € que mesmo atado
aos procedimentos de um sistema juridico previamente estabelecido, o julgador tem como
esséncia o poder de interpretar os fatos e as provas a ele apresentados, buscando a verdade dos
fatos e da aplicabilidade da norma, por meio de uma avaliacdo racional das evidéncias,
determinando o valor informativo de cada uma delas, como condicéo para estabelecer qual é o
resultado cognitivo que deriva da evidéncias a ele entregues.

Nesse sentido, conclui Michele Taruffo:

Dall’altro lato, pare evidente non solo che i legislatori come quello italiano adottano
una pospettiva chiaramente analitica quando si occupano di vari aspetti del fenomeno
probatorio, ma soprattutto che la valutazione razionale delle prove deve avere ad
oggetto la determinazione del valore informativo che ogni singola prova manifesta,

% TARUFFO, Michele. Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018.

% Tradugdo livre: “A resposta a primeira questdo que se refere a como o juiz deve se comportar com relagdo as
provas no curso do processo, ou seja, como deve exercer 0s poderes que possuli, isto é bastante simples: aplicagdo
integral da regra da contradicdo. Esta € a Gnica regra fundamental. O juiz deve ser capaz de exercer seus poderes
de investigagdo, ou seja, agir de oficio, segundo o permitido em lei. Deve usar estes poderes e a Unica regra que
tem que cumprir é a da defesa das partes, ou seja, tanto colocar as partes na possibilidade de questionar suas
decisBes, quanto participar efetivamente da suposicdo das provas, ou de discutir o resultado destas, se vierem a
contradizer as provas posteriores em relacdo as que o juiz ordenou de oficio. Esta é a aplicacdo trivial da regra do
contraditorio”. TARUFFO, Michele. Cinco lecciones mexicana: memoria del taller de derecho procesal. Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Escuela Judicial Electoral, México, 2003, p. 110.
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poiché solo a questa condizione & possibile stabilire qual é il risultato conoscitivo che
deriva dalle prove di cui si dispone®.

Na conjugacao entre as enuncia¢fes do inconsciente sobre a interpretacdo da prova se
mostra relevante lembrar que a producdo probatdria mira a descoberta da verdade. O caminho
em busca da verdade sobre a base fatica explicitada na relacdo processual, no entanto, é atra-
vessado por ditames integrantes da subjetividade do julgador, notadamente os inconscientes, de
tal maneira que a construcao da verdade, no plano processual, depende também da extensdo e
intensidade de aspectos inconscientes.

Supor que o julgador, durante a atividade probatdria, possa se manter absolutamente
imparcial em relacdo as percepcdes decorrentes da atividade probatoria e se concentrar
especificamente na fase deciséria a intensidade do poder de decidir representa, de certa forma,
desconsiderar as constatacBes psicanaliticas e neurocientificas em torno da presenca do
inconsciente nas experiéncias sentidas pela atividade mental.

Quando Antonio Damasio propde que a consciéncia esta atrelada ao self autobiografico
e & memdria autobiogréfica, reconhece a presenca da cadeia de significantes preconizada por
Lacan (normalmente operada em termos de memoria quando fala sobre 0 objeto a e o estadio
do espelho).

Comparando tal pressuposto com os métodos presentes no sistema de apreciacao de
provas constata-se, mutatis mutandis, que o contato do julgador — e das memdrias que o acom-
panham — com fatos, circunstancias e sensacdes pretéritas pode inseri-lo no contexto reprodu-
zido e atrair a interferéncia de aspectos inconscientes, de tal maneira que o quadro fatico repro-
duzido nos autos do processo seja afetado inconscientemente por suas préprias memdarias e a
correlata presenca inconsciente na reconstituicao.

Se, para Michele Taruffo, o processo € a verdade conforme o consenso do julgador e se,
para Antonio Damasio e Jacques Lacan, a memoria e a constituicdo do sujeito sdo marcantes
no momento em que a pessoa lida com fatos recentes (recorre a operagdes passadas para
construir a versdo desses fatos e eventual decisdo dai tirada), a verdade que se estabelece no

processo ndo deixa de ser uma verdade cujo atingimento decorreu também de aspectos

% Tradugdo livre: “Por outro lado, parece evidente ndo s6 que legisladores italianos adotem um ponto de vista
claramente analitico quando tratam de vérios aspectos do fendmeno probatério, mas sobretudo que a avaliacéo
racional das provas deve ter por objeto a determinacgéo do valor informativo que cada prova singular manifesta,
pois somente sob essa condicéo é possivel estabelecer qual é o resultado cognitivo que deriva das provas de que
se dispGe”. TARUFFO, Michele. Ermeneutica, prova e decisione. Revista Brasileira de Direito Processual Pe-
nal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018, p. 137.
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inconscientes. Pondera-se, nesse sentido, que a figura do inconsciente esta flagrantemente
presente no ato de producdo e de interpretacdo das provas.

Na medida em que o inconsciente esta presente na cadeia de significantes e na
constituicao do sujeito, na constituicdo da propria memoria e do self autobiografico, o corte que
0 ordenamento juridico estabelece para estabelecer limites e interpretacdes em torno do
movimento probatorio deve ser repensado a luz do inconsciente porquanto presente na
constituicdo da propria pessoa. Desprezar essa cadeia significante e a origem das condutas pode,
de certa forma, escamotear a verdade posta no processo em relagdo as pessoas cujas condutas

estdo sendo avaliadas.

4.6  Teoria das decisdes judiciais e o inconsciente

O dogmatismo presente na ciéncia juridica decorre da valoragdo dos textos normativos
a partir de uma linha divisoria calcada na validade normativa, linha essa que traz a suposicédo
de que os comportamentos humanos sejam aquilatados conforme o ideal normativo estipulado
no texto.

Os enunciados normativos, em regra, possuem linguagem dependente de uma tarefa
suplementar conferida ao intérprete e norteada pela decidibilidade de conflitos (dogmatica
hermenéutica). O objetivo é expressar-lhe o sentido no contexto e, assim, alcancar a
comunicagao normativa®’.

A teoria da interpretacdo, sob a perspectiva dogmatica, coloca como um dos principais
pontos de reflexdo os métodos hermenéuticos, normalmente abordando as formas de
interpretacdo (gramatical, l6gica e sistematica; historica, socioldgica e evolutiva; teleoldgica ou
axiologica; restritiva ou extensiva).

Entre as teorias analisadas sobre a interpretacdo juridica sobressai a férmula
dogmatica, nela incluidos os métodos que enxergam o direito do ponto de vista da tecnologia e
a perspectiva utilitarista, de tal sorte que a linguagem observada nos enunciados e nas relacdes
juridicas é meramente superficial.

A aplicagdo do direito tambem é conduzida por uma visdo dogmaética. As tarefas de
interpretar e aplicar o direito decorrem do desempenho de uma atividade pratica realizada de

forma automética.

9 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 11. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2019.
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Pensa-se a relacdo juridica na perspectiva binaria. Infere-se a relacdo juridica através
de pecas processuais, tomando-se como pressuposto o comportamento do jurisdicionado
medido segundo padr@es estipulados pelo sistema juridico. O comportamento esperado do
agente, nessa linha, ndo é um comportamento que considera aspectos inconscientes, entre eles
os afetos e outros que interferem em sua postura.

A conduta imaginada ndo inclui, efetivamente, aspectos inconscientes que, embora
presentes na atuagao, sao desconsiderados na medida em que o ideal preconizado pelo “dever
ser” considera apenas um idedrio pressuposto como se o comportamento estivesse afixado em
padrbes puramente racionais e, como tal, genuinamente conscientes.

Por outro lado, a postura de quem aplica ou interpreta o direito considera o pressuposto
de que a tarefa desempenhada pelo julgador esta a salvo de qualquer outra interferéncia a ndo
ser aquelas disciplinadas pelo principio da legalidade e das regras processuais que, a0 mesmo
tempo, concedem certa discricionariedade na aplicagdo da norma e exigem um rigor sistémico
ao texto normativo e aos precedentes obrigatorios na visdo dogmatica processual
contemporanea.

