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RESUMO

Por muitos anos o judiciario foi percebido como “boca-da-lei”’, mas o advento do Estado
Social e Democrético de Direito levou a ressignificacdo de fungdes antigas e tradicionais deste
poder com a inclusdo de um componente de transformacéo da realidade. O desafio da
socialidade convive, agora, com uma nova imago do Poder Judiciario, este mais forte,
socialmente comprometido e cada vez mais protagonista. Termos em que o objeto do presente
trabalho € este enfogue na Justica, com o objeto precipuo de analisar esta relacdo do individuo
com o judiciario como fator importante para definicdo da sua condi¢do de cidaddo perante o
Estado, aumentando a estima social deste terceiro poder no Brasil, 0 que se chamou de A Era
do Judiciério. A base teorico-conceitual utilizada dialoga com trés pilares de observacdo
(Juridico, Politico e Psicanalitico), com a pesquisa bibliografica de autores de referéncia,
lacando luz sobre o debate com a relagéo entre Direito, Ciéncia Politica, Teoria Constitucional
e a Psicanalise, para fins de estruturacdo dos capitulos e superacdo de uma epistemologia
modesta. Metodologicamente a abordagem é qualitativa e explicativa do problema, trazendo
uma analise critica da experiéncia atual através do método Hipotético-Dedutivo. No mesmo
patamar, o estudo casuistico atesta os pontos de manifestacdo real do fenbmeno através de
demandas exemplificativas do contemporaneo, alertando para a face realista do trabalho. A
justificativa de estudo da temaética se faz presente quando em tempos nos quais o déficit
democratico de representatividade aumenta a desconfianca nas figuras do Estado governante e
da democracia representativa, abstratos programas constitucionais de uma carta cidada,
diretiva, frente a desafios sociais concretos colocam em cheque o modelo brasileiro de
aplicacdo do Direito e deixa a sociedade desamparada do assistencialismo estatal minimo.
Desconfianca esta que leva as pessoas a transferirem para o crivo jurisdicional o centro de
tomada de decisdes importantes para a nacdo, €, uma vez tomada como base o contetido
psiquico da perda, o presente trabalho interpreta 0 aumento exponencial das demandas juridicas
como a situacdo do individuo que ndo consegue vivenciar o luto de uma perda e tornar-se
cidadao, entdo transforma o luto em melancolia e cria necessidades supérfluas da presenca
estatal. Desta premissa é que se atrela ao tema da Era do Judiciario a Psicologizacéo do Direito
e a ideia do Sujeito de Direito Psicologizado, de modo a confirmar que o papel da justica diante
de uma sociedade possivelmente melancélica, que se apresenta como desamparada e
superinflaciona a presenca estatal, € o de um pai, um supressor de omissdes, uma providéncia
para quem necessite dele, um servigo a disposicdo do cidaddo e que realiza um contrapeso no
déficit democrético vivenciado.

Palavras-chave: Judicializagdo; Psicologizagéo; Crise.



ABSTRACT

For many years the judiciary was perceived as "mouth-to-mouth”, but the advent of the
Social and Democratic Rule of Law led to the re-signification of old and traditional functions
with the inclusion of a component of reality transformation. The challenge of sociality now
coexists with a new imago of the Judiciary Power, this stronger, socially committed and
increasingly protagonist. Terms in which the object of the present work is this approach in the
Court, with the main object of relation of the subject with the judiciary as an important factor
to define its condition of citizen before the State, increasing the social esteem of this third power
in Brazil, the Which was called The Age of Judiciary. The theoretical-conceptual basis used is
a dialogue with three pillars of observation (Legal, Political and Psychoanalytical), with
bibliographical research of reference authors, shedding light on the debate with the relation
between Law, Political Science, Constitutional Theory and Psychoanalysis, for Ends of
structuring the chapters and overcoming a modest epistemology. Methodologically the
approach is qualitative and explanatory of the problem, bringing a critical analysis of the current
experience through the Hypothetical-Deductive method. At the same level, the casuistic study
attests the points of actual manifestation of the phenomenon through exemplary demands of the
contemporary, alerting to the realistic face of the work. The justification for the study of the
subject is present when, at a time when the democratic deficit of representativeness increases
distrust in the figures of the ruling state and representative democracy, abstract constitutional
programs of a citizen charter, directive, in face of concrete social challenges put in check The
Brazilian model of law enforcement and leaves the society forsaken from minimal state welfare.
This mistrust leads people to transfer to the judicial sieve the center of decision-making
important to the nation, and, once based on the psychic content of the loss, this paper interprets
the exponential increase of legal demands as the situation of the An individual who can not
experience the mourning of a loss and become a citizen, then transforms mourning into
melancholy and creates superfluous needs for state presence. This premise is that the topic of
the Age of Judiciary is the Psychology of Law and the idea of the Subject of Psychological
Law, in order to confirm that the role of justice before a possibly melancholic society, which
presents itself as helpless and superinflation the presence State, is that of a father, a suppressor
of omissions, a providence for those who need it, a service available to the citizen and that
counterbalance the democratic deficit experienced.

Key Words: Judicialization; Psychologization; Crisis
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INTRODUCAO

No presente trabalho estudar-se-a4 o fenébmeno do enfoque na Justica, sintoma do que
doravante vai ser chamado de “Era do Judiciario”. Em especial, o olhar sera langcado no
protagonismo da jurisdicdo constitucional, a qual, ndo se atendo aos limites da lei, vem
divergindo a opinido publica na tentativa de efetivacdo de uma carta politica cidadd que vé na
aproximacdo entre individuo e Constituicdo a busca pelo Estado Democréatico de Direito.
Estado este, aqui entendido como “(...) um conceito novo, que leva em conta 0s conceitos dos

elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente

revolucionério de transformagéo do status quo” (SILVA, 2012, p. 117, grifo nosso).

O texto que se segue observa a Era do Judiciario sobre trés diferentes pilares (pontos de
observacdo) trabalhados em conjunto: politico, juridico e psicanalitico. Nada mais sdo do que
diferentes pontos de luz lancados sobre 0 mesmo fendmeno da grande estima social do poder
judiciario. Enguanto os pilares politico e psicanalitico estdo mais bem condensados em partes
identificaveis do texto, o pilar juridico-dogmatico acerca da teoria constitucional e papel da
jurisdicao dialoga o tempo todo com os demais em todos os capitulos e se densifica no fim.

A importancia e justificativa em estudar a temaética proposta torna-se visivel quando
diante de uma desconfianca nos poderes executivo e no legislativo do pais, na figura do Estado
Governante e no funcionamento da democracia representativa para fins de efetivacdo minima
dos direitos fundamentais do povo. Sintoma social este (desconfianca) que leva as pessoas ao
judiciario para resolver questdes que, via de regra, deveriam ser efetivados politicamente, com
base na dialética entre representantes e representados, forgando o judiciario a uma possivel
usurpacao das funcdes administrativas e legislativas. Esta crise de disfuncionalidade das
instituicOes democraticas é o pilar politico do texto.

Torna-se evidente, portanto, a importancia de se analisar esta relacdo do sujeito com o
judiciario, a partir do qual as reflexdes correlatas circundam o problema da Era do Judiciério, a
saber: qual seria o real papel da justica diante de uma sociedade possivelmente melancolica,
que se apresenta como desamparada e superinflaciona a presenca estatal?

A possivel resposta para a esta relagdo esquizdide desenvolvida entre o sujeito de Direito
e 0 Estado Jurisdicional Constitucional toma como fundamento teorico a psicanélise. Assim, 0
presente trabalho interpreta o aumento exponencial das demandas juridicas como a situacdo do
individuo que ndo consegue vivenciar o luto de uma perda e tornar-se cidadao, entdo transforma

o luto em melancolia e cria necessidades supérfluas da presenca estatal, fazendo o judiciério



assumir a funcdo paterna. Desta premissa é que se atrela ao tema da Era do Judiciério a
Psicologizagdo do Direito e o conceito de Sujeito de Direito Psicologizado.

Neste diapasdo, o objetivo geral da pesquisa é esta relacdo psicologizada do sujeito com
0 judiciario como fator importante para defini¢cdo da condicdo de cidaddo perante o Estado.
Fazer um cotejo entre os fatores politicos que determinam o enfoque no judiciario e os
mecanismos inconscientes que levaram a uma psicologizacdo do Direito; avaliar as demandas
judiciais exemplificativas que indicaram a trajetoria de confiabilidade das pessoas na justica e
a ilustracdo da figura do individuo abandonado; e tracar o papel da jurisdicdo como guardia e
concretizadora da constituicdo na relacdo com uma sociedade que se apresenta como
desamparada, sdo os objetivos especificos.

Metodologicamente desenvolve-se uma abordagem qualitativa e explicativa do
problema, trazendo uma analise critica da experiéncia atual tal como ela € através do método
Hipotético-Dedutivo.

Para que o referencial tedrico possa servir positivamente a ilustracdo do fenémeno, a
pesquisa realizada adota o procedimento de pesquisa bibliografica, com a leitura de autores de
referéncia nas areas que se comunicam com o tema, lancando luz sobre o debate com a relacéo
entre Direito e Psicandlise, para fins de estruturacdo dos capitulos. No mesmo patamar, o estudo
de caso é importante para justificar o fenémeno com demandas exemplificativas, que seriam 0s
pontos macros de manifestacdo real do objeto de analise, alertando para a relevancia pratica de
seu estudo.

A estruturacdo dos capitulos inicia com a questdo do recorte epistemoldgico que se
pretende entre o aspecto jus-politico e a psicanalise, trabalhando o Estado de Direito e a crise
nas suas instituicbes democraticas, o individuo, a ideia de sujeito de direito psicologizado e a
relagdo entre esta psicologizagdo com a judicializagdo do cotidiano. Neste momento o objetivo
é realizar um cotejo entre os fatores politicos que justificam a Era do Judiciario e 0s mecanismos
inconscientes que levaram a uma psicologizacao do Direito e do sujeito de Direito.

O capitulo segundo trata dos julgados nos quais se vislumbre a relacdo psicologizada
que se da entre o Estado e o individuo desamparado. Nesta oportunidade também sera
desenvolvida a questdo da perda, a fungéo paterna e a angustia existencial do homem moderno,
com o proposito especifico de avaliar as demandas judiciais exemplificativas que indicaram a
trajetéria de confiabilidade das pessoas na justica, e a ilustracdo da figura do individuo
abandonado. Nele torna-se evidente o pilar psicanalitico do trabalho.

No capitulo terceiro apura-se o resultado dos estudos realizados e confirmar, ou néo,

qual o papel assumido pelo judiciario na relagdo com o sujeito de direito psicologizado que



superinflaciona a Justica por causa do individuo melancoélico que forja necessidades da presenca
estatal. Objetivando, por fim, tracar o real papel da jurisdicio como guardid e agente
concretizadora da constituicdo na relacdo com uma sociedade que se apresenta como

desamparada. E esta a parte mais juridica isoladamente considerada.
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2 DO RECORTE EPISTEMOLOGICO ENTRE DIREITO E PSICANALISE

O século XIX inaugura um novo paradigma na teorizacdo do Direito. Uma vez
influenciada pelo advento do método cientifico e toda credibilidade das ciéncias da natureza
na gnosiologia, a dogmatica juridica da época- ligada as necessidades burguesas de seguranca
-trouxe uma crenga de que o Direito seria um sistema normativo dotado de uma
autossuficiéncia capaz de contemplar todas as hip6teses de conflitos possiveis. Tal mudanca,
ilustrada por Ferraz Jr. (2015), teria perpassado por um periodo de inseguranca nas decisfes
judiciais e baixa confiabilidade na figura do juiz tendo em vista o alto grau de arbitrio e abuso
de poder na Idade Média, conjuntura na qual os ideais iluministas fizeram surgir a Escola
francesa da Exegese e o Pandectismo alem&o, modificando o papel do jurista. Contundentes, a

respeito, sdo as explicacdes do professor Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Atarefa do jurista, que se torna entdo tipicamente dogmatica, a partir dai circunscreve-
se cada vez mais a teorizacdo e sistematizacdo da experiéncia juridica, em termos de
uma unificacdo construtiva dos juizos normativos e do esclarecimento dos
fundamentos, descambando por fim, ja no final do século XI1X, para o positivo legal,
com uma autodelimitacdo do pensamento juridico ao estudo da lei positiva e ao
estabelecimento da tese da estatalidade do Direito (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 69).

Ocorre que, tal pretensdo universalista de ver o Direito como uma técnica de solucéo
de conflitos que pode ser usada em qualquer situacdo fatica apenas serviu por pouco tempo,
para a baixa complexidade das relagcdes juridicas da época, além de promover um
distanciamento progressivo deste sistema juridico endogeno e autoreferencial com a realidade.

O crescimento econémico e tecnoldgico, a revolucdo industrial, os estudos acerca da
sociedade e do homem em si, 0s traumas das experiéncias totalitarias e o colapso do Estado
Liberal classico contribuiram para a criacdo de relagfes juridicas mais complexas que
mostraram a insuficiéncia e incompletude dos conhecimentos meramente juridicos, forcando
os juristas a utilizar da interdisciplinaridade. A dogmatica, entdo, entra em colapso, e “a crise
do pensamento juridico contemporaneo esta perpassada pela crenga de que (...) 0 jurista é um
técnico da subsungdo do fato concreto esterilizado a esterilidade da norma abstrata”

(TRINDADE, 2004, p. 23). E importante, sobretudo, o que preceitua o autor Jorge Trindade:
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O mundo moderno necessita superar o &mbito das disciplinas e do fazer separado, este
responsavel pelas abordagens reducionistas tanto do ser humano, como da vida e do
mundo. [...] O tempo da solidao epistemoldgica das disciplinas isoladas, cada qual no
seu mundo e dedicada ao seu objeto préprio, pertence, se ndo a um passado consciente,
pelo menos a um tempo que deve urgentemente ser reformado em nome da proépria
sobrevivéncia da ciéncia. (TRINDADE, 2004, p. 23).

Neste diapaséo, a CF/88 e seus conceitos abertos permitem um espago cognitivo para
o dialogo com outras ciéncias. Hoje, com a humanizacao do direito (dignidade humana como
filtro hermenéutico fundamental), o constitucionalismo passa por um processo de abertura
cognitiva, a exemplo da internacionalizacdo, com a “importagdo” dos principios, da
racionalidade e da jurisprudéncia proprios da ordem internacional.