Possivel perguntar qual o papel do inconsciente neste cenario e, mais, como 0
inconsciente afeta a dindmica de interpretacdo do direito.

O julgador, em sistemas judiciarios baseados na tradicdo romano-germanica, atua se-
gundo padr@es que ndo lhe permitem, em regra, identificar a singularidade do sujeito posicio-
nado na relacdo juridica. O julgador também ndo reconhece a si proprio como um sujeito que
possui aspectos inconscientes e se constitui como um reprodutor de situacdes juridicas catalo-
gadas no préprio sistema que, tanto através de previsdes presentes nos textos normativos como
através dos precedentes judiciais, substitui a vontade e as aspiracdes do sujeito (julgador) em
nome da racionalidade sisttmica. Nao deixa de ser um sujeito de direitos, embora posicionado
na relacdo juridica em funcéo diversa das partes.

Para Jorge Eduardo D. Price®, a dogmatica esta cumprindo a funcéo de estabilizar as
expectativas ao construir um sistema como referéncia legitimante. Diante disso, sem perceber,
o julgador acaba sendo alvo de uma pragmatica retdrica®® que atua francamente na formagéo
do sujeito que julga. O problema, tanto do sujeito apontado como destinatario como daquele
responsavel pela aplicacdo, ndo esta no sistema, mas na formacédo inconsciente do préprio su-

jeito e no desprezo do sistema em relagéo a essa composicao.

% PRICE, Jorge Eduardo D. La decision judicial. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 240.
% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do dis-
curso juridico. 3 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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O julgador é acoplado ao sistema que o forma e a sujeicéo elimina a possibilidade dele,
julgador, se autoidentificar como sujeito e expor elementos de sua propria subjetividade.
Mesmo nas situacdes em que ao julgador é admitido emitir opiniGes subjetivas — em determi-
nado sentido — essas manifesta¢cdes ndo perdem o enfoque da decidibilidade de conflitos indi-
viduais segundo uma racionalidade retdrica. O contexto sistémico atravessado por superficiali-
dade decorrente de uma racionalidade retorica faz com que o inconsciente no sujeito passe des-
percebido.

Na teoria da decisdo judicial verifica-se, tanto pelo sistema quanto pela ciéncia juri-
dica, a caréncia de analises voltadas a compreensdo de aspectos inconscientes e sua repercussao
nas decisdes. Embora o sujeito de direitos carregue consigo naturalmente o sujeito inconsciente,
0 sistema negligencia sua presenca, visto que a imensa maioria do pensamento juridico dogma-
tico prega a impossibilidade de disting&o entre o sujeito de direito e o sujeito inconsciente.

N&o ha, para a visdo positivista, formas de separar o sujeito inconsciente do sujeito de
direito, esteja ele posicionado no terreno dos receptores da ordem juridica, de aplicador ou de
construtor da ordem, o que impde um vacuo na interpretacdo da singularidade do sujeito.

Se, de um lado, ndo é possivel desconsiderar que o enfrentamento do problema do
sujeito inconsciente é tarefa ardua — tanto que nem mesmo a psicanalise ou a neurociéncia en-
contram vozes unissonas em relacdo ao inconsciente e sua linguagem —, revela-se igualmente
importante a assercdo de que a interpretacdo do sujeito de direito sem a abordagem do sujeito
inconsciente pode significar uma maneira aguda de se perpetrar a superficialidade juridica.

O sistema aborda o sujeito de direito como o Gnico que mereceria atencdo do sistema.
Pressupde-se que o ordenamento, em regra, ndo deva estar jungido a subjetividade, mas apenas
em situacBes excepcionais seria possivel delegar a funcédo singular ao sujeito.

Jorge Eduardo D. Price esclarece a influéncia da psicologia do decisor:

No cabe duda de que la fisiologia de uma decision judicial esta tan inficionada por La
psicologia del decisor que resulta a menudo indiscernible de que modo ella ha influido
em La seleccion normativa, em La seleccion factica y em La seleccién conclusiva.
Notese, incluso, que empleo el verbo seleccionar para cada etapa, remarcando siem-
pre el acto de la eleccidn (scelta, choice) con todas sus resonancias arbitrarias. Pero,
no obstante, valdré siempre parafrasear la advertencia de Popper sobre el problema de
La induccion, para distinguir em nuestro tema entre el iter psicolégico y el ldgico de
una decision judicial®®.

100 Tradugdo livre: “N&o ha divida de que a fisiologia de uma decisdo judicial é tio afetada pela psicologia do
tomador de decisdo que muitas vezes € indiscernivel de que modo ela influenciou a sele¢do normativa, a sele¢éo
factual e a selecdo conclusiva. Note, ainda, que utilizo o verbo selecionar para cada etapa, sempre destacando o
ato de escolha (scelta, escolha) com todas as suas ressonancias arbitrarias. Mas, no entanto, sempre valera a pena
parafrasear a adverténcia de Popper sobre o problema da inducdo, para distinguir em nosso assunto entre o iter
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E corrente a assercdo de que as decisdes judiciais sdo afetadas fortemente por aspectos
inconscientes e de que o sistema juridico, por relegar o sujeito de direitos ao patamar da super-
ficialidade na perspectiva meramente pessoal, simplesmente desconsidera essa circunstancia. E
fato que a imensa maioria dos métodos e das teorias relacionadas a interpretacdo e a aplicacdo
do direito desconsideram o inconsciente.

No fendmeno da aplicacdo do direito, a atividade mental do julgador desempenha uma
funcdo que, como todas as outras atividades, contempla a necessidade de vivenciar uma
experiéncia mental integrada pela subjetividade (na concepg¢do neuroldgica exposta por
Antonio Damasio), que recorre ao self autobiografico e a memdria autobiografica como
elementos fundamentais na interpretacdo de fatos e de circunstancias da vida de uma pessoa.

Por outro lado, a teoria lacaniana, exposta atraves de diversos elementos, revela que o
sujeito é constituido por elementos inconscientes que exercem grande influéncia na formacéo
da personalidade e na tomada de decis@es, dentre elas, as advindas das nog¢des de real, simbolico
e imaginario.

E razoavel pensar que a interferéncia de aspectos inconscientes na plataforma
genuinamente racional pressuposta pela ciéncia juridica deva ser revisitada considerando
alguns fatores, dentre os quais, destacamos: 1) o julgador, no momento do julgamento, ndo esta
integralmente imune aos aspectos que ensejaram a constituicdo de seu sujeito do inconsciente;
2) esses elementos podem influenciar o julgamento na medida em que a realidade processual
construida pelo julgador, fruto de uma narrativa das partes e da concepc¢dao de uma narrativa
propria do julgador (Para Antonio Damésio, o cérebro constréi narrativas que possam ser
representadas por palavras, mas existem narrativas sem palavras construidas a partir do contato
do individuo com o objeto), € moldada de acordo com as experiéncias inconscientes do
julgador, inclusive suas predilecdes advindas de uma rede afetiva propria; 3) é possivel que o
direito se preocupe, epistemologicamente, com o inconsciente; € relevante, num primeiro
momento, reconhecer a influéncia desses aspectos para, em seguida, refletir sobre quais seriam
as técnicas e os procedimentos mais adequados a abordagem inconsciente pela ciéncia juridica;
4) considerando que mesmo as atividades consideradas conscientes — e que pressupdem uma
atividade juridica puramente racional — ndo estdo absolutamente isentas a interferéncia de
aspectos relacionados a subjetividade do sujeito que, na perspectiva damasiana, inclui

sentimentos e emog@es, ndo se descarta que a pléiade de afetos humanos pode afetar a deciséo

psicoldgico e o ldgico de uma decisdo judicial”. PRICE, Jorge Eduardo D. La decision judicial. Santa Fe: Rubin-
zal-Culzoni, 2012, p. 462.
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judicial.

4.7 O realismo juridico

A reflexdo em torno do inconsciente fez com que se buscasse compreender movimentos
que tentam explicar o processo de analise de fatos, de provas e da prépria formacao da decisdo
judicial fundadas em aspectos heterodoxos, muitos dos quais focando suas abordagens no papel
realizado pelos tomadores de deciséo.

Entre esses estudos ganha destaque o realismo juridico, que tem como escopo essencial
analisar as decisdes judiciais e 0s elementos internos dos responsaveis pela tomada de decisdes.

Quando se aborda a existéncia do realismo juridico, € importante assentar que, por
vezes, esse movimento foi, equivocadamente, reduzido a uma resposta ao formalismo juridico,
por muito tempo presente e dominante no sistema de tomada de decisGes. A amplitude dos
estudos e dos entendimentos trazidos pelo realismo juridico vai muito além, atuando, inclusive
na aplicabilidade das normas e no proprio ensino do direito.

Conforme apontam Roberto Tagliari Cestari e Sérgio Nojiri*®, ha uma dificuldade em
se entender o realismo como movimento, corrente, escola ou teoria. Diante disso, os autores
acabam dividindo os estudos do realismo juridico entre realismo histérico e realismo teorico.
O primeiro teria se originado de duas correntes: de um lado, enquanto contraposi¢do ao
formalismo nos tribunais, nas universidades e o proprio conservadorismo politico. Nessa
perspectiva, relevante a analise trazida por Christopher Columbus Langdell de que o direito se
converteria em uma ciéncia determinada ou no minimo determinavel, o que levaria o tomador
de decisdes a analisar os casos praticos deduzindo suas decisdes daquilo contido nos proprios
livros.

E neste aspecto esclarece RobertoTagliari Cestari:

O que estava por trds do método de casos de Langdell era a ideia de que o Direito era
uma ciéncia que possuia métodos rigidos para ser “praticada”. O Direito era, portanto,
ciéncia determinada (ou, pelo menos, determinavel). Assim, caberia ao jurista analisar
0s casos praticos e deduzir regras e principios que seriam norteadores das decisdes.
Como se nota, “Duas premissas eram necessarias para Langdell: que o Direito fosse
considerado uma ciéncia; e todo material dessa ciéncia fosse considerado como um
contido nos livros” (FRANK, 1947, 9. 1304; GARVIN, 2003, p. 56) 1%

101 CESTARI, Roberto Tagliari; NOJIRI, Sérgio. Interpretagdes histéricas e tedricas do realismo juridico. XXIV
Conpedi/UFS, p. 142-166, 2015.

102 CESTARI, Roberto Tagliari. Decisdo judicial: evolugio das pesquisas sobre o comportamento judicial. 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo (USP),
Séo Paulo, 2016, p. 45.
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Nesse contexto, insurgiria uma critica ndo somente ao formalismo imposto pelos
tribunais, mas também aquele incutido na formacéo dos estudantes de direito.

Roberto Cestari e Sergio Nojiri observam:

De certa forma, o nascimento do Realismo Juridico, como movimento, muito se deveu
aos acontecimentos politicos e sociais que permearam o ambiente académico no final
da década de 1920 e inicio da década e 1930. Pound e Llewellyn continuaram a trocar
correspondéncias intensivamente por mais duas décadas. Essa histéria — que é pouco
contada ao se tratar do Realismo Juridico — mostra, portanto, como os acontecimentos
do dia a dia influenciaram o surgimento, acidental, desse movimento,

Observa-se que o realismo juridico considera o vies pessoal, as motivacdes e as proprias
experiéncias do julgador que acabam por construir sua personalidade e, certamente, a forma
como V€ e julga. No que tange a segunda vertente de estudos, em uma perspectiva teorica, 0
realismo juridico poderia ser apresentado como uma visdo instrumental do direito, teoria da
decisdo judicial ou teoria do direito*

Para os autores, a primeira ptica da subdivisdo descrita ensejaria compreender o direito
como meio e ndo como fim, o que comportaria a ideia de pragmatismo consorciada a ideia de
consequencialismo filosofico, que traria a responsabilidade ao agente ante as decisfes por si
tomadas. Ja o realismo como teoria da decisdo judicial buscaria entender o funcionamento da
tomada de decisdo, tracando sua sistematizacdo através da (i) atencdo e reacdo dos juizes aos
fatos concretos do caso em questdo e (ii) busca, consciente ou ndo, de argumentos juridicos
para sua fundamentagdo®®. Importante notar que o realismo judicial vai muito além de meras
afirmacg0Oes de que a decisao judicial poderia ser pautada “naquilo que o juiz teria tomado no
café da manha”. Trata-se de um estudo que perpassou decadas, diferentes pesquisadores,
diversas analises, para se chegar ao entendimento de que o processo de tomada de decisdes €
deveras complexo. O realismo juridico trabalha a ideia de que o direito é um fendmeno
construido a partir das decis6es judiciais e os efeitos a ela inerentes.

As teorias fomentadas pelos tedricos que herdaram as ideias do realismo trabalham
atualmente através da analise da decisdo por meio do estudo do processo dual (dual process)

cognitivo (sistema indutivo e deliberativo) e vieses cognitivos. Em ambos, parte-se da ideia de

103 CESTARI, Roberto Tagliari; NOJIRI, Sérgio. Interpretaces histéricas e tedricas do realismo juridico. XXIV
Conpedi/UFS, p. 142-166, 2015, p. 152.

104 CESTARI, Roberto Tagliari; NOJIRI, Sérgio. Interpretagdes histéricas e tedricas do realismo juridico. XXIV
Conpedi/UFS, p. 142-166, 2015, p. 152.

105 CESTARI, Roberto Tagliari. Decisdo judicial: evolugio das pesquisas sobre o comportamento judicial. 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo (USP),
Séo Paulo, 2016, p. 59.
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que o processo de tomada de decisao se divide em dois sistemas independentes.

Valendo-se das regras heuristicas, Daniel Kahneman e Amos Tversky superaram 0s mo-
delos racionais existentes e consideraram regras cognitivas inconscientemente tomadas pelos
humanos para a tomada de decisdes, decisdes essas que reduzem tarefas complexas consistentes

em atribuir probabilidades e estabelecer julgamentos simples.

107

Importante pesquisa desenvolvida por Juarez Freitas™ baseada nas descobertas de Da-

niel Kahneman e Amos Tversky revela fatores dos quais decorrem desvios cognitivos que con-
dicionam a decisdo interpretativa, pesquisa essa que, analisando 0s vieses que comprometem a
mente do intérprete (viés da confirmag&o, viés da falta de coeréncia, viés da aversao a perda,
viés do status quo, viés do enquadramento, viés do otimismo excessivo e viés da preferéncia
pelo presente), reconhece a existéncia de procedimentos ndo objetivamente identificaveis que
influenciam a decisédo do julgador. Segundo o autor, esses vieses auxiliariam positivamente na
busca de respostas rapidas, mas nao nas perguntas mais dificeis. Para ele, nos processos inter-
pretativos, 0s vieses se apresentariam insidiosamente infiltrados.