Assim, o dialogo entre o Direito e a Psicanalise se torna evidente a partir do momento
em que ambos sdo saberes acerca do comportamento humano (possuem um destino comum).
A psicanalise enfatiza o papel do inconsciente e das experiéncias infantis para a compreensdo
do agir, “[...] enquanto o direito ¢ o conjunto de regras que buscam regular esse
comportamento” (TRINDADE, 2004, p. 22).

Desta feita, o presente trabalho, em sua face epistemoldgica, problematiza o Direito
respeitando toda a complexidade que envolve seu objeto de analise, pois, parafraseando Jorge
Trindade (2004), o grande problema que falta na ciéncia juridica é a pobreza das relacGes
interdisciplinares, causando uma epistemologia modesta. Isto porque o discurso juridico “(...)
preso a uma hegemonia epistemoldgica, tem dificuldades em aceitd-la, fazendo apenas
concessao para uma disciplina auxiliar. ” (TRINDADE, 2004, p. 28).

Assim, para que se possa investigar o papel do judiciario dentro da problemaética
proposta, a ponte com a Psicandlise se faz necessaria para o cotejo entre os fatores politicos que
justificam a Era do Judiciario e os mecanismos inconscientes que levaram a uma psicologizacao
do Direito e do sujeito de Direito, isto porque o constitucionalismo brasileiro pds 1988 passou
a considerar o homem concreto, na sua profundeza, sem abstrac¢des, ou seja, 0 homem que pede
sapato, pede comida, pede remédio, pede justica. “Assim sendo, a (...) criagdo de um territorio
interdisciplinar, como resultado de convergéncias-divergéncias capazes de instaurar um novo
estatuto epistemologico, configura uma verdadeira questéo essencial de Justica” (TRINDADE,
2004, p. 31).

Neste sentido € que surge o direito psicologizado- aquele que conjuga aspectos proprios
do Judiciario com a relagdo de cuidados caracteristica de intervengdes e cuidados

clinicos/terapéutico- perante o individuo melancélico que vai ao Estado “com o pires na mao”.
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2.1 O Estado de Direito e a Crise nas Instituicdes Democraticas

O conceito de Estado Constitucional de Direto é a base fundamental do
neoconstitucionalismo. Ao trazer em seu bojo o “direito a ter direitos socialmente efetivos”
como uma espécie de neutralizacdo do Direito frente ao pluralismo, a dignidade da pessoa
humana passa a ser 0 nucleo central — de modo que cada ser humano vale por si e representa
toda a humanidade. Este € ponto fulcral do constitucionalismo contemporaneo.

Assim, uma Constitui¢do que institui um Estado Democratico de Direito impGe uma
transformacao da realidade, e, juntamente as pretensdes populares levados a tutela jurisdicional,
resultam numa ressignificacdo de fun¢des do judiciario para o papel de supressor de omissoes
legislativas e governamentais em questdes de interesse coletivo. Mudaram os direitos
fundamentais na sua aplicacdo, mudou o judiciario em suas responsabilidades, sem precisar de
uma nova constituicdo porque o judiciario ndo pode esperar para uma redistribuicdo de
competéncias e atribuicdes para conhecer das questdes submetidas a apreciagéo e sanar desafios
sociais. Desta feita, “(...) é extremamente importante aproximar o Judiciario da sociedade,
tornando-o ndo s6 mais acessivel ao cidaddo comum, como também mais sensivel aos
sentimentos e reivindicacoes dos variados grupos que compdem a nacionalidade”
(SARMENTO, 2006, p.25).

E possivel, portanto, que o papel do judiciério neste século seja o de garantir a efetivaco
de direitos, passando de uma abordagem reativa, pontual para uma atuacao proativa, adaptativa,
orientada a efetividade, em que a constituicdo é realmente gerenciada de forma continuada e
sistematica, como um eclemento “vivo”. Este € o constitucionalismo dirigente, aquele que
institui uma espécie de programa emancipatorio desenvolvimentista a favor da conquista de

direitos. Noutros termos:

A Constituicdo de 88 enquadra-se na categoria das constituicdes dirigentes. Ela é
dirigente porque o constituinte ndo se limitou a estabelecer a estrutura basica do
Estado e a garantir direitos individuais. Ele foi além, estabelecendo objetivos e
diretrizes para a comunidade politica, correlacionados a um amplo e generoso projeto
de transformac&o da sociedade brasileira, no sentido da promocéo da justica social, da
liberdade real e da igualdade substantiva (SARMENTO, 2006, p. 12).

A constituicdo patria foi promulgada num periodo no qual se buscava a
redemocratizacdo do Estado brasileiro. Em seu bojo, h&a os anseios do constituinte em se
instaurar um Estado Democratico de Direito que, ao lado da protecdo aos direitos humanos
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fundamentais de primeira dimens&o, se preocupa com as questdes transindividuais fruto do
advento do “Welfare State”, eis que, nas palavras do professor Miguel Reale (2002) “se ndo
houve a vitéria do socialismo, houve, a0 menos, o triunfo da socialidade”.

Toda esta conjuntura socio-politica nada mais € do que um sintoma daquilo que aqui se
denominou de Era do Judiciario e revela um problema democratico sério. Ora, se o sufragio é
o principal meio de participagdo politica e a maioria um critério de decisdo, entdo qual a voz da
CF/88 em prol do Estado de Constitucional Direito aqui definido? Quem representa quem?
Como avaliar a participacdo popular no jogo democratico?

Avaliando o atual cenario politico brasileiro, percebe-se que a democracia em terrae
brasilis (STRECK, 2014) é um problema a ser resolvido eis que as manifestagdes populares
nos ultimos meses revelam um déficit democratico evidente que pde em cheque a participacéo
efetiva do povo no processo decisorio na “res publica”.

Neste ponto, vale ressaltar que nem todo Estado de Direito é também um Estado
Democratico de Direito. O fato de o Estado ter o monopdlio por dizer e pdr o Direito ndo
determina sua eficacia como instrumento de pacificacdo social. Pelo contrario, a experiéncia
mostra que, muitas vezes, o Estado de Direito foi usado para institucionalizacdo do terror
(ARENDT ,2012). Assim, “(...) ndo se deve confundir Estado de Direito com Estado
Democratico de Direito. Ndo necessariamente o regime democrético esté presente no Estado de
Direito. [...] O que caracteriza o Estado de Direito € a simples submissdo a parametros
normativos preestabelecidos” (AGRA, 2014, p.12). Vale também ressaltar:

Ora, isso (normas, conceitos e regras) passa a ser o material da Dogmaética, que se
transforma numa elaboracdo de um material abstrato, num grau de abstracdo ainda
maior, 0 que lhe d4, de um lado, certa independéncia na manipulagdo do Direito,
permitindo-lhe grande mobilidade, pois tudo aquilo que é Direito passa a ser
determinado a partir de suas proprias construgdes (FERRAZ JUNIOR, 2015, p.73).

O Estado de Direito é cingido a formalidade, ao passo que o Estado Democratico possuli
uma materialidade intrinseca de adequacdo do agir estatal a vontade soberana do “demos”. A
globalizacdo pés-moderna pés em cheque as concepcGes modernas de Estado e de Direito, de
modo que tais ndo mais preenchem os anseios da sociedade, fazendo surgir o Estado
Democrético de Direito, estrutura estatal adotada pela atual carta, e inserindo a materialidade

necessaria a transformagao do “status quo”. A respeito:

As consequéncias acarretadas pela pés-modernidade atingiram todas as esferas da
sociedade [...]. Como as relagdes sociais cada vez mais complexas, em decorréncia da
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pluralidade do tecido social e da velocidade em que as relacbes sociais s&o
modificadas, a concepg¢éo de Direito formal [...] entrou em crise, afetando seriamente
a eficacia de suas normas. A crise da concepc¢do formalista de Direito atinge de forma
mais drastica a jurisdicdo constitucional que, pela relevancia de suas decisfes
judiciais, muitas vezes oferece limites das decis@es politicas, necessitando, por isso,
de um maior grau de legitimidade (AGRA, 2014, p. 22).

Esta crise democratica pde a fio a crenca de que os 28 anos de vigéncia da atual
constituicdo revelam um longo tempo de estabilidade democratica, ou, ainda, um
amadurecimento democratico. Na verdade, a democracia ndo é m fim em si mesmo, mas um
exercicio. Em entrevista dada ao El Pais, em janeiro de 2016, aos 90 anos de idade, o sociélogo
polonés Zygmunt Bauman, ao ser perguntado acerca da democracia, respondeu:

O que estd acontecendo agora, 0 que podemos chamar de crise da democracia, é 0
colapso da confianga. A crenga de que os lideres ndo s6 séo corruptos ou estlpidos,
mas também incapazes. Para atuar, é necessario poder: ser capaz de fazer coisas; e
politica: a habilidade de decidir quais sdo as coisas que tém ser feitas. A questdo é que
esse casamento entre poder e politica nas méos do Estado-nagdo acabou. O poder se
globalizou, mas as politicas sdo tdo locais quanto antes. A politica tem as méaos
cortadas (BAUMAN, 2016).

Logo, a crise das instituicdes democraticas aumenta a descrenca no funcionamento do
Estado governante, fazendo o povo conviver com resquicios de representatividade,
desvirtuando a propria ideia fundante do Estado de Democratico de Direito. A construcédo
técnica do Estado Moderno perpassa pela ideia da soberania do povo porque o liberalismo
politico possui uma alianca de interesses com a democracia, assim, o Estado Democrético de
Direito seria um dos “(...) valores politicos sem 0s quais a democracia aparece desprovida de
razdo de ser” (MIRANDA, 2013, p. 274). Em reforco a tal tese, vide:

As pessoas ja ndo acreditam no sistema democratico porque ele ndo cumpre suas
promessas (...). As instituicdes democraticas ndo foram estruturadas para conduzir
situacOes de interdependéncia. A crise contemporanea da democracia é uma crise nas
instituigdes democraticas (BAUMAN, 2016).

Em crises como esta, existe uma tensdo enfrentada pelo poder politico e os direitos
fundamentais. A abstratividade de programas constitucionais frente a problemas sociais
concretos gera uma inadequacao do sistema com 0s anseios sociais mais basicos- uma crise
também constitucional. Em tempos como este, a origem popular do poder politico constituido
estd esquecida. Olvidou-se que a titularidade do poder e da propria soberania, no Estado
Constitucional, estd no povo e em seu nome deveria ser exercido, de modo que os fundamentos

estruturantes bem como o modelo do proprio Estado sdo postos em cheque.
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Hoje vive-se um Estado de Excecdo Democrético que distancia a Constituicdo e as
instituicdes democraticas, do povo- tempos sombrios, nas palavras de Hannah Arendt (2015):

A histéria conhece muitos periodos de tempos sombrios, em que o ambito publico se
obscureceu e 0 mundo se tornou tdo dabio que as pessoas deixaram de pedir qualquer
coisa a politica além de que mostre a devida consideracdo pelos seus interesses vitais
e liberdade pessoal. Os que viveram em tempos tais, e neles se formaram,
provavelmente sempre se inclinaram a desprezar 0 mundo e o ambito politico, a
ignora-los o maximo possivel ou mesmo a ultrapassa-los e, por assim dizer, procurar
por trs deles- como se 0 mundo fosse apenas uma fachada por tras da qual as pessoas
pudessem se esconder-, chegar a entendimentos mituos com seus companheiros
humanos, sem consideracdo pelo mundo que se encontra entre eles. Em tai tempos, se
as coisas vdo bem, desenvolve-se um tipo especifico de humanidade (ARENDT,
2015, p. 19).

Os “tempos sombrios” sdo de deturpacdo da origem do poder, uma espécie de
absolutismo disfarcado que corrompe o poder, humilha a nacgdo e afronta o Estado de Direito.
Nestes tempos, a tarefa imperiosa que se insurge aos operadores do Direito € a de reatribuir ao
povo sua soberania, e, com a Constituicdo em maos, a dignidade humana como referencial e o

Contrato Social na lembranca, reinventar a propria democracia.

2.2. Individuo, Sujeito de Direito e Sujeito de Direito Psicologizado

Apds a contextualizacdo da crise democratica e definido o recorte epistemoldgico que
se pretende com a psicanalise, passa-se agora a problematizacdo do sujeito de direitos. A
primeira questdo que precisa ser superada é da diferenga entre individuo e sujeito de direito
para que depois seja clarificada a ideia de sujeito de direito psicologizado.

E sabido que a ciéncia juridica trabalha com presunc@es, categorias juridicas abertas e
abstracOes para a devida adequacdo do mundo ao estilo “Dever Ser”. Do que se procede, a
ideia de sujeito de direitos e obrigacfes € mais um destes conceitos abstratos. Trata-se,
essencialmente, de uma forma de retirar do individuo suas individualidades (reduzir a
complexidade e o subjetivismo) sempre que este realiza atos de cidadania, exerce direitos civis
ou politicos e postula em juizo, por exemplo. Se todos sdo iguais perante a lei, entdo,
independentemente das condic¢Bes ou preposi¢des de cada um, todo individuo é um sujeito de

direitos, objetivamente.
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Desta feita, é possivel definir que a expressdo “sujeito de direitos” significa a
titularidade de direitos e obrigacdes, ndo apenas humana, mas também dos determinados em
lei. E dizer, o homem sujeito de direitos manifesta objetivamente sua dignidade humana com
o rol de direitos a ela inerentes, por isto que atualmente sujeito de direito virou sinénimo de
pessoa.

Por outro lado, o termo “individuo” traz a ideia de um ser concreto, organismo
distinguivel dos demais, o humano isoladamente considerado, que possui uma gama de
caracteres proprios. A psicanalise trata justamente deste ser, buscando mergulhar nas
profundezas de sua “psique” através dos mecanismos inconscientes determinantes do
comportamento. No mesmo preceito, individuo também é sinénimo de pessoa. Enquanto o
individuo é a pessoa dotada de personalidade, sentimentos e emocdes, 0 sujeito de direitos é a
pessoa que se posiciona perante o Estado, postula direitos, obedece obrigacdes, exerce sua
cidadania. Assim, a pessoa para a ciéncia juridica- em suas abstracfes conceituais- € o sujeito
de direito ao passo que, para a psicanalise, é o individuo.