Juarez Freitas constata a base estrutural referencial a Daniel Kahneman, especialmente
no que tange a anélise de desvios cognitivos decorrentes do pensamento automatico e do con-

trole racional, conforme se pronuncia abaixo:

Com o anelo de favorecer a identificagdo dos desvios cognitivos, recorro, com base
na abordagem esclarecedora de Daniel Kahneman, a ficcdo de dois sistemas de pen-
samento: o sistema | (pensamento automatico) e o sistema Il (controle racional). O
sistema | é aquele que opera automatica e rapidamente, tomando a maior parte das
decisdes por impulso, sem maior senso de controle voluntario, enquanto o sistema Il
diz respeito aquelas &reas do cérebro mais novas, responsaveis pelo esforgo de calcu-
lar, pela concentracdo, pelo monitoramento, pelo poder de veto e pelo controle das
sugestdes formuladas pelo sistema I. Isto &, o sistema Il responde pela deliberada aten-
cao regulatdria, apesar de, com desafortunada assiduidade, revelar-se desidioso e con-
finado a lei do menor esforco. [...] Em outras palavras, o que pretendo enfatizar é que
0 sistema automatico constitui verdadeira usina de enviesamentos, distor¢des e erros
em cascata. Isto é, o sistema | manipula as informacgdes, longe do abrigo seguro da
prudéncia, incorrendo em inconsisténcias e ilusdes de controle. Como adverte Daniel
Kahneman, o sistema primitivo confunde facilidade cognitiva com verdade, abusa de
heuristicas e simplifica demais, especialmente ao substituir questfes dificeis por fa-
ceis, bem como ao inventar causas e supostas coeréncias'®,

106 COSTA, Eduardo José da F. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional entre
direito processual, economia e psicologia. 2016. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica
de Séo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2016.

197 FREITAS, Juarez. A mente do exegeta: por uma hermenéutica juridica de ponta. In: BAVARESCO, Agemir;
LIMA, Francisco Jozivan Guedes de (org.). Direito & justica: Festschrift em homenagem a Thadeu Weber.
Porto Alegre: Fi, 2016, p. 399-400.

108 FREITAS, Juarez. A mente do exegeta: por uma hermenéutica juridica de ponta. In: BAVARESCO, Agemir;
LIMA, Francisco Jozivan Guedes de (org.). Direito & justica: Festschrift em homenagem a Thadeu Weber.
Porto Alegre: Fi, 2016, p. 385-386.
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A importancia da abordagem sobre o realismo juridico decorre da necessidade de se
meditar até que ponto e em que sentido a presente pesquisa tocaria nas ideias advindas do
realismo juridico e as enunciac¢des dela decorrentes.

Enquanto o realismo juridico analisa as consequéncias das decisdes judiciais — e por isso
penetra em maneiras de vislumbrar caminhos os quais a atividade mental poderia trilhar na
perspectiva cognitiva —, a pesquisa aborda o inconsciente em si a partir de um retrato
psicanalitico e neurocientifico.

Para observar as diferencas ai presentes, verifica-se que para as teses decorrentes do
realismo juridico e, principalmente, a teoria das decisGes a partir de vieses cognitivos, 0
inconsciente € abordado apenas reflexamente, ao passo que a tese aqui desenvolvida tem como
pano de fundo exatamente o inconsciente e seus valores para o sistema juridico.

As teses ndo sdo conflitantes. Antes, ao contrario, se compatibilizam porque ambas se
dispdem a analisar o cerne das decisdes judiciais segundo critérios que vdo além dos
positivados.

A iniciativa de enfatizar o realismo juridico paralelamente a influéncia do inconsciente
nas decisdes judiciais é discernir quanto a existéncia de diversas teorias juridicas que se
predispuseram a abordar a tematica do psicologismo nas decisdes judiciais, firmando-se em
linha evolutiva com o tema proposto neste trabalho, o que ndo afasta ou interfere na

investigacdo em torno da influéncia inconsciente na deciséo judicial.

4.8 Insuficiéncia da fundamentacgéo para a abordagem do inconsciente

Uma das formas de que se vale o sistema juridico para minimizar a subjetividade é a
fundamentacéo das decisGes judiciais, ja que a atividade consistente em justificar, seja do ponto
de vista dogmatico voltado a aplicacdao da ordem juridica a situacdo posta, seja a partir da ne-
cessidade de justificar a formagao da convicgdo ou de justificar a aplicabilidade de certo prece-
dente obrigatorio.

A justificacdo da deciséo judicial fica aquem das fronteiras fixadas pelo inconsciente.
A cultura juridica fez com que nenhuma espécie de justificacdo ou fundamentacédo tenha a au-
dacia de abordar esses elementos. Tocar nesses pontos durante o exercicio da pragmatica é
tarefa extraordinariamente espinhosa.

Isso significa que a imensa maioria dos elementos integrantes do inconsciente, apesar

de influenciarem fortemente o processo judicial, acaba tomando um disfarce nos elementos
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integrantes da base objetivamente identificavel para que consigam justificar a tomada de deci-
s&o.

Se nos fendmenos envolvendo a tomada de decisdo judicial diversos elementos apre-
sentam-se em cena no que tange a formacéo ou a estruturacdo da decisdo judicial, e se o incons-
ciente se apresenta fortemente influente na constru¢do da decisdo, ha alguma forma de lidar
com esses aspectos?

Ha uma estreita ligacdo entre a fundamentacéo e a racionalidade, pois que a aplicacdo
do direito dentro do sistema juridico enuncia principalmente a interposicdo de normas sobre
fatos concretos sob a perspectiva positivista.

Ao se partir da premissa de que o Estado de Direito exige que a atividade jurisdicional
seja legitimada apenas quando a decisdo estiver embasada em fundamentacdo adequada dos
fatos e do direito considerada para formar a convicgao (pressuposto do principio da legalidade)
— contexto no qual se insere a relevancia do direito das partes em conhecerem os motivos que
conduziram o raciocinio do julgador — a constatacdo de que a fundamentacdo da decisdo, se-
gundo a tradicdo germanica-romana, é insuficiente para detectar a existéncia de elementos in-
conscientes (considerando a natureza humana no direito e o desdobramento do inconsciente no
nascimento, aplicacdo e transformacéo do direito), leva a concluir que as premissas da deciséo
obram em uma espécie de lacuna.

E recorrente o clamor por racionalidade nas decisdes judiciais e a expectativa de que o
sistema reduza a indeterminacao do direito.

Mergulhando um pouco mais a fundo na decisdo, tem-se que, para além de aspectos
sistémicos e racionais, existem outros elementos o0s quais o sistema ndo identifica e que enun-
ciam a limitacdo da racionalidade para justificar as origens da deciséo judicial.

As palavras de Rene Molina Garcia, apresentadas por Michele Taruffo e Jordi Nieva
Fenoll, ajudam a entender o papel da racionalidade na propria a¢cdo humana:

El Derecho considera la accion humana gobernada por la razén, y se trata a las perso-
nas como agentes intencionales, no como una parte del universo casual. Un ser al que
se le supone razones para obrar, es responsable en sentido juridico porque es racional.
El Derecho necesita presumir que los adultos son capaces de una racionalidad y res-
ponsabilidad minima, porque si falta la racionalidad, entonces no estariamos ante una
accion, sino un movimiento, ante el cual el Derecho no tendria nada que decir. Cuando
hablamos de acciones, hemos de presumir racionalidad en quienes las llevan cabo,
mientras que los movimientos pertenecen a un mundo natural en la que la racionalidad
no esta presente. Si los hombres no son seres conscientes e intencionales que actiian
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por razones que juegan un papel en su conducta, entonces los fundamentos para ad-
quirir la racionalidad estan equivocados®®,

Pode-se dizer que, na fundamentacao, os aspectos ndo objetivamente identificaveis sao
desconsiderados, tanto que, conforme observa Marcelo Santini Brando!° “se os juizes as vezes
ndo tém consciéncia daquilo que os leva a tomar certas decisdes, entdo a justificacdo formal-
mente apresentada com roupagem juridica ndo passara de racionalizagdo post hoc”.

A linha abordada pela fundamentacédo é a mesma que foca o arcabouco processual desde
o inicio, tanto na identificacdo da pretensdo, quanto na manifestacdo das partes em pecas pro-
cessuais que adotam uma linha de corte a partir de aspectos dogmaéticos, ou mesmo no ponto
de contato do julgador com a prova, tudo para institucionalizar métodos objetivos de manuten-
cdo da civilidade e esgotar formalmente os conflitos individuais.