Analisando estes dois conceitos na conjuntura da Era do Judicidrio e da baixa
confiabilidade da nacdo nas promessas do Estado Democratico de Direito, tem-se, de um lado,
as expectativas e frustacfes dos individuos com relacdo a figura do Estado, e, de outro, as
privacOes de direitos que o Sujeito de Direito estd submetido pela inacdo estatal de suas
obrigacdes primarias (o abandono).

Este “abandono” vivenciado pelos individuos por um Estado que pouco realiza seus
direitos priméarios leva estas pessoas a se apresentarem a Justica como individuos
desamparados pela auséncia estatal naquilo que ele desejaria a presenca deste ente. Isto
interfere, por conseguinte, na propria abstracao do sujeito de Direito, uma vez que as pretensoes
levadas a juizo pelo “jus postulandi” muitas vezes esta eivada de impulsos internos projetados
sob a forma de necessidade da presenca estatal. Este é o indicativo de surgimento do sujeito de
direito psicologizado.

O individuo que assim se apresenta judicializa o afeto, 0s seus traumas narcisicos, suas
angustias existenciais e demais questdes afetivas, de modo a atribuir um teor psicolégico a
abstracdo “sujeito de direitos”, psicologizando-o0. Do que se procede, uma nova relagdo entre
jurisdicéo e jurisdicionado emerge, o sujeito de direitos psicologizado provoca a Justica para
entrar numa relacdo de cuidados caracteristica de um tratamento dos agentes internos do
individuo (a exemplo da Justica Terapéutica). Jorge Trindade (2004), a respeito, alerta para o
poder de determinagdo destes impulsos internos na posicdo que o individuo toma perante o

mundo:
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A atuacdo das diversas pessoas que tomam parte no cenario juridico pode estar
motivada pela ativagdo de agentes internos que ensejam atitudes dogmaticas, fixismos
posturais e obediéncia automatica aos codigos internos ou externos, reciprocamente
projetados. Essas hipoteses encontram correspondéncia com aquilo que a psicologia
psicanalitica denomina de posigdo esquizoparandide e posicdo depressiva.
(TRINDADE, 2004, p. 54).

Do que se procede, o presente capitulo, em sua face realista, mostra quéo intrinsecos
estdo o Direito e as leis do desejo, sendo indiscutivel o papel das emocGes na aplicacdo do
Direito eis que as normas juridicas apresentam um contetdo psiquico ¢ “a obrigatoriedade da
norma juridica resultaria do fato de haver uma convic¢do, uma formagdo acompanhada de um
forte estado emotivo” (TRINDADE, 2004, p. 36). Dai advém outro sintoma da Era do
Judiciario que serd tratada a seguir através da ideia de judicializacao do cotidiano, pelo enfoque

no judiciario dentro do contexto da psicologizacdo até entdo definida.

2.3. Judicializacdo do Cotidiano e Psicologizacao

O movimento neoconstitucionalista atribuiu um novo valor as constituicdes, trazendo
um contexto de protecdo e promocdo da dignidade humana, o que diferencia a lei maior das
demais pelo seu objeto especial e carga moral evidente. E dai que as licbes da Segunda Guerra
Mundial fazem surgir o contraponto aos ideais até entdo predominantes para atuar em nome da
protecdo das liberdades, da limitacdo ao poder, da socialidade, da solidariedade, da igualdade
material e da conquista de direitos, com a “(...) assertiva de que a Constituigdo tem valor de

norma- ¢ de norma suprema do ordenamento juridico” (MENDES, 2013, p. 40). Ou ainda:

Terminado o conflito, a revelacdo dos horrores do totalitarismo reascendeu o impeto
pela busca de solugdes de preservacdo da dignidade humana, contra os abusos dos
poderes estatais. Os paises que saiam do trauma dos regimes ditatoriais buscaram
proteger as declaracdes liberais das suas constituicdes de modo eficaz. [...] A Justica
Constitucional, em que se viam escassos motivos de perigo para a democracia, passou
a ser instrumento de protecdo da Constituicdo — que, agora, logra desfrutar de efetiva
forca de norma superior do ordenamento juridico, resguardada por mecanismo
juridico de censura dos atos que a desrespeitem (MENDES, 2013, p. 48).

Desta feita, perceba-se o papel do movimento neoconstitucionalista no periodo
redemocratizante dos paises que passaram por regimes totalitarios, colocando a Carta Politica
em posicdo de prestigio juridico-normativo. Vide:
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Portanto, em paises como o Brasil, falar de neocontitucionalismo implica ir além de
um constitucionalismo de fei¢des liberais — que, no Brasil, sempre foi um simulacro
em anos intercalados por regimes autoritarios — na direcdo de um constitucionalismo
compromissério que possibilitasse, em todos os niveis, a efetivacdo de um regime
democratico (STRECK, 2014, p. 2).

Este movimento juridico trouxe a grande novidade para a comunidade de juristas do
século XX: Constituicdo nédo se trata apenas de uma carta de inteng¢fes — de cunho declaratorio-
eminentemente politica, de ordenagdo dos elementos constitutivos do Estado moderno, ou de
meras proclamacdes retoricas, mas de um instituto juridico, imperativo, vinculante, dotado de
eficacia, tabula rasa axioldgica, fundamento de existéncia e validade do préprio poder, do
proprio direito interno. Este é o “prestigio juridico da Constitui¢do como norma vinculante”
(MENDES, 2013, p. 40) e tudo isto colaborou para que se encontrasse um valor de
superioridade a Constituicdo. Desta forma, “(...) existe hoje um novo constitucionalismo, que
sem deixar de ter em conta os significados politico e social da Constitui¢éo afirma a supremacia
de sua natureza juridica” (DALLARI, 2013, p. 87).

E evidente que a supremacia constitucional de hoje ndo resultou de uma verdade de
pronto, mas do esforco reflexivo de pensadores em prol do aprimoramento dos suportes da
convivéncia social e da organizagéo politica. E dizer: “[...] o Brasil — assim como a América
Latina — ingressou tardiamente nesse ‘novo mundo constitucional’, fator que, alias, é similar
ao da realidade europeia, que, antes da segunda metade do seculo XX ndo conhecia o conceito
de constitui¢do normativa” (STRECK, 2014, p. 2).

Desta feita € que 0 movimento neoconstitucionalista colocou a Constitui¢cdo no centro
de tudo, de modo a existir uma espécie de “Ubiquidade Constitucional”- tal como afirma Daniel
Sarmento (2006)- que insere a Constituicdo nos casos concretos, tanto em situagcdes bem
dificeis como nas corriqueiras do cotidiano.

Expde-se, agora, 0 segundo sintoma da Era do Judiciario: a judicializagdo do cotidiano,
eis que o foco na Constituicdo levou ao enfoque no judiciario e maior credibilidade a figura dos
juizes pois, uma vez que a jurisdi¢do constitucional assume a funcdo de guarda, interpretacéo e
aplicacdo da Constituigdo, “(...) ndo surpreende que o juiz constitucional assuma parcela de
mais consideravel poder sobre as deliberacdes politicas de 6rgaos de cunho representativo”

(MENDES, 2013, p. 53).

Assim, a importancia e, por conseguinte, a justificativa de estudo do tema resta
configurada quando se percebe este fendmeno como “(...) fatal resultado da propria dindmica

do poder do Estado, que se ressignifica a partir da necessidade de resposta as provocacdes da
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coletividade” (GUERRA, 2013, p. 183). Em reforco a tal assertiva, veja-se a li¢cdo do professor
Gustavo Rabay Guerra em artigo sobre o ativismo judicial, a interface entre Direito e Politica e

seus reflexos na cidadania:

A politizacdo do Poder Judiciario, a judicializagdo da politica, o ativismo judicial e,
em especial, no que toca ao desenvolvimento e efetiva¢do de direitos consagrados na
Constituicdo, sdo temas centrais na atual conjuntura de consolidacdo do projeto
democratico deflagrado nas duas Ultimas décadas, apds 0 movimento pendular de
avangos e retrocessos no qual emergira a Republica no complexo momento histdrico
que atravessou os séculos 19 a 20. Viveu-se 200 (duzentos) anos em 20 (vinte), com
conturbadas transformagdes politico-ideoldgicas do Estado. E pode-se afirmar que o
Poder Judiciario vem ocupando espacos inéditos nessa arena (GUERRA, 2013, p.
179).

Como consectario da crise nas instituicdes democraticas “(...) os mais relevantes
conflitos sociais estdo sendo equacionados a partir da Constituicdo — do impeachment de um
Presidente da Republica até reformas da Previdéncia Social; do aborto de feto anencefélo até o
controle de atos de CPI's” (SARMENTO, 2006, p. 2), acrescente-se, também, a questdo da
aprovacdo de candidatos com tatuagens para cargos publicos e da unido homoafetiva, por

exemplo.

A constituicdo, hoje, ubiqua, esta penetrando o cotidiano ndo sé dos tribunais, mas até
mesmo das reivindicagdes mais simples da sociedade, de modo que “(..) a supremacia da lei
cede lugar a onipresenga da constituicdo” (STRECK, 2014, p. 3). T4 ai a aproximag&o entre

individuo e judiciario, a manifestacdo da constituicdo cidada no dia-a-dia, sendo vejamos:

E mais do que isso: hoje, além das grandes questdes, a Constituicdo influencia também
a resolugdo dos pequenos conflitos. Ela é invocada ndo s6 nas causas mais graddas ou
polémicas, como também em modestas acdes de cobranga, em singelas reclamagdes
trabalhistas, em pequenas demandas nos juizados especiais. A Constituicdo, enfim,
esta presente de varias maneiras no dia-a-dia das pessoas, como nunca antes esteve no
Brasil. (SARMENTO, 2006, p. 2).

Acrescente-se, todavia, que este contexto pds Segunda Guerra além dos supracitados
efeitos na estruturagdo politica e na dogmatica juridica em si, trouxe também efeitos sobre os
individuos, corroborando para a construcao de uma identidade problematica do individuo pos-
moderno. Uma das herangas da experiéncia traumatica da grande guerra foram as cicatrizes na

condi¢do humana. Assim € que Freud (1919), leciona:



20

A terrivel guerra que ha pouco findou deu origem a grande ndmero de doengas desse
tipo; pelo menos, porém, pds fim a tentacéo de atribuir a causa do distarbio a lesdes
organicas do sistema nervoso, ocasionadas pela forca mecanica. O quadro sintomatico
apresentado pela neurose traumatica aproxima-se do da histeria pela abundancia de
seus sintomas motores semelhantes; em geral, contudo, ultrapassa-o em seus sinais
fortemente acentuados de indisposicdo subjetiva (no que se assemelha a hipocondria
ou melancolia), bem como nas provas que fornece de debilitamento e de perturbacéao
muito mais abrangentes e gerais das capacidades mentais (FREUD, 1919, p. 3).

Além do psicanalista, Hannah Arendt trouxe uma grande li¢cdo sobre a humanidade pés-
guerra com a andlise o caso do julgamento de Adolf Eichmann em Jerusalém por crimes contra
0 povo judeu, contra a humanidade e crimes de guerra cometidos durante a Segunda Guerra,
guando, ao acompanhar as historicas sessdes desta corte especial montada tempos apés a queda

do nazismo e o julgamento de Nuremberg, escreveu a respeito:

Pode-se afirmar que a questdo ndo é mais um ser humano em particular, um Gnico
individuo distinto no banco dos réus, mas sim o povo alemdo em geral, ou o anti-
semitismo em todas as suas formas, ou o conjunto da histéria moderna, ou a natureza
do homem e o pecado original — a ponto de no fim das contas toda a espécie humana
estar sentada atras do acusado no banco dos réus. Tudo isto foi discutido com
frequéncia, principalmente por aqueles que ndo descansam enquanto nao descobrem
um ‘Eichmann dentro de cada um de nés’ (ARENDT, 1999, p. 309).

Eichmann era um membro da SS, um perito em transportes e na questdo judaica desde
muito antes da Solucdo Final ordenada por Hitler. Participou ativamente das expulsbes e
deportacGes em massa de povos judeus da Alemanha e territorios por ela controlados em toda
Europa, coordenava transportes de milhdes de judeus para os campos de concentracdo, rumo
ao exterminio desarrazoado que “nao tinha nada a ver com a guerra € nunca usou como pretexto
necessidades militares” (ARENDT, 1999, p. 123). Apoés fugir para Argentina e I ter vivido em
um suburbio de Buenos Aires, com nome e identidade falsas, foi encontrado e levado a
Jerusalem para ser julgado. Processo este que culminou com a sentenca de morte. Sintetiza
Arendt (1999):

Adolf Eichmann foi para o cadafalso com grande dignidade. Pediu uma
garrafa de vinho tinto e bebeu metade dela. Recusou ajuda do ministro
protestante, reverendo William Hull, que se ofereceu para ler a Biblia com ele
(...). Ele transpds os quarenta metros que separavam sua cela da cdmara de
execucdo andando calmo e ereto, com as maos amarradas nas costas. Quando
0s guardas amarraram seus tornozelos e joelhos, pediu que afrouxassem as
cordas para que pudesse ficar de pé. ‘Nao preciso disto’, declarou quando lhe
ofereceram o capuz preto. (...) Diante da morte, encontrou o cliché usado na
oratéria funebre. No cadafalso, sua memdria lhe aplicou um ultimo golpe: ele
estava ‘animado’, esqueceu-se que aquele era seu prdprio funeral. Foi como se
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naqueles dltimos minutos estivesse resumido a licdo que este longo curso de
maldade humana nos ensinou — a licdo da temivel banalidade do mal, que
desafia as palavras e os pensamentos (ARENDT, 1999, p. 274).

Este homem chocou Arendt (1999) ao revelar sua estranha humanidade e mediocridade
do suposto monstro pevertido e sadico que sentara no banco dos réus, protegido por uma cabine
de vidro; uma pessoa comum, que banalizou o mal e seguia ordens sem fazer nenhum juizo de

valor sobre seus atos (consciéncia) nem mesmo na hora da morte. Vide:

O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele, e
muitos ndo eram nem pevertidos nem sadicos, mas eram e ainda serdo terrivel
e assustadoramente normais. Do ponto de vista de nossas institui¢des e de
nossos padrdes morais de julgamento, essa normalidade era muito mais
apavorante do que todas as atrocidades juntas, pois implicava que (...) esse era
um tipo novo de criminoso, efetivamente hosti generis humani, que comete
seus crimes em circunstancias que tornam praticamente impossivel para ele
saber ou sentir que esta agindo de modo errado (ARENDT, 1999, p. 299).

Neste relato sobre a banaliza¢do do mal, os efeitos da grande guerra que extrapolam a
politica, a democracia, 0 regime totalitario para deixar marcas na condicdo e consciéncia

humanas.

Por fim, a Era do Judiciario aqui se manifesta como saida em tempos sombrios de déficit
democratico e descrenca nas promessas do Estado Democratico de Direito, eis que a jurisdicdo
constitucional possui um papel positivo a “(...) desempenhar na protecédo de direitos e valores
fundamentais, que se sujeitariam a um risco muito maior se deixados aos cuidados apenas dos
proprios atores politicos” (SARMENTO, 2006, p. 27). O individuo desamparado do
assistencialismo estatal basico demanda o judiciario para suprir uma perda, psicologizando sua
condicéo de cidad&o perante o Estado. Este sujeito de direitos psicologizado chama o judiciario
a assumir novas fungdes (BAUMAN, 2016; ARENDT, 2008). A analise do reflexo deste

desamparo na relacéo juridica e o conteudo psiquico da perda sera delineado a seguir.
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3. O DESAMPARO E A RELACAO JURIDICA: As Demandas do Contemporaneo e a

Justica como Substituta da Fungéo paterna

A dogmatica pura e simples, o formalismo racional e abstrato mostraram-se
insuficientes para contemplar a vida humana nos seus mais derivados matizes, diminuindo a
eficécia do Direito. Os juizes, cada vez mais sensiveis aos anseios dos grupos sociais, comegam
a incluir simpatia na relacdo da Justica com o jurisdicionado, fazendo com que os individuos
tenham maior estima pelo Terceiro Poder, numa espécie de “[..] representacdo da Justica por
parte da populagdo que ganha contornos de veneracdo religiosa” (MAUS, 2000, p. 185) e
judicializa questdes de relevante interesse social, retirando-as do debate politico do consenso

representativo.

E 0 que atesta a jurista e professora alema Igenborg Maus (2000) analisando a tradigéo
de decisdes do tribunal constitucional alemao perante a ideia de “sociedade 6rfa”, para inferir
que o controle jurisdicional exercido por esta corte ultrapassa os limites da constitui¢do vigente
e assume a condicdo de superego (instancia moral superior da sociedade), do ponto de vista

freudiano:

Quando a Justica ascende ela prdpria a condi¢do de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organizag&o politica democratica. (MAUS, 2000, p. 188).

Enquanto a uma pratica judiciaria quase religiosa corresponde uma veneragao
popular da Justi¢ca, o superego constitucional assume tragos imperceptiveis,
coincidindo com formagdes "naturais” da consciéncia e tornando-se portador
da tradicdo no sentido atribuido por Freud. (MAUS, 2000, p. 194).

Maus (2000) ainda faz um cotejo interessante que o protagonismo jurisprudencial toma
para si a consciéncia moral da sociedade, talvez, acrescente-se, pela prdpria perda da

funcionalidade das institui¢des (familia, Estado, religido, etc) na construcdo da moral. Vide:

A nova imago paterna afirma de fato os principios da "sociedade 6rfa". Nesta
sociedade exige-se igualmente resguardo moral a fim de se enfrentar pontos de
vista morais autdbnomos oriundos dos movimentos sociais de protesto. Os
parlamentos podem mais facilmente desobrigar-se da pressdo desses pontos de
vista que vém "de baixo" na medida em que ja internalizaram eles préprios os
parametros funcionalistas de controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis. (MAUS, 2000, p. 201).
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Procede-se que o desamparo de referéncia do individuo faz com que as questdes de
baixo — mais préximas das pessoas, as relacdes familiares, trabalhistas, etc — reclamem atencgéo

da Justica, e, assim:

Com a apropriacdo dos espacos juridicos livres por uma Justica que faz das
normas "livres" e das convengdes morais o fundamento de suas atividades
reconhece-se a presenca da coercdo estatal, que na sociedade marcada pela
delegacdo do superego se localiza na administracdo judicial da moral. A
usurpacao politica da consciéncia torna pouco provavel que as normas morais
correntes mantenham seu caréter originario. Elas ndo conduzem a uma
socializagdo da Justica, mas sim a uma funcionalizacdo das relagGes sociais,
contra a qual as estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira.
O fato de que pontos de vista morais ndo sejam delegados pela base social
parece consistir tanto na Unica protecéo contra sua perversdo como também em
obstaculo para a unidimensionalidade funcionalista. (MAUS, 2000, p. 202).

A teorizacdo de Maus (2000) é- também- acerca do direito psicologizado, enquanto
visdo de colocar a Justica na qualidade de instancia moral que domina a liberdade
individual/autonomia decisoria da sociedade, e, assim, reprime a libido da sociedade em nome
da garantia do sistema. A abordagem deste trabalho € parecida, se destoando a medida que
entende na psicologizacédo do Direito (ou, diga-se também, da aplicacdo do Direito) um sintoma
da angustia existencial do homem contemporaneo e da perda ndo superada.

O neoconstitucionalismo p6s-moderno colocou 0 homem concreto no cerne axioldgico
por meio da ““(...) inversdo caracteristica do Estado moderno, ocorrida na relagao entre Estado
e cidad&o: passou-se da prioridade dos deveres dos stditos a prioridade dos direitos do cidadao”
(BOBBIO, 2004, p. 2), ou seja, saindo do ponto de vista do principe para a visdo dos governados
e sua caréncia por efetividade - uma espécie de revolugéo copernicana (inverséo do ponto de

observacao). A propésito:

[...] a relagdo politica por exceléncia € a relagdo entre governantes e
governados, entre quem tem o poder de obrigar com suas decises os membros
do grupo e o0s que estdo submetidos a essas decisdes. Ora, essa relacdo pode
ser considerada do angulo dos governantes ou do &ngulo dos governados. No
curso do pensamento politico, predominou durante séculos o primeiro angulo.
(...) O objeto da politica sempre foi o governo, o bom governo ou o mal
governo, ou como se conquista o poder e como ele € exercido, quais as funcdes
dos magistrados, quais sdo os poderes atribuidos ao governo e como se
distinguem e interagem entre si, como se fazem as leis e como se faz para que
sejam respeitadas, como se declaram as guerras e se pactua a paz, como se
nomeias 0s ministros e embaixadores (BOBBIO, 2004, p. 54).
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Esta inversdo ilustrada por Bobbio (2004) releva a consequéncia da humanizagdo do
Direito levantando a bandeira da promocdo de direitos, dentro de uma concepcdo de

reconhecimento do jurisdicionado enquanto individuo dotado de dignidade. Justifica-se:

(...) porque o proprio homem ndo ¢ mais considerado como ente genérico, ou
homem em abstrato, mas € visto na especificidade ou na concretude de suas

diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc.”
(BOBBIO, 2004, p. 3).

Nessa inversdo da relacdo entre individuo e Estado, é invertida também a
relagdo tradicional entre direito e dever. Em relagdo aos individuos, doravante,
primeiro vém os direitos, depois os deveres; relagdo ao Estado, primeiro os
deveres, depois os direitos (BOBBIO, 2004, p. 56).

Sobre a inversao copernicada ocorrida na relacdo politica, Maus (2000) faz um cotejo,
utilizando-se da relacdo afetiva familiar, o que vai ser bastante Gtil ter em mente quando o

capitulo segundo deste trabalho tratar a fungéo paterna:

A relacdo entre poder do Estado e cidaddos elabora-se assim como extremo
oposto da forma tradicional da familia dominada pela figura paterna. A
concepgdo democréatica de Estado inverte as relagBes "naturais™: nela os filhos
aparecem em primeiro plano, sendo-lhes derivado o pai (MAUS, 2000, p. 190);

Este € o contexto: passa-se a superar uma epistemologia modesta para diminuir a
pobreza das relagdes interdisciplinares com o Direito- conjectura mais alinhada a inclinacéo de
transformismo social da atual constituicdo federal ubiqua, dotada de um prestigio juridico-
normativo e de um constitucionalismo socialmente compromissado (SARMENTO, 2006;
REALE, 2002; TRINDADE, 2004; MENDES, 2013; STRECK, 2014).

Hipdtese em que tratados os “cases” nos quais se vislumbre a manifestacdo real do
fendmeno, constata-se o poder de determinacdo dos impulsos internos dos individuos para a
sua postura/condicéo de cidaddo perante o Estado. O contetido psiquico da perda, do desamparo
e a funcdo paterna sdo clarificados pela teoria psicanalitica (ou pela parte que cabe a psicanalise
neste “latifindio tedrico”) a fim de que se observe o papel das emogdes na aplicacdo do Direito

e na aproximac&o entre individuo e judiciario.

O proposito especifico aqui € o de avaliar as demandas judiciais exemplificativas que
indicaram a trajetdria de confiabilidade das pessoas na justica, e a ilustracdo da figura do
individuo abandonado, que, diante da perda, desamparo do Estado Governante, naquilo que ele
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desejaria a presenca desse Estado, ndo consegue vivenciar o luto dessa perda e tornar-se
cidadao, entéo transforma o luto em melancolia e forja uma relagédo psicologizada com o estado
constitucional jurisdicional. De modo que a crescente busca pelo Judiciario seria uma especie
de reagdo patologica “[...] a perda de um ente querido, a perda de alguma abstragao que ocupou
o0 lugar de um ente querido, como o pais, a liberdade ou o ideal de alguém, e assim por diante”
(FREUD, 1988, p. 249). Esta reacdo pesicologica a perda, seré tratada a seguir.

3.1. O Individuo e a Questédo da Perda

Para contextualizacdo da problematica da perda atendendo aos propdsitos deste
trabalho, os conceitos freudianos de Luto e da Melancolia atendem para ilustrar a ideia do
individuo que busca o Estado “com o pires na mao” e psicologiza sua condi¢ao de sujeito de
direitos. Através destes dois conceitos, Freud trabalha 0 modo como a psique reage a perda e
faz a correlacdo entre estas duas condi¢Bes psiquicas geradas pelas mesmas influencias
ambientais (a perda).

E evidente que a perda é o ponto central, mas ela ndo cinge-se & morte de um ente
querido, o conceito abarca também abstracdes que possam ocupar este papel. Trata-se de
quando “o objeto amado ndo existe mais, passando a exigir que toda a libido seja retirada de
suas ligagdes com aquele objeto” (FREUD, 1988, p. 249), de modo a provocar uma 0posi¢do
diante da necessidade de abandono do objeto perdido para a substituigdo por um outro. “Esta
oposigdo pode ser tdo intensa, que da lugar a um desvio da realidade e a um apego ao objeto
por intermedio de uma psicose alucinatoria carregada de desejo” (FREUD, 1988, p. 249).

Este processo gera um padréo de repeticdo, identificavel em outras relacdes, a saber:

Assim, encontramos pessoas em que todas as rela¢cdes humanas tém o mesmo
resultado, tal como o benfeitor que é abandonado iradamente, (...); 0 homem
cujas amizades findam por uma trai¢do por parte do amigo; o homem que,
repetidas vezes, no decorrer da vida, eleva outrem a uma posicdo de grande
autoridade particular ou publica e depois, ap0s certo intervalo, subverte essa
autoridade e a substitui por outra nova; ou, ainda, 0 amante cujos casos
amorosos com mulheres atravessam as mesmas fases e chegam & mesma
concluséo. (FREUD, 1919, p. 9).
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Para Freud, o luto € processo natural e sadio, superavel com o tempo ao passo que a
melancolia seria um luto mal vivido, que assume varias formas clinicas e se diferencia por haver

uma disposic¢éo patoldgica, fora da curva. A propdsito:

Os tracos mentais distintivos da melancolia sdo um desanimo profundamente
penoso, a cessacao de interesse pelo mundo externo, a perda da capacidade de
amar, a inibicdo de toda e qualquer atividade, e uma diminuicdo dos
sentimentos de auto-estima a ponto de encontrar expressdo em auto-
recriminacdo e auto-envilecimento, culminando numa expectativa delirante de
punicdo. (FREUD, 1988, p. 249).

O luto profundo, a reacdo a perda de alguém que se ama, encerra 0 mesmo
estado de espirito penoso, a mesma perda de interesse pelo mundo externo —
na medida em que este ndo evoca esse alguém —, a mesma perda da
capacidade de adotar um novo objeto de amor (o que significaria substitui-lo)
e 0 mesmo afastamento de toda e qualquer atividade que nédo esteja ligada a
pensamentos sobre ele (...). Contudo, o fato é que, quando o trabalho do luto
se conclui, o ego fica outra vez livre e desinibido (FREUD, 1988, p. 249).

Logo, as caracteristicas sdo praticamente as mesmas e os individuos diante da perda se
dedicam um tempo ao processo de luto, ficando distantes de outros interesses ou propdsitos
num processo no qual “cada uma das lembrancas e expectativas isoladas através das quais a
libido esté vinculada ao objeto é evocada e hipercatexizada, e o desligamento da libido se realiza
em relagdo a cada uma delas” (FREUD, 1988, p. 249).

O fundamental traco distintivo- evidencia Freud (1988) - que atesta o teor patoldgico, e
por isto preocupante, da melancolia é a autodepreciacdo do ego (perturbacdo da alto-estima),
pois “no luto ¢ o mundo que se torna pobre e vazio; na melancolia é o proprio ego (FREUD,
1988, p. 250):

[...] embora o luto envolva graves afastamentos daquilo que constitui a atitude
normal para com a vida, jamais nos ocorre considera-lo como sendo uma
condicdo patoldgica e submeté-lo a tratamento médico. Confiamos em que seja
superado ap6s certo lapso de tempo, e julgamos inatil ou mesmo prejudicial
qualquer interferéncia em relagdo a ele (...). E, realmente, s6 porque sabemos
explica-la tdo bem é que essa atitude ndo nos parece patolégica (FREUD, 1988,
p. 249)

Aplicando os conceitos acerca do luto no processo de melancolia, Freud clarifica que a
melancolia enquanto reagdo a perda, o objeto amado “(...) talvez ndo tenha realmente morrido,
mas tenha sido perdido enquanto objeto de amor (como no caso, por exemplo, de uma noiva

que tenha levado o fora)” (FREUD, 1988, p. 249) e acrescenta que muitas vezes ndo se vé

claramente o que foi perdido e o sujeito pode nem saber conscientemente sobre. Verbis:
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[...] talvez ocorra desta forma, mesmo que o paciente esteja conscio que deu
origem a sua melancolia, mas apenas no sentido de que se sabe quem ele
perdeu, mas ndo o que perdeu nesse alguém. Isso sugeriria que a melancolia
esta de alguma forma relacionada a uma perda objetal retirada da consciéncia,
em contraposi¢do ao luto, no qual nada existe de inconsciente a respeito da
perda. No luto, verificamos que a inibicdo e a perda de interesse s&o
plenamente explicadas pelo trabalho do Iuto no qual o ego é absorvido. Na
melancolia, a perda desconhecida resultara num trabalho interno semelhante,
e sera, portanto, responsavel pela inibicdo melancélica (FREUD, 1988, p. 250).