O ordenamento e o sistema processual se propdem a isto e cumprem este papel dentro
do que estruturalmente se revela possivel, de onde sobressai a utilizagao de técnica processual
de justificacdo das decisdes judiciais amparadas exatamente nos compartimentos do sistema
juridico. N@o ha como imaginar que, sendo o sistema costurado a partir da decidibilidade ope-
racional, possa a fundamentagéo das decisfes judiciais ir alem do que esta positivamente pre-
sente no sistema.

A incOgnita é: se a atividade humana esta presente ao longo da atividade jurisdicional,
incluindo a perspectiva das partes, dos julgadores e de todos 0s que participam da relacdo pro-
cessual, tem-se como corolario que o inconsciente atua de forma importante quanto a tomada
de decisdo, mas ndo aparece em nenhum capitulo da decisdo judicial. H4 uma lacuna. O incons-
ciente atua, influencia, por vezes assume a condi¢do de protagonista na fase decisoria, mas
permanece em um refugio inacessivel.

Importante observar que a igualdade juridica estd em patamar distinto da singularidade

199 Traducéo livre: “O Direito considera a agdo humana regida pela razdo, e as pessoas sdo tratadas como agentes
intencionais, ndo como parte do universo casual. Um ser que supostamente tem razBes para agir € responsavel no
sentido juridico porque é racional. O Direito precisa presumir que os adultos sdo capazes de uma racionalidade e
responsabilidade minimas, porque, se faltar racionalidade, entdo ndo estariamos diante de uma agdo, mas um mo-
vimento, em face do qual o Direito nada teria a dizer. Quando falamos em ag¢des, devemos presumir a racionali-
dade de quem as executa, enquanto os movimentos pertencem a um mundo natural em que a racionalidade ndo
esta presente. Se 0s homens ndo sdo seres conscientes e intencionais que agem por razbes que desempenham um
papel em seu comportamento, entdo os fundamentos para adquirir racionalidade estdo errados”. TARUFFO, Mi-
chele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y proceso judicial. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, 2013, p. 50.

110 BRANDO, Marcelo Santini. Como decidem os juizes? Uma investigagdo da teoria realista da deciséo judi-
cial a partir das contribuicdes das ciéncias cognitivas e da psicologia moral. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Di-
reito). Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-RJ), Rio de Janeiro, 2013, p. 94 -95.
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psicanalitica. Ambos ocupam lugares distintos e por isso devem ser tratadas por fundamentos
distintos. Os fundamentos juridicos que esteiam uma deciséo judicial, fincados no principio da
isonomia, devem permanecer com essa tessitura, o que néo significa que os fundamentos de
uma decisdo judicial ndo possam avancar para pontos os quais a ciéncia juridica jamais avangou
e enfrentar em sua raiz as bases da esséncia humana que inclui considerar o inconsciente.

A forma como o direito interpreta a igualdade institui certa situacdo hipotética baseada
na presuncao de igualdade absoluta de todos os envolvidos na rela¢éo processual. Isto se da por
conta da configuracdo promovida pelo sistema juridico em adestrar o sujeito de direito a
civilidade. Sobredito panorama, porém, ndo avanca & humanidade do sujeito, contentando-se
em aprecia-lo na superficie.

Assim, os fundamentos do direito em relagdo ao humano sdo meramente simbdlicos,
fruto de uma concepcdo de igualdade formal que, ao permanecer na casca, tem em mira apenas
a manutencao da sociabilidade. E desse contexto que decorre a pergunta: é para isso que serve
o direito? A resposta: depende do ponto de vista.

Na perspectiva formal — e para a manutencdo do sistema para uma juridicidade
superficial — o direito consegue, em principio, conter convulsdes sociais. Mas, para o ideal
humano em sua completude, o fundamento superficial é carente e os sintomas dessa caréncia
sdo a sensacao de insatisfacdo com o sistema de justica e a institucionalizacdo de iniquidades.

A figura do inconsciente altera a substancia do direito, visto que sendo o direito
aprioristicamente uma pretensdo, a constatacdo de que na base desta pretensdo existem
elementos inconscientes altera a concepcéo do proprio direito.

O fundamento do direito, para o inconsciente, ndo esta escrito nas leis que regulam a
sequéncia de atos desde 0 nascimento até a morte. Para o inconsciente, o fundamento esta em
estertores sentimentais e emocionais que podem variar situacfes simples até o desejo de
vinganca. Situacdes existem, pois, que, para o sujeito do inconsciente, elementos inconscientes
como a vinganca estdo na base e na forma de obtencéo da justica.

Justica essa que, proclamada pelo sistema, desconsidera a justica inconsciente presente
no sujeito. A diversidade de fundamentos faz com que dois humanos sejam tratados. Um, aquele
imaginado pelo sistema juridico, outro aquele verdadeiro que possui em seus poros
psicanaliticos uma base inconsciente extremamente atuante e extraordinariamente
inconsequente.

A fundamentacéo da sentenca, nesse sentido, se desdobra na interpretacéo de fatos e de
fundamentos. Os fatos tratados na sentenca, na verdade, sdo uma reconstru¢cdo mental de

eventos passados. Conforme a teoria damasiana, essa reconstrugdo contém subjetividade
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acompanhada de forte carga afetiva. Por ai j& se percebe que os fundamentos faticos de uma
sentenca estdo permeados por elementos inconscientes, ja que a reconstrugdo mental dos fatos
nédo se desvencilha de componentes sentimentais e emocionais.

Significa dizer que a expectativa de que o sistema juridico, por si s6 e pelo império do
texto normativo, possa colocar freios em certas condutas, é insuficiente porque os fundamentos
de certos comportamentos estdo na base inconsciente, ndo aferivel objetivamente pelo sistema
atual.

As decisoes judiciais possuem uma “caixa preta” composta por bases inconscientes as
quais os fundamentos do direito e a fundamentacéo da sentenca ndo sao suficientes para revela-
la.

A arte de desvendar aspectos inconscientes pode ser aquela que permite detectar que um
processo judicial é fruto de busca de interrupcdo de um sofrimento psiquico. Pode ser uma
consequéncia, um sintoma.

A decisdo judicial, afinal, é o encontro de duas plataformas distintas que contém bases
inconscientes: a das partes e a do julgador, cuja simbiose se faz através dos fundamentos da
decisdo. Quando elementos inconscientes de ambos se defrontam, os efeitos podem ser
imprevisiveis. Algo ainda mais assustador que a imprevisibilidade é a impossibilidade de se
avaliar as causas e os efeitos da atuacdo inconsciente.

N&o abordar o inconsciente presente na decisdo judicial significa manter vulneravel o
ideario buscado através daquela deciséo, visto que tanto quem a prolata quanto quem a busca
permaneceriam reféns do vazio.

O direito, em certo sentido, arvora-se de uma arrogancia natural advinda da ideia de que
0 sistema juridico é credenciado a resolver todas as questdes, todos os problemas. Trata-se de
uma arrogancia ingénua porque ndo consegue perceber que, no fundo e na base do direito, esta
a pessoa humana que depende da compreensdo integral. Manter-se neste pedestal designara, ao
direito, a continuidade de uma figura imaginaria decorrente da suposicdo de compreensao
humana quando, na verdade, a visdo que o direito carrega das pessoas é incompleta, o que se
reflete na incompletude dos fundamentos do direito e das decisGes judiciais.

A compreensdo dos efeitos de eventual incompreensdo do inconsciente para o direito
talvez ndo possa ser expressado neste momento, pela necessidade de ndo deixar o pensar
humano nas decis6es judiciais ao acaso. A dificuldade em lidar com a proximidade entre o
direito e o inconsciente estad sobretudo na concepcdo de que a psicanalise e a neurociéncia
possuem alicerces externos ao sistema juridico e a ciéncia juridica.