Percebe-se que a reacdo patoldgica diante da perda é o sintoma da melancolia. O
importante aqui é entender como o melancdlico se apresenta diante do mundo, isto porque a
qualidade de individuo melancélico reflete na sua condicdo de sujeito de direitos (sujeito de
direitos psicologizado) perante o Estado, situacdo na qual a ilustracdo da figura do individuo
abandonado, que, diante da perda, desamparo do Estado Governante, ndo consegue vivenciar o
luto dessa perda e tornar-se cidadao, esta perda que ainda que inconsciente, forja uma relacéo
psicologizada com o estado jurisdicional. O abandono vem com um desinteresse pelo mundo

externo, a este YESDEitOZ

O paciente representa seu ego para nés como sendo desprovido de valor,
incapaz de qualquer realizacdo e moralmente desprezivel; ele se repreende e se
envilece, esperando ser expulso e punido. Degrada-se perante todos, e sente
comiseragdo por seus préprios parentes por estarem ligados a uma pessoa tdo
desprezivel. N&o acha que uma mudanga se tenha processado nele, mas estende
sua autocritica até o passado, declarando que nunca foi melhor (FREUD, 1988,
p. 250).

E esta inibicdo melancélica do ego (Freud, 1988) trabalhada internamente que faz o
individuo forjar necessidades estatais como estratégia de compensacdo diante do desamparo
(ou ainda, em termos politicos: de crise nas instituicbes democréticas, déficit de
representatividade e descrenca nas promessas do Estado de Direito). Trata-se da vivéncia da
perda do Estado-governo naquilo que ele considera como importante a presenca deste ente, isto

porque:

Se 0 objeto ndo possui uma tdo grande importancia para 0 ego — importancia
reforcada por mil elos —, entdo também sua perda ndo sera suficiente para
provocar quer o luto, quer a melancolia. Essa caracteristica de separar pouco a
pouco a libido deve, portanto, ser atribuida de igual modo ao luto e a
melancolia, sendo provavelmente apoiada pela mesma situacdo econémica e
servindo aos mesmos propdésitos em ambos (FREUD, 1988, p. 154).
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Assim € que uma sociedade melancdlica diante do desamparo estatal, passa por este
processo doloroso de substituicdo do objeto da libido que deixou de estar presente,
concentrando sua energia psiquica (ideia de Catexia para a psicanalise) na Justica para, através
de uma abertura do hermetismo do Direito, ressignificar as funcdes do judiciario.

O contexto jus-politico desenhado nos tdpicos anteriores aqui se coaduna com 0s
mecanismos inconscientes que levam a uma crenca quase religiosa no Justica como substituta
da funcdo parental que o governante historicamente desempenhou na relacdo com os
governados. Ocorre que, a inversao da relacdo politica dentro do atual sistema juridico sob o
palio de uma constituicdo democratica cidada, deu maior voz ao homem concreto. Este, por sua
vez impulsionados pelos mecanismos inconscientes de reagdo a perda, comeca a forjar relagdes
esquizoides com o Estado Jurisdicional.

A Era do Judiciario se manifesta sob o ponto de vista do sujeito, a partir do momento
em que ocorre a transferéncia de problemas tradicionalmente resolvidos pela dialética do debate
politico entre governantes e governados par o crivo da jurisdi¢do, revelando um desprendimento

do ego com relacdo ao objeto perdido. A guisa de conclus&o preliminar, explica Freud:

Do mesmo modo que o luto compele o ego a desistir do objeto, declarando-0
morto e oferecendo ao ego o incentivo de continuar a viver [ver em [1]], assim
também cada luta isolada da ambivaléncia distende a fixacdo da libido ao
objeto, depreciando-o0, denegrindo-o e mesmo, por assim dizer, matando-o. E
possivel que o processo no lIcs. chegue a um fim, quer apds a flria ter-se
dissipado, quer ap6s o objeto ter sido abandonado como destituido de valor
(FREUD, 1988, p. 154).

O mesmo autor, em outro trabalho, reforca o dano causado ao ego pela perda do objeto

amado:

A perda do amor e o fracasso deixam atrds de si um dano permanente a
autoconsideracdo, sob a forma de uma cicatriz narcisista, o que, em minha
opinido, bem como na de Marcinowski (1918), contribui mais do que qualquer

outra coisa para o ‘sentimento de inferioridade’, tdo comum aos neuro6ticos
(FREUD, 1919, p. 8).

Por fim, resta tecer alguns comentarios acerca da situacdo angustiante da perda em si
tratada por Freud no texto “Além do Principio do Prazer” no qual o psicanalista trata do
significado dos sentimentos de prazer e desprazer que circundam o comportamento e faz um

adendo para ““ [...] examinar o método de funcionamento empregado pelo aparelho mental em
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uma de suas primeiras atividades normais; quero referir-me a brincadeira das criangas”
(FREUD, 1919, p. 4).

Freud, tentando descobrir os motivos e/ou o significado enigmatico que levam as
criancas a repetir constantemente uma brincadeira, comeca a observar seu neto Ernest de 1 ano
e meio com o qual conviveu na mesma casa e seus pais durante algumas semanas. Esta crianca,
salienta o psicanalista, ndo era precoce no seu desenvolvimento intelectual e estava em boa fase
com 0s pais, ndo incomodava a noite, obedecia conscientemente as ordens e nem choravam

guando o deixavam sozinho. Entdo, narra o autor:

Esse bom menininho, contudo, tinha o habito ocasional e perturbador de
apanhar quaisquer objetos que pudesse agarrar € atira-los longe para um canto,
sob a cama, de maneira que procurar seus brinquedos e apanha-los, quase
sempre dava bom trabalho. Enquanto procedia assim, emitia um longo e
arrastado ‘0-0-0-0’, acompanhado por expressdo de interesse e satisfagdo. Sua
mée e o0 autor do presente relato concordaram em achar que isso ndo constituia
uma simples interjeigdo, mas representava a palavra alema ‘fort‘. Acabei por
compreender que se tratava de um jogo e que 0 Unico uso que 0 menino fazia
de seus brinquedos, era brincar de ‘ir embora’ com eles. Certo dia, fiz uma
observacgdo que confirmou meu ponto de vista. O menino tinha um carretel de
madeira com um pedaco de corddo amarrado em volta dele. Nunca lhe ocorrera
puxa-lo pelo chéo atrés de si, por exemplo, e brincar com o carretel como se
fosse um carro. O que ele fazia era segurar o carretel pelo corddo e com muita
pericia arremessé-lo por sobre a borda de sua caminha encortinada, de maneira
que aquele desaparecia por entre as cortinas, a0 mesmo tempo que 6 menino
proferia seu expressivo ‘0-0-6’. Puxava entdo o carretel para fora da cama
novamente, por meio do corddo, e saudava 0 Seu reaparecimento com um
alegre ‘da‘ (“ali’). Essa, entdo, era a brincadeira completa: desaparecimento e
retorno. Via de regra, assistia-se apenas a Seu primeiro ato, que era
incansavelmente repetido como um jogo em si mesmo, embora ndo haja ddvida
de que o prazer maior se ligava ao segundo ato. (FREUD, 1919, p. 5)

Esta brincadeira foi entendida por Freud como uma forma de compensac¢édo da crianca
guando ele deixava sua mée sair sem chorar, de modo a encenar por si sé o desaparecimento e
o retorno de objetos que o circundavam, de modo que “talvez se possa responder que a partida
dela tinha de ser encenada como preliminar necessaria a seu alegre retorno, e que neste altimo
residia o verdadeiro proposito do jogo” (FREUD, 1919, p. 5). O jogo ficou conhecido como o
brinquedo do Fort/da - interpretacdo dada pelos sons que a crianga emitia para as situagées em
gue o brinquedo era jogado longe (fort) e quando era puxado de volta (da). Em alemao, “Fort”

significa afastado, ausente; e “Da” denota ali, ai.
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Desta feita, 0 ato de jogar o brinquedo fora “(...) possuiria um significado desafiador:
‘pois bem, entdo: v embora! Nao preciso de vocé. Sou eu que estou mandando vocé embora’”

(FREUD, 1919, p. 6), ademais, conclui:

E claro que em suas brincadeiras as criancas repetem tudo que Ihes causou uma
grande impressdo na vida real, e assim procedendo, ab-reagem a intensidade
da impressdo, tornando-se, por assim dizer, senhoras da situacdo. Por outro
lado, porém, é 6bvio que todas as suas brincadeiras sdo influenciadas por um
desejo que as domina o tempo todo: o desejo de crescer e poder fazer o que as
pessoas crescidas fazem (...). Quando a crianca passa da passividade da
experiéncia para a atividade do jogo, transfere a experiéncia desagradavel para
um de seus companheiros de brincadeira e, dessa maneira, vinga-se num
substituto (FREUD, 1919, p. 6).

Assim a psicanalise contribui para que se clarifique o contetdo psiquico da perda e a
angustia geradas nos individuos, desde a idade primeva até a fase adulta, quando diante do
abandono sofrido pela auséncia parental. De modo que, nos adultos, originam as neuroses
traumaticas e nas criancas o0 impulso a reproduzir nas brincadeiras as experiéncias
desagradaveis como forma de “(...) dominar uma impressdo poderosa muito mais
completamente de modo ativo do que poderiam fazé-lo simplesmente experimentando-a de

modo passivo” (Freud, 1919, p. 16) . A respeito, corrobora Freud:

Se levarmos em consideracdo observacGes como essas, baseadas no
comportamento, na transferéncia e nas histérias da vida de homens e mulheres,
ndo s6 encontraremos coragem para Supor que existe realmente na mente uma
compulsdo a repeticdo que sobrepuja o principio de prazer, como também
ficaremos agora inclinados a relacionar com essa compulsdo os sonhos que
ocorrem nas neuroses traumaticas e o impulso que leva as criangas a brincar.
(FREUD, 1919, p. 9).

E justamente este trauma vivenciado pela perda que ilustra a figura do individuo
melancolico que psicologiza sua condicéo de cidaddo perante o Estado. Simbolicamente, diga-
se que a perda gera consequéncias no vazio estruturante dos sujeitos, a morte do objeto desejado
faz com que o individuo caminhe em direcdo a substituir, criar algo novo em sua vida e para

que se agarre a libido, uma espécie de busca pela superacéo.
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3.2. A fungéo Paterna

Sobre a funcdo paterna, as consideragdes freudianas em Totem e Tabu sdo bastante
elucidativas a respeito. A obra coloca a psicanalise além das fronteiras clinicas do individuo
para outros saberes, expandindo a analise para a seara da cultura, da sociedade, do grupo social.
O ponto de partida sdo a ideia das proibigdes (tabus) a que se sujeitavam os membros dos
clas/tribos e a forca a qual todos deviam subserviéncia e respeito (o totem). Assim:

Tabu é uma palavra polinésia [...]. Por um lado, significa ‘sagrado’,
‘consagrado’, por outro, ‘sinistro’, ‘perigoso’, ‘proibido’, ‘impuro’. (...). AS
restricbes do tabu carecem de qualquer fundamentagdo; sdo de origem
desconhecida; incompreensiveis para nos, parecem naturais para aqueles que
se encontram sob seu dominio (FREUD, 2013, p. 58/59).

Freud retira o conceito de Tabu a partir da analise comportamental dos individuos das
sociedades primitivas e faz um link com os tempos modernos na medida em que percebe a

relacdo longinqua que se forma deste tabu com os costumes e a moral:

E licito presumirmos que o tabu dos selvagens da polinésia ndo se encontra tio
longe de n6s como queriamos acreditar de inicio, que as proibi¢es do costume
e da moral a que noés proprios obedecemos possam ter em sua esséncia um
parentesco com esse tabu primitivo e que a explica¢do do tabu possa langar luz
sobre a origem do nosso proprio ‘imperativo categorico’. (FREUD, 2013, p.
64/65).

O tabu também é trabalhado pelo psicanalista dentro da relacdo com o0s soberanos
(chefes, reis, etc) e a ambivaléncia de sentimentos que cerceiam tal relagdo. Ja a ideia de totem
esta relacionada a um sistema de valores de conduta denominado totemismo- “(...) um sistema
que em certos povos primitivos da Australia, dos Estados Unidos e da Africa ocupa o lugar da
religido e oferece a base para a organizacdo social” (FREUD, 2013, p. 156). Desta forma -
explica Freud citando Frazer — o totem seria algo ao qual o homem primitivo possua uma

relacdo especial de respeito incondicional e subserviéncia (uma espécie de deus). Acrescenta:

Na descricdo especial do totemismo como um sistema religioso, Frazer comeca
afirmando que os membros de uma tribo se nomeiam de acordo com seu totem
e geralmente também acreditam descender dele. A consequéncia dessa crenga
€ que nao cacam, ndo matam e ndo comem o animal totémico, e se privam de
qualquer outro uso do totem quando ele ndo for um animal. (FREUD, 2013, p.
161).
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ApOls dedicar boa parte do livro problematizando estes conceitos, Freud faz a
interpretacdo psicanalitica dos mesmos através de um cotejo com a figura/funcdo do pai e a
relagdo com os filhos, conforme segue:

O primeiro resultado de nossa substituicdo é bastante notavel. Se o animal
totémico é o pai, entdo os dois principais mandamentos do totemismo, as duas
prescricGes do tabu que constituem se ndcleo- ndo matar o totem e ndo usar
sexualmente nenhuma mulher que pertenca o totem -, coincidem quanto ao seu
contetido com os dois crimes de Edipo, que matou seu pai e tomou sua mae
por mulher, e com os dois desejos primordiais da crianga, cujo recalcamento
insuficiente ou cujo redespertar talvez constituam o nicleo de todas as
psiconeuroses. (FREUD, 2013, p. 196).