A fundamentacgdo das decisdes judiciais, no entanto, € o ponto de aproximacéo entre
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ambos, diante da missdo outorgada pela ciéncia juridica e pelo proprio sistema para que o0 juiz,
na decisdo judicial, exteriorize, através da fundamentacdo, a relagcdo interpessoal entre o
posicionamento das partes e seus respectivos direitos com a posicao do proprio julgador. Essa
troca de sensacOes, de experiéncias e de informacdes, formatada em linguagem normalmente
permeada através de cédigos de comunicacgdo exclusivamente juridicos, € 0 momento em que
se reserva ao julgador a oportunidade de manifestar as razbes da missdo em proferir o
julgamento.

Esse movimento em busca do encontro do ideal de serenidade e manifestagdo do
sentimento de justica ndo pode permanecer inconscientemente através de um iter homeostético,
mas, ao contrario, o prolator deve assumir a consciéncia de que a visdo de sua atuacdo e do
comportamento das partes merece reflexdes que vao além da subsuncéo tradicional dos fatos e

fundamentos ao ordenamento juridico.

4.9  Reflexdes do capitulo

O estudo da relacédo juridica processual permite aferir que, além de uma primazia da
aplicacdo dogmaética do direito, o sistema processual: 1) ndo dispde de ferramentas para identi-
ficar aspectos inconscientes; 2) as teorias que mais se aproximam do inconsciente prendem-se
a interferéncia do inconsciente em relacéo a aspectos superficiais objetivamente identificaveis;
3) a mediacdo e a conciliacdo, diante da auséncia de elementos para lidar com aspectos incons-
cientes, labora apenas na superficialidade dos verdadeiros problemas que assomam as relagdes,
notadamente identificar, definir e distinguir desejo e pretensdo; 4) a fundamentacao das deci-
sdes é insuficiente para considerar a presenca do inconsciente nas relagdes juridicas, mas podera
ser uma das maneiras processuais para que a abordagem inconsciente se revele possivel a ati-

vidade juridica.
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5 O JUIZ REAL E O JUIZ IMAGINARIO

5.1 O juiz imaginario

A Constituicdo Federal, ao assegurar o direito de acesso a jurisdicdo, institui o princi-
pio da legalidade como norte para a aplicacdo do Direito, confere ao julgador a proibicdo ao
non liquet, institui a estrutura jurisdicional pressuposta a regular as relacgdes.

No plano infraconstitucional estdo presentes técnicas que maximizam a nog¢do de um
sujeito universal e racional, baseando os objetivos em formas de suportabilidade da vida social,
estabelecendo uma presuncdo de substituicdo de julgamentos reais, integrados por juizes hu-
manos, por juizes e julgamentos imaginarios.

Quando o ordenamento juridico evidencia as diversas maneiras de se resolver um im-
passe, a forma como as pessoas devem ser comportar esta, naturalmente, partindo de uma hi-
potese, a qual, quando positivada, integra o fendmeno imaginario da sociedade, que é transfe-
rido ao julgador ao realizar o ato de julgar.

Embora o direito isto reconheca, acaba por se conformar com a ideia de um julgamento
e um juiz imaginério, fundado que esta em hipoGteses que partem de pressupostos irreais, ou
seja, a de que o julgador estaria absolutamente imune a afetos e outros tantos aspectos que
influenciam sua deciséo.

A ideia de um julgamento simbélico/irreal advinda da concepcdo de que a ndo percep¢do
de aspectos inconscientes do julgador torna a decisdo incompleta — no sentido de incompletude
e ndo de que tenha havido vontade consciente de beneficiar uma das partes — confronta a nogao
de que os julgamentos alinhados a ordem juridica representam, por si so, uma fidelidade abso-
luta ao devido processo legal e ao direito a obtencdo da resposta jurisdicional adequada.

Sobre o tema, Antoine Garapon ressalta:

Aquele que julga nunca esta completamente isento de juizos antecipados. Assim,
paradoxalmente, é menos dificil para ele tomar uma decisdo do que altera-la! O
julgamento judicial articula-se com base num juizo social prévio, na maior parte das
vezes inconsciente. Essa é a razdo pela qual o acto de bem julgar reclama, primeiro
que tudo, ndo tanto uma progressao no sentido da decisdo, mas antes uma regressdo a
esse juizo ja existente, a esse pré-juizo, ou mesmo esse preconceito. A primeira
exigéncia do acto de bem julgar consiste em formular esse juizo implicito que
concorre com a operacgao consciente, para o substituir por uma deliberacdo. Tomada
de consciéncia essa tanto mais dificil quanto remete o juiz para a sua propria finitude,
sendo mesmo para sua impoténcia®!’.

111 GARAPON, Antoine. Bem julgar — ensaio sobre o ritual do Judiciario. Tradugéo de Pedro Filipe Henriques.
Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 317.
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Na medida em que existe um mundo exterior e outro hemisfério interno (subjetivo) e,
considerando que o direito labora com a interlocucéo entre esses dois universos, presumir que
o devido processo legal e seus consectarios esteja consubstanciado tdo somente em fundamen-
tos externos, desconsiderando as referéncias inconscientes, significa perfilhar uma nocéo de
due process of law incompleta na medida em que abordara apenas o ambiente externo.

Em outros termos, a completude do devido processo legal exige que 0s aspectos incons-
cientes do julgador sejam considerados porque, do contrario, a analise judicial sera sempre su-
perficial e ndo permitird que as substancias reconditas sejam apreciadas.

A mesma ideia de o juiz imaginario advém da teoria damasiana ao abordar as narrativas.
As relacdes processuais laboram com narrativas. S&o os fatos trazidos a lume por intermédio
das pecas processuais que permitem ao julgador construir mentalmente a narrativa que lhe é
trazida. O grau com que sua subjetividade é inserida naquela relagdo dependera da interferéncia
dos elementos ndo controldveis pelo sujeito.

O imaginario, para Jacques Lacan'*?, concentra-se no manejo imaginario da clinica,
centrado na analise do “eu” e do psicanalista como centro da andlise, a ponto de afirmar que
esse equivoco seria um desvio e que o responsavel por isso seria 0 manejo do imaginario como
registro da ilusdo de totalidade (define o “eu” como uma ilusdo de que o humano seria esse eu
e insiste no fato de que a analise ndo deveria se centrar no “eu”, mas no sujeito do inconsciente),
de maneira que a noc¢ao corporal de “eu” nao deveria se confundir com o sujeito; para isso
retoma a teoria do espelho, transformando-a em um esquema (esquema 6éptico). Jacques Lacan
insiste que a linguagem e seu registro imaginario exercem uma funcdo importante (saber dos
compromissos da rotina); ressalta, porém, que pensar no campo da linguagem pressupde uma
ilusdo de que as palavras seriam capazes de apreender o real, quando, na verdade, as palavras
pura e simplesmente ndo expressam os significantes do sujeito do inconsciente.

O mesmo acontece com o cendrio juridico na perspectiva dogmatica. Supde-se que o
juiz esté apto, através dos alicerces do processo — fincado na visdo superficial do devido pro-
cesso legal —, a proferir uma decisdao manifestada na verdade, mas a eclosdo de elementos psi-
canaliticos nos bastidores da relagéo juridica faz com que, assim como no imaginario lacaniano,
absorva-se apenas a linguagem superficial, que pode ser objetivamente exteriorizada, deixando-
se, porém, de investigar os genuinos fundamentos humanos depositados nos estertores incons-

cientes do préprio juiz.

112 EARIA, Michele Roman. Real, simbélico e imaginario no ensino de Lacan. Sdo Paulo: Toro, 2019.
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Além da visdo imaginaria do juiz quanto a si préprio, a atuacdo é também fantasiosa
guando observados os fundamentos dos quais se parte para avaliar a demanda. O direito positivo
estabelece um corte na aplicacdo do direito, ou seja, parte-se da ideia de que, se a regra juridica
estabeleceu um padrdo de comportamento, a pessoa deve ser avaliada a partir deste corte em
diante. N&o se trabalha ou investiga o tempo na formagéo do sujeito e a cadeia de significantes
que ensejou aquela avaliacéo.