Neste link do totem com a figura do pai e a ambivaléncia de sentimentos que cerceiam
0 modo como os filhos precisam deste pai e ndo podem mata-lo ao mesmo tempo que desejam
ocupar a sua posi¢do por invejar o seu poder e se libertar das privagdes dos impulsos que o pai

0s obriga, veja-se:

Um pai violento, ciumento, que conserva todas as fémeas para si e expulsa os
filhos quando crescem (...) certo dia, os irmaos expulsos se reuniram, mataram
0 pai e o devoraram, e assim deram um fim a horda paterna. Unidos, eles
ousaram e realizaram o que teria sido impossivel ao individuo. (...) O violento
pai primordial era certamente o modelo invejado e temido de cada membro do
grupo de irmdos. Agora, no ato de devora-lo, eles realizam a identificagdo com
ele; cada sum se apropria de uma parte se sua forca. (FREUD, 2013, p. 207).

O contraponto desta ambivaléncia encontra-se no amor nutrido pelo pai e a necessidade

dele, sentimentos que se tornam evidente ap06s a perda deste pai:

Eles odiavam o pai, que estornava tdo energicamente sua necessidade de poder
e suas pretensdes sexuais, mas também o amavam e o admiravam. Depois de
elimina-lo, satisfazer seu ddio e realizar seu desejo de identificacdo com ele,
0s sentimentos ternos, subjugados enquanto isso, tinham de se impor. Isso
aconteceu sob a forma de arrependimento; surgiu uma consciéncia de culpa
que neste caso coincide com o arrependimento sentido em comum. O morto se
tornou mais forte do que o vivo tinha sido; (...). O que antes ele impedira por
meio de sua existéncia eles proprios agora se proibiam na situacdo psiquica da
obediéncia a posteriori (FREUD, 2013, p. 209).

Continua Freud explicando o processo de substituicdo do pai ao qual os irmaos passaram

a partir da culpa por seu assassinato bem como da consciéncia de seu valor para a sobrevivéncia
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do cld, entrando, diante da constatacdo da perda de um objeto de amor importante para o ego,
um processo de luto. Do que se procede, Freud explica a fungdo e importancia da figura pai
para a sobrevivéncia da comunidade, e, uma vez os irmdos dotados da consciéncia disto,
passaram a substituir este pai ausente (que ndo esta mais ali), compensando-se da perda. Afirma
Freud:

Com o substituto do pai se podia fazer a tentativa de apaziguar o ardente
sentimento de culpa, de fazer uma espécie de reconciliagdo com o pai. O
sistema totémico era, por assim dizer, um contrato com o pai, pelo qual este
prometia tudo aquilo que a fantasia infantil podia esperar dele — protecéo,
cuidado e consideracdo-, em troca do que as pessoas se comprometiam a
respeitar sua vida, isto é, a ndo repetir com ele o ato pelo qual o pai real
sucumbira (FREUD, 2013, p. 211).

Afora o contetdo socioldgico sobre o qual Freud debruca a analise psicanalitica a partir
da psique de massa, inobstante a ideia de cumplicidade social, fratricidio, religido, moralidade
e heranca longinqua/ primitiva-tribal dos pilares que apoiam a sociedade, a licdo importante
para os fins do presente trabalho possui outro foco: o do contetdo psiquico da perda de um
objeto de amor.

A reacdo a perda delineada no subcapitulo anterior agora ganha completude haja vista
esta forma de reviver o pai diante da crescente saudade dele “(...) e pode surgir um ideal que
tinha por conteddo a plenitude de poder e a falta de restricdes do pai primordial outrora
combatido, bem como a disposi¢ao a se submeter a ele.” (FREUD, 2013, p. 216).

Neste diapasdo o passar da historia revela diferentes substitutos deste pai primevo, como
exemplos de renovacao de sua imagem e autoridade, passando, assim, do totemismo aos deuses,
sacerdotes, senhores feudais, soberanos, legisladores & Era do Judiciario. Isto porque “um
acontecimento como a eliminagéo do pai primordial pelo grupo de irmé&os tinha de deixar tragos
indeléveis na historia da humanidade e se expressar em formacOes substitutivas tdo mais
numerosas quanto menos ele proprio deveria ser lembrado” (FREUD, 2013, p. 224).

Por esta compreensdo psicanalitica dos costumes e demais normas sociais herdados da
relagdo com o pai primordial, Freud traz a baila o fato de que as geragdes transmitem entre si
essa heranga emocional da ambivaléncia do complexo de sentimentos que cerceiam tal relagéo.
De modo que outrora utiliza-se este ensinamento para justificar o prisma psicanalitico da Era
do Judiciério.

Ora, pensando politicamente, o Estado moderno é a feicdo atual do pai para a sociedade.

Os préprios contratualistas, estudando a mudanca do estado natural para o estado-nag&o,
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perceberam igualmente a importancia desta figura na limitagdo dos instintos selvagens para a
sobrevivéncia da coletividade, guardadas as devidas especificidades ideoldgicas. Ocorre que, a
Era do Judiciario revela o principio de um novo tempo, um novo pai (em substituicdo a perda
do anterior) para uma sociedade melancolica, sob a 6tica da relacéo deficitaria com os poderes
politicos, em fases histdricas.

Na histéria do Estado-Nacdo, tem-se ao menos trés substitutos deste pai: 1) Maior
enfoque no poder Executivo, com as monarquias absolutistas do Antigo Regime, e o poder
absoluto dos reis no qual a fonte de toda lei, justica e rumos do Estado estava na vontade livre
do lider; 2) O advento do positivismo filosofico e juridico, o iluminismo e a efervescéncia das
revolugdes burguesas influenciando o surgimento do Estado Moderno e 0s movimentos
codificadores/legalistas da época, configurando a Era do Legislador como expressdo maxima
da origem soberana do poder; 3) Por fim, o p6s Segunda Guerra, o neoconstitucionalismo e
toda conjuntura jus-politico delineado até entdo no presente trabalho, justificando e entendendo
a Era do Judiciério, o novo pai para uma sociedade melancélica.

Ato continuo, uma vez delineado o contetdo psiquico da perda nao superada e do papel
que a instituicdo Estado ocupa no inconsciente de cada cidaddo (leia-se: o pai), 0 recorte
epistemoldgico com a psicanalise cumpre, agora, seu papel. Os conceitos psicanaliticos
utilizados serviram de base para a ilustracdo da figura do individuo abandonado e melancélico
pela perda do Estado-governo, em tempos de desfuncionalidade e crise nas instituicdes
democraticas.

No ultimo item deste capitulo, sera feito o cotejo da angustia existencial deste individuo
se refletindo na sua condicdo de cidaddo através da analise casuistica, protestando pela
manifestacdo maxima e concreta da psicologizacdo do Direito e a relevancia pratica de seu

estudo.
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3.3. O Contexto Existencial do Demandante Contemporaneo em Juizo

Uma vez tratadas a questdo da perda e a funcéo paterna, ilustrou-se até aqui a figura do
individuo abandonado, que, diante da perda do pai (leia-se: do Estado-governante) néo
consegue vivenciar o luto desta perda, entdo entra num estado melancolico. Impulsionado pela
angustia e necessidade de encontrar um substituo para este objeto de amor perdido, desenvolve
uma relagdo esquizdide com o estado jurisdicional constitucional e forja necessidades estatais,
superinflacionando a Justica.

Assim é que o fechamento deste capitulo trard a analise das demandas judiciais
exemplificativas que indicam a trajetoria de confiabilidade das pessoas na Justi¢ca, bem como
os reflexos de um quadro melancdlico nas pretensdes dos sujeitos de direitos psicologizados do
contemporaneo.

O ponto de partida que permeia a analise destes julgados centra-se na maior liberdade
criativa dos juizes na adocéo de decisBes mais sensiveis aos anseios dos individuos concreta e
isoladamente considerados, criando direitos e constituindo situagfes juridicas que, muitas
vezes, ndo possuem amparo legal especifico.

O primeiro julgado trata-se de um Recurso Especial proveniente de Sdo Paulo no qual
um transexual submetido a cirurgia de mudanca de sexo recorre ao STJ para requerer alteracao

do prenome e designativo de sexo no registro civil. Ementa abaixo:

Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignacdo sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo. Principio da
dignidade da pessoa humana. - Sob a perspectiva dos principios da Bioética —
de beneficéncia, autonomia e justica —, a dignidade da pessoa humana deve ser
resguardada, em um &mbito de toleréncia, para que a mitigacdo do sofrimento
humano possa ser o sustentdculo de decisdes judiciais, no sentido de
salvaguardar o bem supremo e foco principal do Direito: o ser humano em sua
integridade fisica, psicoldgica, socioambiental e ético-espiritual. - A afirmacéo
da identidade sexual, compreendida pela identidade humana, encerra a
realizacdo da dignidade, no que tange a possibilidade de expressar todos 0s
atributos e caracteristicas do género imanente a cada pessoa. Para o transexual,
ter uma vida digna importa em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a
otica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e que se reflete
na sociedade. - A falta de félego do Direito em acompanhar o fato social exige,
pois, a invocacdo dos principios que funcionam como fontes de oxigenagao do
ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana — clausula
geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solugdo das questdes
de interesse existencial humano. - Em Ultima andlise, afirmar a dignidade
humana significa para cada um manifestar sua verdadeira identidade, o que
inclui o reconhecimento da real identidade sexual, em respeito a pessoa
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humana como valor absoluto. - Somos todos filhos agraciados da liberdade do
ser, (...)

- A situagdo fatica experimentada pelo recorrente tem origem em idéntica
problematica pela qual passam os transexuais em sua maioria: um ser humano
aprisionado a anatomia de homem, com o sexo psicossocial feminino, que,
apos ser submetido a cirurgia de redesignacdo sexual, com a adequacdo dos
genitais a imagem que tem de si e perante a sociedade, encontra obstaculos na
vida civil, porque sua aparéncia morfoldgica ndo condiz com o registro de
nascimento, quanto ao nome e designativo de sexo. - Conservar o “sexo
masculino” no assento de nascimento do recorrente, em favor da realidade
biologica e em detrimento das realidades psicoldgica e social, bem como
morfologica, pois a aparéncia do transexual redesignado, em tudo se assemelha
ao sexo feminino, equivaleria a manter o recorrente em estado de anomalia,
deixando de reconhecer seu direito de viver dignamente. - (...) Vetar a
alteracdo do prenome do transexual redesignado corresponderia a manté-lo em
uma insustentdvel posicdo de angustia, incerteza e conflitos, que
inegavelmente atinge a dignidade da pessoa humana assegurada pela
Constituicdo Federal. (...). Deve, pois, ser facilitada a alteracdo do estado
sexual, de quem ja enfrentou tantas dificuldades ao longo da vida, vencendo-
se a barreira do preconceito e da intoleréncia. (...)

- De posicionamentos herméticos, no sentido de ndo se tolerar “imperfeicdes”
como a esterilidade ou uma genitalia que nao se conforma exatamente com os
referenciais cientificos, e, consequentemente, negar a pretensao do transexual
de ter alterado o designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a
uma nova pratica de eugenia social, objeto de combate da Bioética, que deve
ser igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os horrores
provocados pelo holocausto no seéculo passado. Recurso especial provido. (STJ
- REsp: 1008398 SP 2007/0273360-5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 15/10/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 18/11/2009).

O recurso foi provido por unanimidade, e 0 voto da ministra relatora demonstra com
clareza o que é o direito psicologizado. Veja-se que dentre os principais argumentos utilizados
para acolher a pretensdo da parte demandante, nenhum deles cita alguma lei que legitime e
ampare o pedido (apesar de existir uma lei que trate de Registro Civil- Lei n° 6.216/74), tudo
foi baseado no principio da dignidade humana, protestando para a visualizagéo real da inverséo
da relacdo politica tratada em linhas anteriores deste trabalho.

O voto comeca afirmando categoricamente que o ser humano e sua integridade € o
objeto central do direito e afirmando que o papel do judiciario seria o de mitigar o sofrimento
humano (um novo papel, diferente do tradicional solucionador de conflitos). Com isto, 0
Tribunal concorda e se posiciona de outra maneira com relagdo ao sujeito de direitos e abre um
canal de acesso a tutela jurisdicional ao reconhecer questdes existenciais e emog¢Ges como

requisitos de legitimidade ativa passiveis de apreciacéo.
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Note-se que nenhum dispositivo da lei especifica sobre o tema foi sequer ressignificado
(ou interpretado) de modo a abrir seu alcance, racionalidade e prote¢éo ao pedido do autor do
caso. Isto foi deixado de lado. Os julgadores se ocuparam mais em compreender 0 contexto
existencial do demandante.

O uso de termos como “identidade psicossocial”, “interesse existencial humano”,
“sofrimento”, “imagem que tem de si”, “angustia”, “integridade ético-espiritual”, atestam que
0 julgador nédo se limitou a observar a existéncia de amparo legal a pretensdo deduzida pelo
sujeito de direito em juizo, mas foi além. Ao comecar a contextualizar a “verdade real”
vivenciada pelo demandante na sociedade, revela o teor psicolégico e o papel das emocdes do
e no Direito, indo além do teor solucionador de conflitos, para levar em conta o contexto
existencial do individuo. A angustia, os conflitos e a incerteza individuais sdo elevados a
motivos suficientes a amparar a decisdo judicial e, assim, fazer com que o Direito acolha o
pleito.

Este foi um exemplo da psicologizacdo do Direito. Em termos praticos, € possivel atestar
uma maior liberdade criativa da jurisprudéncia, motivo pelo qual o presente trabalho acaba por
desmonstar ““(...) as razdes pelas quais tal criatividade tem-se tornado mais necessaria e
acentuada nas sociedades contemporaneas” (CAPELLETTI, 1993, p. 10).

O segundo caso importante para ser citado sobre a psicologizacdo do Direito se refere a
decisdo do STF que reconheceu a unido estdvel homoafetiva com base no direito a busca pela
felicidade. Sobre isto, um julgado recente do Supremo Tribunal Federal de 2015 trata sobre a
constitucionalidade da unido homoafetiva para fins de reconhecimento e formacéo de entidade

familiar.