E como se a vida do individuo se iniciasse a partir do corte positivista responsavel pela
avaliacdo da conduta. Pressupde-se consciéncia plena, racionalidade integral e discernimento
irrestrito na conduta do individuo. Deixa-se de lado, porém, o inconsciente na formacéo da
pessoa.

O corte promovido pelas positividades, no entanto, peca por ndo considerar o sujeito em
sua integralidade. Supde-se, a luz da visdo imaginaria, que 0 comportamento nasce automati-
camente e de forma plenamente racional no quadro temporal proximo ao desencadeamento da
propria conduta, o que afasta a possibilidade de analisar e constatar os aspectos inconscientes

no individuo.

5.2 O ordenamento juridico como integrante da base inconsciente do julgamento

Ao incursionar pelas bases inconscientes do julgamento ndo se deseja alijar a ordem
juridica do sistema de julgamentos judiciais. O ordenamento é importante e exerce um papel
fundamental para manter o referencial normativo que mantém a civilidade.

O objeto das ponderacdes ndo € criticar o ordenamento em si, mas o fato de o sistema
juridico e a ciéncia juridica ndo observarem a influéncia inconsciente na origem e nos desdo-
bramentos do sistema gera uma inconsisténcia altamente relevante.

O préprio ordenamento, porém, produz efeitos inconscientes no julgador. A constituicdo
do sujeito considera a incidéncia da Lei. O papel por ela exercido torna o julgador recluso as
possibilidades de se abrir a um procedimento capaz de averiguar a natureza do comportamento
das pessoas. A ordem juridica proclama que o julgador deve, ao proferir a decisdo, promover
um corte temporal e sopesar a conduta a partir da ocorréncia dos fatos, sem, repita-se, atentar-
se ao historico que ensejou a constituicdo do sujeito.

As positividades e a pressdo exercida pela sociedade p6s-moderna ndo permitem ao jul-
gador atentar-se aos pressupostos quanto a composi¢ao da pessoa — e de si proprio — porquanto
0 procedimento necessario para aferir esses tais componentes contrariaria os interesses de rapi-

dez e de solucédo de conflitos no ritmo exigido pelas sociedades de consumo.
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Significa que, entre os elementos inconscientes do julgamento, ha um igualmente rele-
vante consistente no papel desempenhado pela Lei junto ao julgador, o que reforca a ideia de
que os julgamentos, em sua maioria, obedecem ao padrdo imaginario, circunstancias que trazem
como corolario o alijamento da autoconsciéncia e da autodeterminacédo do julgador, com a cas-
tracdo da liberdade que deveria possuir como referéncia elementos de justica e ndo de simples

manutencdo simbdlica de métodos sistémicos de resolucao de conflitos.

53 Ojuiz real

Ao proferir a decisdo judicial e buscar na mente os componentes através dos quais a
forma de decidir é desenvolvida, o julgador utilizard uma gama quase inesgotavel de subsidios,
muitos dos quais alojados na memdria autobiografica, decorrentes de afetos ou posicionadas na
area denominada pela neurociéncia de narrativa sem palavras (anterior a linguagem).

A propésito, essa linha é exatamente o que a psicanalise também afirma, ou seja, repre-
sentacOes inconscientes sdo representacdes-coisa sem a representacdo-palavra. Neste sentido,
as neurociéncias reafirmam a descoberta de Sigmund Freud.

A relevancia da compreensdo desses importantes universos esta no fato de que, ao con-
trario do ocorrido com o juiz imaginado pela ordem juridica e pela dogmatica, o juiz real apre-
senta-se diante dos dramas, angustias, sentimentos, emoc¢des e outras disposi¢es que afetam
as pessoas, de modo que o julgador, apesar de posicionar-se na condi¢do de decisor, também é
afetado por esses nucleos.

A suposicdo de que o juiz conclamado pela ordem juridica seja um ente blindado as
afetacdes naturais decorrentes das demandas inconscientes cede lugar a constatacdo de que,
muito ao contrario disso, o julgador é vinculado a esses elementos com forte influéncia na de-
ciséo judicial.

O direito, bem se sabe, ¢ um campo de ficgdes e orbita entre as pré-disposi¢des externas
ao sujeito e aquelas que brotam internamente das predileces inconscientes. Esse contrabalan-
ceamento entre a dimensao interna do sujeito e as camadas exteriores decorrentes dos codigos
sociais apraz-se fundamental para que se possa revisitar a concepgéo de devido processo legal
com a implantacdo da ideia de que uma nova concepcao de due process of law inclui a aborda-
gem inconsciente do direito, 0 que importard no redimensionamento da concepcdo de juiz na-
tural (com a recapitulacdo da ideia de imparcialidade) e a ampliacdo do conceito do direito a
prestacao jurisdicional adequada (que incluira a abordagem dos elementos néo identificaveis

objetivamente), tocando, ainda, no redimensionamento da fundamentacéo e na instituicéo de
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novas técnicas processuais capazes de ensejar a ampliacdo da consciéncia de si e a forma de
interpretacdo da relacdo. O julgador, ao adotar essa postura, pode, dentro das possibilidades,
enxergar a influéncia do sujeito do inconsciente nas decisdes judiciais, cuidando para que a
superficie do arenoso terreno psicanalitico/neurocientifico responsavel por adotar decisdes, seja
temperado pela constatacdo de aspectos alheios a consciéncia.

E sabido que a concepcéo de devido processo legal inclui as drbitas material e proces-
sual e que seu conceito depende das especificidades das circunstancias envolvidas. Porém, para
sintonizar esta tese a nocao de devido processo legal é preciso vé-lo sob a Gtica da ligagédo a
ordem juridica justa.

Por considerar que somente se obtém acesso a uma ordem juridica justa, como corolario
do devido processo legal, a cognicdo plena em torno das bases inconscientes que integram a
decisdo judicial, a abordagem desses pontos se revela fundamental para reorientar os principios
e as garantais antes descritas.

As decisdes proferidas com amparo na visao ortodoxa do devido processo legal e que
se posicionam entre aquelas que norteiam as decisoes ditas “imaginarias” podem, sem dificul-
dades, ser consideradas decisdes que ndo tendem ao primado de uma decisdo plenamente con-
sentanea a ordem juridica justa.

Por outro lado, se a adequacéo e 0 acesso a justica atuam em harmonia com a inafasta-
bilidade da jurisdicao, supor decisbes que sejam proferidas sem o esgotamento pleno da ativi-
dade jurisdicional, incluindo as referéncias inconscientes, tende a se transformar em uma deci-
sdo inacabada porque abordaria, na perspectiva meramente formal, apenas a feicdo dogmatica
do direito e da decisdo judicial.

Pensar na linha acima proposta significa que, para além da tutela judicial correspondente
ao ingresso em juizo ou a uma resposta simplista a pretensdo buscada — o que atenderia aos
anseios de manutencdo da civilidade — tratar de maneira adequada e eficiente o hemisfério in-
consciente corresponde a efetiva prestacdo jurisdicional.

No desenvolvimento da obra psicanalitica, Jacques Lacan traz a abordagem em torno

113 hao ha

das dimens@es imaginaria, simbdlica e real. Conforme explica Michele Roman Faria
uma hierarquizacéo entre os trés referenciais, visto que eles se completam e estéo presentes de

maneira harménica desde o inicio dos seminarios lacanianos. Lembre-se de que o Real ganha

113 FARIA, Michele Roman. Real, simbélico e imaginario no ensino de Lacan. S&o Paulo: Toro, 2019.
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mais destaque na fase final do trabalho lacaniano, exatamente por ser uma dimensao muito mais
distante da linguagem ordinaria.