Vistos. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul interp8e recurso
extraordinario, com fundamento na alinea a do permissivo constitucional,
contra acérddo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica daquele Estado,
assim do: UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA.
Observancia dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Pela
dissolugdo da unido havida, cabera a cada convivente a meagdo dos bens
onerosamente amealhados durante a convivéncia. (...) Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamagéo do
direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas haturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO ‘FAMILIA’ NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL.
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DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO
NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade,especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo
de 1988, ao utilizar-se da expressdo ‘familia’, ndo limita sua formagéo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragéo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que,voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria
relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal l6cus institucional de
concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constitui¢do designa por
‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido
se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é
contetdo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento
civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente,
0 Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa
pela eliminagdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. 4.
UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTEQAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACC)ES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. (...) A Constituicdo ndo interdita a formacao de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragéo do juizo de que ndo se proibe
nada a ninguém sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que ndo se da na hipdtese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-
equiparacéo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias,
ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados” (...) Matéria aberta a conformacao legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo. Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso
ou discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resolivel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a
Constitui¢ao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva” (DJe de 14/10/11). (...) Doutrina. - O principio constitucional
da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nicleo de que se irradia
o0 postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo
no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
gualificando-se, em fungdo de sua prdpria teleologia, como fator de
neutralizagcdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais.
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A FUNCAO CONTRAMAIJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A protecdo das minorias e
dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena
legitimacdo material do Estado Democréatico de Direito. - Incumbe, por isso
mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicéo institucional de guarda
da Constituicdo (o que lhe confere “o monopolio da ultima palavra” em matéria
de interpretacdo constitucional), desempenhar funcdo contramajoritaria, em
ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou
omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mesmo 0S grupos
majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores
consagrados na Lei Fundamental do Estado. (...) Ante o exposto, nos termos
do artigo 557, caput, do Codigo de Processo Civil, nego seguimento ao recurso
extraordinario. Publique-se. Brasilia, 4 de fevereiro de 2015.Ministro Dias
ToffoliRelatorDocumento assinado digitalmente. (STF - RE: 609039 RS,
Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 04/02/2015, Data de
Publicacdo: DJe-028 DIVULG 10/02/2015 PUBLIC 11/02/2015).

Este segundo caso protesta para a questdo juridica da Era do Judiciario, a saber, como o
prestigio juridico-normativo da constitui¢do constitucionaliza qualquer debate e torna ubiqua a
Lei Maior, colocando nas méos do intérprete/aplicador da lei o poder de usar seus conceitos
abstratos para uma maior abertura hermenéutica. Assim, foi utilizando da principiologia,
racionalidade e teleologia da constituicdo que o STF no voto acima desenvolveu uma linha
argumentativa que ndo se ateve aos limites da lei, atribuindo a “busca pela felicidade” a
condigdo de pretensdo constitucionalmente reconhecida, e, portanto, passivel de tutela
jurisdicional, enquanto principio constitucional intrinseco derivado da dignidade da pessoa
humana. Revela-se oportuno sobre este julgado a afirmacdo de que compete ao STF enquanto
corte constitucional o desempenho de funcdo contramajoritaria em defesa das minorias; uma
especie de papel de acolhimento, protecdo.

O terceiro exemplo ocorreu na 82 Vara Civel de Sdo Bernardo do Campo/SP, uma ac¢ao
de indenizacdo por danos morais ajuizada por consumidora insatisfeita com quantidade de
ingredientes em pizza. A acgdo foi ajuizada em face das empresas Massa Leve e JBS Foods.

Sentenca a seguir:

Processo 1022203-37.2016.8.26.0564 - Procedimento Comum - Indenizacéo
por Dano Moral - Caroline Rodrigues de Castro - Comércio e Industria de
Massas Alimenticias Massa Leve Ltda e outro - Indefiro a petigdo inicial e, em
consequéncia, julgo extinto o processo, sem resolucdo de mérito, porque (i) a
autora ndo redne pertinéncia subjetiva ativa para tutela de interesses
individuais homogéneos (querendo, podera, por conta propria, dar noticia da
suposta lesdo aos 6rgdos elencados na peticdo inicial); (ii) o instrumento
procuratdrio ndo é pertinente ao ajuizamento da presente demanda (fls. 13);
(iii) ndo se sabe o motivo pelo qual o advogado se declarou “pobre” (fls. 15);
(iv) da narrativa ndo decorre logicamente o pedido; (v) pouca ou muita


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/125765672/processo-n-1022203-3720168260564-do-tjsp
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/38757930/caroline-rodrigues-castro
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/29791126/comercio-e-industria-de-massas-alimenticias-massaleve-ltda
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quantidade de calabresa ou mussarela ndo corporifica interesse processual, vale
dizer, a necessidade de socorrer-se do Poder Judiciario (fls. 03); (iv) da mesma
forma a reputacdo ruim de empresa em site de reclamac6es (fls. 04). No mais,
nego o beneficio da gratuidade, porque a autora é analista de atendimento (fls.
01), ou gestora de recursos humanos (fls. 13). Relne, sim, condigdes de pagar
custas e despesas processuais. Até porque contratou advogado, gastando
dinheiro (imagina-se), para ajuizamento de demanda onde revela insatisfagdo
com quantidade de queijo e calabresa (“auséncia na pizza de molho de tomate,
quantidade infima de calabresa e mussarela” - fls. 18) [...] ( TJSP- Processo n°
1022203-37.2016.8.26.0564, 8% VVara Civel de Sdo Bernardo do Campo/SP,
Data da Publicacdo: DJSP 08/09/2016).

Este é um exemplo de um individuo que transfere para o judiciario a responsabilidade
por resolver questdes supérfluas do cotidiano, in casu, qual seria a quantidade suficiente de
queijo e calabresa numa pizza. O que interessa no julgado ndo é se, e porque, 0 juiz extinguiu
o feito sem resolucdo do mérito, mas o motivo pelo qual a consumidora se muniu da convicgédo
da necessidade da presenca estatal (diga-se, do judiciario) nesta situacéo.

Em termos psicanaliticos pode-se dizer que a provocacdo do judiciario para se pleitear
dano moral indeniz&vel por pouca quantidade de recheio em pizza revela a busca de um
individuo pelo Pai que dé o direcionamento, porque sozinho ele n&o consegue. E a manifestacio
real da judicializacdo do cotidiano e da psicologizacéo.

Sobre a parte argumentativa dos julgados, tem-se que o Direito acaba sendo uma
racionalidade instrumental nas maos dos juizes, “[...] em face da prevaléncia do paradigma
epistemoldgico da filosofia da consciéncia (...) ndo é temerario afirmar que, no campo juridico
brasileiro, a linguagem ainda tem um carater secundario, (...) uma espécie de instrumento ou
veiculo condutor de esséncias e corretas exegeses do texto legal” (STRECK, 2014, p. 72).

Neste capitulo, através do recorte psicanalitico respondeu-se que tais razées encontram
azo na questdo do desamparo e € este conceito que determina o contexto existencial do
individuo melancolico enquanto demandante em juizo, que superinflaciona a presenca estatal e
forca o judiciario a assumir novas fungdes. Este desamparo superinflaciona a Justica por dois
lados: pelas necessidades estatais supérfluas forjadas pelas expectativas e frustagdes de
individuos melancdlicos, e, por outro, pelas privacdes de direitos aos quais 0s sujeitos de
direitos vivenciam. O desamparo, a angustia existencial e a reacao psiquica da perda entram em
cena como causas de pedir ocultas no discurso dogmatico-constitucional para fins de
fundamentacdo das pretensdes dos sujeitos de direito psicologizados. Nota-se que a Era do
Judiciario é, também, a judicializacdo do afeto, da angustia, dos traumas narcisicos, da dor, da
felicidade. Através da jurisprudéncia citada, e a par das consideracéo ja feitas, o traco em

comum que chama ateng&o esta no sentido de acolhimento adotado pelos julgadores.
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4. O PAPEL DO JUDICIARIO PERANTE O SUJEITO DE DIREITO
PSICOLOGIZADO

Os capitulos anteriores serviram para desenhar os sintomas da Era do Judiciario,
alertando para a disfuncionalidade do sistema tal como estd montado para dar conta das
questdes do mundo globalizado e de suas demandas que fogem a ética liberal-individualista-
normativista de producao do Direito. “Estamos, assim, em face de um sério problema: de um
lado temos uma sociedade carente de realizacdo de direitos e, de outro lado, uma Constitui¢éo
Federal que garante estes direitos da forma mais ampla possivel. E o contraponto” (STRECK,
2014, p. 47).

Assim, o campo de luta para a implementacdo das promessas modernas (leia-se: dos
direitos humanos) é o ambito juridico. A respeito, palestrando sobre os fundamentos dos
direitos humanos em simposio, Bobbio (2004) defendeu qual o grande problema hoje com
relacdo aos direitos do homem. Vide:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo estes direitos,
qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual € o0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragfes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO, 2004, p.
25).

E ai que o desafio langado pela Constituicio de 1988 recai nos colos de a quem compete
proteger e cumpri-la e a Era do Judiciario valoriza o juridico, exigindo “[...] a (re)discussdo do
papel destinado ao Poder Judiciario (e & Justica constitucional) nesse (novo) panorama
estabelecido pelo constitucionalismo do pds-guerra, mormente em paises como o Brasil”
(STRECK, 2014, p. 53). Isto porque a disfuncionalidade estatal alerta que a constituicdo nao
esta sendo cumprida. Vide:

Como o mundo s6 “existe”, como mundo, na medida em que for
compreendido/interpretado, € possivel dizer que, se a Constituicdo Federal estabelece
que o0 Brasil constitui em um Estado Democratico de Direito, colocando a disposicao
dos juristas os instrumentos para a sua implementacdo, é dizer, a funcdo social do
Estado; e se ela, a Constituicdo Federal, ndo é aplicada, entdo ndo ha funcéo social do
Estado. (STRECK, 2014, p. 368).

Neste sentido, no ambito das presentes reflexdes, as demandas trazidas pelo contexto da
psicologizagéo (do direito e do sujeito de direito) deslocam o centro das decisbes no Estado
Social e Democratico de Direito para a jurisdi¢do constitucional. Com isso, pode-se “(...) ‘criar’
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cidaddos de segunda classe, que, em vez de reinvidicarem seus direitos no campo da politica,
apostam no paternalismo juridicista” (STRECK, 2014, p. 65).

Neste diapasdo que a melancolia da sociedade contemporanea aparece: o luto mal vivido
pela disfuncionalidade das instituicbes democraticas deixa os cidaddos (ou melhor, o exercicio
da cidadania) melancdlicos, desinteressados pelo mundo externo e auséncia de qualquer
atividade (sintomas da melancolia, segundo Freud). Assim, uma vez que a cidadania torna-se
uma tarefa melancdlica, ocorre a judicilizacao de questdes da vida. Uma sociedade melancolica
precisa do judiciario para se dizer como é gque se educa um filho, a maneira de se tratar um
idoso bem, o que precisa para um deficiente viva com dignidade, como conviver tranquilamente
com o vizinho, quem fica com a guarda do cachorro, qual a quantidade ideal de ingredientes
numa pizza, ou, até mesmo buscando o reconhecimento juridico do “direito a ser feliz”. A

despeito do desamparo:

Certamente, o declinio da confianca nos parlamentos constitui fenémeno que se
apresenta com diversos sentidos e gravidades em muitos paises; em certa medida,
porém, constitui elemento caracteristico de todo mundo ocidental. (...) o sentimento de
impoténcia e abandono que termina por invadir todos os cidaddos incapazes, ou sem
vontade, de se reunirem em grupos poderosos, com condigdes de obter acesso as
inumeraveis alavancas da maquina burocratica, exercitando pressdes sobre ela, a bulia
e 0 anonimato, enfim, da grande maioria dos que também tiveram aquela capacidade ou
vontade (...). Ndo é decerto sem boas razdes que tdo grande parte da filosofia,
psicologia e sociologia modernas trata exatamente dos temas da ‘soliddo na multiddo’,
tornados de escaldante atualidade. (CAPELLET]I, 1993, p. 45).

Este paternalismo que por vezes afasta a letra da lei, e, por outras, sustenta sua aplicacéo
literal e fria, supera o “juiz-boca-da-lei” para o “juiz-herOi-nacional”, que o professor da
Unissinos Lénio Luiz Streck critica veementemente, protestando contra aqueles que, a seu ver,
dizem qualquer coisa sobre qualquer coisa com o uso abusivo de principios, onde “(...) a
interpretacdo do Direito se transformou em um conjunto de posturas e teses utilizadas ad hoc”
(STRECK, 2014, p. 338). Isto porque 0 sujeito cognoscente ele mesmo faz parte do objeto

conhecido, em virtude de seu estar-ai-no-mundo (do contexto historico-linguistico). Afirma:

Logo, o elemento central é a discricionariedade. Essa discricionariedade, com o
crescimento da jurisdicdo constitucional, é deslocada para o Poder Judiciario ou 0s
Tribunais Constitucionais, sob o palio dos principios, que, segundo as correntes
axiolégicas contemporaneas (e nisso se inclui, naturalmente, o neoconstitucionalismo),
representa(ria)m a introdugdo dos ‘valores’ no direito. Ora, como se as regras nao
traduzem valores, ética ou politica. Por tras disso esta a cisdo estrutural regra-principio.
(STRECK, 2014, p. 129).



43

A critica do professor Lénio atesta para um estado de inseguranga juridica elevando na
atuacdo jurisprudencial da Era do Judiciério pelo uso da hermenéutica, mas, o que chama a
atencdo nisso é que mesmo diante da imprevisibilidade do resultado, as pessoas continuam
confiando na Justica, apostando numa crenca quase religiosa de receber uma decisao favoravel.
Esta ideia de seguranca juridica/previsibilidade é um dos pilares fundantes do direito moderno,
que “(...) é racional, na medida em que permite a instalagdo de um horizonte de previsibilidade
e calculabilidade em relagdo aos comportamentos humanos- vale dizer: seguranca. [...]
aceitamos o poder por conta de garantias minimas de seguranca por ele bem om mal
asseguradas” (GRAU, 2014, p. 13).

Termos 0s quais, no aspecto juridico, alertando para o protagonismo judicial, Eros Grau
(2014) parte em defesa do positivismo, por entender que a interpretacao/aplicacdo do Direito
moderno deve conter um cetro grau de previsibilidade e seguranca, exigidas pela dinamica
capitalista, tendo em vista que 0s juizes que usam e abusam dos principios causam medo e
“fazem suas proprias leis” (GRAU, 2014, p.11) e “o poder judiciario, aqui, hoje, converte-se
em um produtor de inseguranga” (GRAU, 2014, p.16). Assim, o modo de ser dos juizes e
tribunais de hoje endeusariam principios de modo a quase legitimar uma discricionariedade

judicial que incorpora influéncias do modo de producéo capitalista.

O ex-ministro do STF, na mesma toada que o professor STRECK (2014), critica o
protagonismo judicial e adianta um papel formalista do Judiciario. “Isto é necessario afirmar
bem alto: os juizes aplicam o direito, os juizes ndo fazem justica! Vamos a faculdade de Direito
aprender direito, ndo justica. Justica & com a religido, a filosofia, a histéria.” (GRAU, 2014, p.

19). E assim por muito tempo o foi.

Ocorre que, as demandas da sociedade contemporénea clamam pela presenga do
Judiciério, este, por sua vez, ndo pode afastar do cidaddo o direito a apreciacdo/prestacdo
jurisdicional efetiva. A proibicdo do non liquet forca o posicionamento sobre a questao posta,
de modo que as pretensbes dos sujeitos de direitos psicologizados merecam anélise e
pronunciamento. Eros Grau, inclusive, concorda que “(...) a legalidade é o ultimo instrumento
de defesa das classes subalternas, dos oprimidos” (GRAU, 2014, p. 20) autorizando-Se, assim,
a afirmar que uma vez omisso o legislativo (ou disfuncional), a sociedade resta-se desamparada.

Aqui merece um cotejo com o aspecto politico da Era do Judiciario (vide iem 2.1), a
partir do qual atrever-se-ia a dizer que o papel do Terceiro Poder €, na verdade, o desafio da

socialidade. A proposito:
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Parece inegavel que esse imponente acontecimento, a expansdo do que tinhamos
chamado de justica constitucional das liberdades (nacional ou supranacional), tenha
sido causado, entre outros motivos, exatamente pela crise de desconfianca no ‘estado
leviatd’, e em particular pela ‘orgia de leis’, que constitui tipico produto deste estado
(...). Enquanto os parlamentos nacionais eram aceitos como ‘supremos’. Nenhuma lex
superior e, assim, nenhuma declaracéo de direitos com forc¢a vinculativa também para
o legislador, podia considerar-se necessaria (CEPELLETI, 1993, p. 65).

Veja-se que a Era do Judiciario prossegue uma espécie de Era do Legislativo de culto a
lei e 0 supera na medida em que surge a ideia de Estado Democratico de Direito. Conceito este
que ndo é um fim em si mesmo, mas um desafio construido sob o palio de um
constitucionalismo dirigente, transformador e concretizador de direitos, contemporaneo a

realidade. E dizer:

A toda evidéncia, tais questdes devem ser refletidas a partir da questdo que esta
umbilicalmente ligada ao Estado Democratico de Direito, isto €, a concretizagdo de
direitos, o que implica superar a funcionalizacdo provocada pelo positivismo juridico
no decorrer da histdria, que afastou da discussdo juridica as questdes concretas da
sociedade. Isto também implica afirmar que o significado da Constituicdo e do
constitucionalismo depende da avaliagdo das condicbes de possibilidade da
compreensdo desse(s) fendmeno(s). (STRECK, 2014, p. 406).

Uma vez que o foco de tensdo — decisério- de questdes relevantes para a nagao € o
contexto jurisdicional, as demandas sociais encontram base no aceso a Justica o longo caminho
para a concre¢do de direitos fundamentais, uma vez que os direitos humanos em paises

periféricos como o Brasil estdo carente de efetivacdo minima. A proposito:

A guem pretenda fazer um exame despretensioso do desenvolvimento dos direitos
humanos depois da Segunda Guerra Mundial, aconselharia este salutar exercicio: ler a
Declaracdo Universal e depois olhar em torno de si. Serd obrigado a reconhecer que,
apesar das antecipagdes iluminadas dos filésofos, das corajosas formulagbes dos
juristas, dos esforcos dos politicos de boa vontade, o caminho a percorrer é ainda longo.
E ele tera a impressao de que a histéria humana, embora velha de milénios, quando
comparada as enormes tarefas que estdo diante de nds, talvez tenha apenas comegado.
(BOBBIO, 2004, p. 44).

O modo de ser dos juizes e tribunais de hoje, com o auxilio de uma abertura no
hermetismo, justificam um protagonismo que mitiga os valores da previsibilidade e seguranca.
Da mesma forma, resignifica as fungdes classicas de juiz servo da lei, de judiciério solucionador
de conflitos - ao arrepio dos conservadores que prezam pela seguranca e tém “(...) medo dos
juizes (...), medo do direito alternativo, medo do direito achado na rua, do direito achado na
imprensa...” (GRAU, 2014, p. 139).
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Hipdtese na qual a anélise critica delineada até entdo pelo presente trabalho possui uma
preocupacao préatica de entender o papel do judiciério no contexto da psicologizacéo, e, assim,
visualizar como que a maior liberdade jurisprudencial tem-se tornado cada vez mais necessaria
e crescente, como consectario da crise das instituicbes democraticas. Logo, em atenuacao ao
preceito da seguranca, o juiz da Era do Judicidrio demonstra-se em dissonancia das doutrinas
tradicionais e da mistica que envolve a figura do julgameno objetivo, imparcial e respeitoso da

lei. Elucidativas a respeito sdo as palavras de eminente jurista italiano:

Desnecessario acentuar que todas essas revoltas conduziram a descoberta de que,
efetivamente, o papel do juiz & muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e
politicamente, é bem mais responsavel por suas decisGes do que haviam sugerido as
doutrinas tradicionais. Escolha significa discricionariedade, embora néo
necessariamente arbitrariedade; significa valoragdo e ‘balanceamento’; significa que
devem ser empregados ndo apenas os argumentos da logica abstrata, ou talvez os
decorrentes da andlise linguistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles
da histéria e da economia, da politica ¢ da ética, da sociologia e da psicologia.[...] E
envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre
que haja no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura
sempre ou quase sempre esta presente (CAPELLETI, 1993, p. 33).

Uma coisa é certa: o fendbmeno aqui tratado é um dado da realidade, os exemplos
trazidos no capitulo antecedente clarificaram do que se trata, e todo este contexto esta
perpassado pela ideia da socialidade e pela transicdo do Estado Liberal para o Estado Social,
de modo a superar-se os limites tradicionais protetivos e repressivos para o controle social

promocional-desenvolvimentista, dindmico e aderente a realidade.

O grande erro da dogmatica classica e do positivismo formalista € o de deixar o jurista
alienado da realidade concreta. Ao apegar-se ao mundo do Dever Ser trata os acontecimentos
com a mistica da coeréncia e previsibilidade, enquanto que a velocidade do mundo globalizado
traz ambiguidade e incertezas. Diante deste cenario, ao judiciario cabe a escolha de manter-se
na sua imagem classica, tornando-se inexpressivo e obsoleto, porque incapaz de adequar-se a
um mundo transformado, ou os juizes poderiam “[...] crescer’, erguendo-se a altura dessas
novas e prementes aspiragoes, que saibam, portanto, tornar-se eles mesmos protetores dos
novos direitos “difusos”, “coletivos” e “fragmentados’, tdo caracteristicos da nossa civilizagao
de massa” (CAPELLETI, 1993, p. 60), e quando assumem esta ultima postura, reclamam para

si novas responsabilidades.

Por isto também é um processo em curso na realidade o processo de adaptacédo

institucional do terceiro poder as finalidades sociais do welfare state. Assim € que 0 exercicio
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da cidadania ¢ feito, agora, em juizo. “A invasdo da esfera de competéncia dos tribunais,
mediante concretiza¢es materiais de valores desestimula o agir orientado para fins civicos,
tornando-se o juiz e a lei as derradeiras referéncias de esperanca para individuos isolados”
(STRECK, 2014, p. 57).

Por fim, cabe sintetizar como o aspecto psicanalitico e o contexto da psicologizagdo
contribuem para entender o papel do Judiciario: ao contextualizar-se o contedo psiquico da
reacao a perda, o capitulo 2 alerta para uma espécie de empatia dos juizes com 0 contexto
existencial dos individuos demandantes, fazendo-os reconhecer o outro enquanto tal e assumir
um papel protetivo, o papel paterno. Este reconhecimento aproxima o julgador de pessoas
concretas, reais, fazendo com que a justica ndo apenas seja aplicada no caso concreto, mas,
também, visualizada, € o grande ganho. Ao inverter a relacdo politica para o enfoque no ambito
dos governados, 0 homem concreto e seus problemas reais séo o objeto da tutela jurisdicional,

trazendo assertividade nas decisdes. A despeito:

(...) embora a profissdo ou a carreira dos juizes possa ser isolada da realidade da vida
social, a sua funcdo constrange, todavia, dia apds dia, a se inclinar sobre essa realidade,
pois chamados a decidir casos envolvendo pessoas reais, fatos concretos, problemas
atuais da vida. Neste sentido, pelo menos, a producdo judicidria do direito tem a
potencialidade de ser altamente democrética, vizinha e sensivel as necessidades da
populacdo e as aspiracdes sociais. Trata-se, repito, de uma potencialidade que, contudo,
necessita de certas condigdes para se tornar realidade. (CAPELLETI, 1993, p. 105).

Evidente que a psicologizagéo e a judicializagéo do cotidiano, numa outra face realista,
superinflaciona a presenca estatal, abarrota os tribunais com necessidades estatais supérfluas,
criadas por uma sociedade que se apresenta como desamparada e melancdlica. Este é o preco
da criacdo de um Poder Judiciario forte, diferenciado e a servigo da sociedade. A todo custo, o
desafio da socialidade e as promessas do Estado Democratico de Direito séo, sendo, também,
o0 desafio de fazer peso na balanca do jogo democréatico e compensar o déficit que a situacdo

de desamparo - sintomatica da crise - gerou.
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CONCLUSAO

A Era do Judiciério fora vista sob os trés aspectos. No politico, os “tempos sombrios”
de déficit democratico e descrenca na figura do Estado-Governo e Estado-Legislador mostram
que o caminho encontrado para a efetivacéo de direitos fundamentais se da através da atividade
judicante como substituto da democracia representativa em crise, em nome da soberania
popular. A Justica constitucional toma lugar da atividade legiferante, atua, muitas vezes, como
criadora de programas sociais e de politicas publicas e vem causando bastante controveérsias
entre 0s juristas.

O recorte epistemoldgico interdisciplinar clarifica o contexto da psicologizagdo, na
medida em que o papel das emocdes na aplicacdo do Direito, na obrigatoriedade das normas e
0 contetido psiquico advindo da perda atribuem um teor psicologico ao Direito e a propria
condicdo de sujeito de cidadao perante o Estado- conceito de sujeito de direitos psicologizado.

Ao passo que o aspecto juridico mostrou que se produziu a Constitui¢cdo que o momento
permitiu, nela foi incluido um plano desenvolvimentista para ser aplicado a sociedade e
orientar 0s rumos do Estado que se constituira. A dignidade humana elevada a principio maior
levou a consideracdo concreta do homem, inverteu o foco da relagdo politica e aumentou a
sensibilidade da justica aos anseios dos grupos que constituem a nagdo. Tudo isto, juntamente
com o elevado prestigio juridico e a ubiquidade constitucional, constitucionalizou os conflitos
mais simples e judicializou o cotidiano, colocando o judiciario em posicdo de destaque
(SILVA, 2012; SARMENTO, 2006; MENDES, 2013; STRECK, 2014; GUERRA, 2013).

Analisando o desamparo na relagdo juridica, algumas demandas judiciais
exemplificativas indicaram a trajetdria de confiabilidade das pessoas na justica, e a ilustragcdo
da figura do individuo abandonado em juizo. Os conceitos de luto e da melancolia pela teoria

psicanalista freudiana contextualizaram a relacéo psicologizada com o estado constitucional
jurisdicional, na qual o Judiciario apresenta-se como a feicdo atual do pai para a sociedade
melancdlica pela transferéncia da heranca psiquica de substituicdo do pai primevo entre
geracoes.

Assim, uma possivel forma de encarar o presente trabalho seria entendé-lo como um
discurso em favor do protagonismo judicial, ou, ainda, uma forma de entender o ativismo
jurisprudencial, os “juizes legisladores”, o decisionismo casuistico e imprevisivel do judiciario
do contemporaneo, como algo positivo. Ocorre que, as inferéncias aqui realizadas vdo para

além do maniqueismo do bem e do mal em cima das praticas hermenéuticas vigorantes no
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campo da jurisprudéncia e passam para uma discussao de necessario contrapeso do Judiciério
no jogo democratico contemporaneo.

Na verdade, 0 objeto mesmo € o de analisar a relagéo psicologizada do individuo com a
Justica como fator determinante para sua condicdo de cidad&o, é saber: o operacionalismo do
Direito nos tempos atuais revela um problema democratico evidente e pde em voga que o Poder
Judiciario é a instituicdo-instrumento promotor da justica, a lei delineia como dever-ser, a
Constituicdo € o mecanismo pratico de modifica¢do do status quo, e, enquanto o dinamismo
cotidiano pde dificuldades a concrecdo da justica social, a Justica aparece como uma
providéncia para quem necessita dela.

Termos em que, a jurisdicdo é um servigo a disposicao do cidadao, o direito de acdo é
constitucional e fundamental, a ser exercido irrestritamente pelos individuos. Assim, uma vez
que os sujeitos de direitos psicologizados trazem novas demandas ao crivo jurisdicional — este,
inafastavel — judicializando o campo de exercicio da cidadania e transferindo o centro decisivo
das questdes fundamentais da Republica e do cotidiano, o contrapeso do déficit democratico
torna-se o judiciario e o0s grupos que formam a nac¢do atribuem, pelo sufragio da confianca, a

legitimidade do terceiro poder.
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