E possivel, porém, estabelecer um paralelo entre o desenvolvimento da obra lacaniana
quanto a estrutura psiquica (imaginario, simbdlico e real) com a atividade jurisdicional. O lu-
gar comum entre ambos é a dificuldade de comunicacéo do inconsciente. Da mesma forma que,
no campo psicanalitico, a transmissdo de aspectos inconscientes para a realidade constitui tarefa
altamente complexa — tanto que dentro da psicanalise ha estudos em torno da figura do psica-
nalista durante essa tarefa — referida funcdo, para o direito, revela-se tarefa ainda mais ardua.

A ideia de que o ordenamento juridico e o sistema de justi¢a consigam, através de es-
truturas logico-racionais, preencher o ideal de completude sistémica, merece reflexdo na me-
dida em que se constata a interferéncia de elementos inconscientes nesse contexto. Dai poder-
se comparar a pretensao sistémica de completude com a visdo imaginaria das estruturas psiqui-
cas idealizadas por Jacques Lacan, presentes que estdo elementos identificadores do imaginario
lacaniano e a pressuposicéo sistémica de completude.

Considerando que as relacdes intersubjetivas estdo, em sua maioria, baseadas em inte-
resses e pretensdes, passivel de se ponderar que o simbdlico, no direito, decorre da necessidade
de aproximar a estrutura que integra o sujeito do inconsciente e a cadeia de significantes ao
proprio direito, 0 que, por si sO, denota que na atividade jurisdicional o julgador pode estar
simbolicamente atrelado a diversas fontes influenciadoras da decisdo que ndo propriamente
aquelas presentes no esquema normativo de aplicacdo através da subsuncéo.

A reflexdo em torno do devido processo legal — e sua insuficiéncia para detectar o in-
consciente — esta em que, de acordo com a teoria lacaniana, € impossivel se aproximar do real
(especialmente a base emocional e sentimental), de onde se conclui que as decisGes nunca sdo
capazes de apreender (no sentido de apreensdo) a realidade.

As mesmas dificuldades em situar como o inconsciente trabalha na constitui¢cdo do su-
jeito s&o transpostas para saber como o inconsciente labora ao constituir o julgamento. Igual-
mente, as contrariedades em descobrir com que linguagem o inconsciente se manifesta no indi-
viduo (“eu”) também estdo presentes quando se questiona com que linguagem o inconsciente
se manifesta quando a decisao judicial é proferida.

Eis, pois, 0 ponto de contato. Se em Jacques Lacan o real é inapreensivel porque impos-
sivel de simbolizar (tanto que recorre a matematica e a topologia com o objetivo de tentar apro-
ximar a descoberta do real através da banda de Moebius, matemas, grafos e outros elementos)
e se 0 sujeito se constitui como efeito da inscricdo do ser no campo da linguagem, na cancha

juridica se detecta essa mesma impossibilidade de obtengdo de um julgamento real a partir da
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constatacdao de que os elementos inconscientes, embora presentes no julgamento, sdo inalcan-
caveis pela linguagem ortodoxamente utilizada nas manifestacdes juridicas, dado que ndo abor-

dam, de forma completa, o inconsciente.

54 O julgamento e os sentimentos na teoria damasiana

Na medida em que o julgador ocupa uma posi¢édo no julgamento, ainda que teoricamente
se busque afastar sua subjetividade, o simples fato de assistir os termos daquela relagéo juridica
ja € suficiente para que: 1) esteja presente no ambiente processual alto grau de intensidade
subjetiva do julgador; 2) se ha subjetividade (no aspecto neurocientifico da teoria damasiana),
0s sentimentos estdo necessariamente presentes no ato de julgamento.

Embora Damasio atribua aos sentimentos a importante funcéo de contribuir para formar
a consciéncia e, a partir dai, poder analisar como objetos especificos da mente consciente, é
preciso separar a forma como o0s sentimentos sdo constatados e avaliados apds se tornarem
conscientes das situacdes nas quais eles se originam*“,

Os sentimentos, por sua vez, podem ser provocados ou espontaneos. Ao transpor para o
julgamento a impresséo do julgador a respeito da relagdo narrada, dificilmente o juiz se des-
vencilhara da subjetividade que o compd@e. O afastamento da subjetividade tdo buscado pelo
sistema juridico é utopico, de vez que, mesmo na atividade consciente, o julgador acaba inse-
rindo na apreciacao as emog0es e 0s sentimentos.

E preciso distinguir a constatagio da existéncia dos sentimentos — o que faz Antonio
Damasio supor que 0s sentimentos seriam conscientes — da origem e deflagracdo dos sentimen-
tos na atividade de julgar.

Partindo-se do referencial damasiano, segundo o qual a origem dos sentimentos decorre
da atividade subjetiva quando proporcionadas as experiéncias mentais integradas, tem-se que 0
resultado das emog0es e dos sentimentos ndo pode ser controlado pelo julgador, nem mesmo
expressado, por linguagem, no ato de comunicacao que, em regra, € a sentenca.

Em outros termos, embora os sentimentos/emogdes possam ser constatados consciente-
mente apos sua deflagracdo na atividade psiquica, o despertar desses sentimentos e, principal-
mente, o0 impacto trazido a atividade do julgador é incontrolavel e injustificavel através da dog-

maética juridica.

114 DAMASIO, Antonio R. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogdes ao conhecimento de si. Tradu-
¢do de Laura Teixeira Motta. 2. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2015.
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55  Os afetos inconscientes em Adrian Johnston e Sydney E. Pulver

Confirmando a hipétese de que os julgamentos proferidos pelo método convencional
sdo imaginarios por ndo abordarem os elementos inconscientes, € possivel citar as referéncias

de Adrian Johnston quando questiona se os afetos sdo inconscientes ou nao.

115

Adrian Johnston**°, ap6s analisar a teoria freudiana, destaca que Sigmund Freud distin-

gue claramente, em 1915, entre, por um lado, afetos e emocdes e, por outro, sentimentos.”

O primeiro (ou seja, Affekte e Gefiihle) designa “processos de descarga” (presumivel-
mente descargas conduzidas por ideacional Affektbildungen com seu Affektbetrage econdémico
[cotas de afeto]), processos dos quais apenas uma parte parcial sdo conscientemente registrados
— e isso na medida em que Sigmund Freud afirma claramente, a respeito de afetos e emocoes,

que apenas suas “manifestagdes finais [...] sdo percebidas como sentimentos [Empfindun-

gen]nllﬁ

Em seguida, ao citar Sydney Pulver, Adrian Johnston enfatiza:

With some justification, Pulver blames what he views as Freud's untenable dismissal
of the concept of unconscious affects on a metapsychologically lax taking-for-granted
of the everyday, folk-psychological association between the notions of “feeling” and
“experience”; an association in which both notions connote awareness. This rare in-
stance of complacency on Freud's part, Pulver implies, leads him to overlook various
ways in which affects can be kept outside of the restricted sphere of conscious aware-
ness (Pulver provides several clinical illustrations of these ways). Pulver's main con-
cern is to argue for a distinction between two basic categories relevant to conceptual-
izing nonconscious affective life: “unconscious affects” and “potential affects”. He
contrasts these categories thus: “Unconscious affects are those in which the affect is
aroused and experienced, but kept from awareness through some defensive process.
Potential affects are those affects which are particularly susceptible to arousal but have
not yet been aroused”. In a sequel article entitled “Unconscious Versus Potential Af-
fects”, he further clarifies and refines this distinction: “Stated simply, unconscious
affects exist in an activated or aroused state outside of awareness. They may be either
preconscious or dynamically unconscious. They are ‘activated’ because they exist ex-
perientially in a dynamically active state; that is, they have an effect upon motor or
psychic activity at the moment under consideration. Potential affects on the other may

115 JOHNSTON, Adrian; MALABOU, Catherine. Self and emotional life: philosophy, psychoanalysis and neu-
roscience. New York: Columbia University Press, 2013, p. 112.

118 Freud manifestly draws a distinction, in 1915, between, on the one hand, affects and emotions and, on the
other hand, feelings. The former (i.e., Affekte and Gefohle) are said to designate “processes of discha