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RESUMO

EMOGCOES E DIREITO: O PAPEL DAS EMOCOES NA
PRATICA JURIDICA

AUTORA: Caroline Alana Friedrich
ORIENTADOR: Flavio Williges

O presente trabalho tem como objetivo principal caracterizar o ainda
pouco debatido, especialmente no Brasil, papel das emocdes no universo
juridico. Partindo da andlise da influéncia do positivismo juridico na supressao
das emocbes na ciéncia do Direito, serdo evidenciadas particularidades
relevantes no sistema juridico que mostram como emocdes e afetos podem
contribuir para uma imagem mais complexa e concreta do pensamento e pratica
juridica. Nesse sentido, explora-se, em primeiro lugar, o arcabouco tedrico e
histérico do positivismo juridico, exibindo de que forma tal movimento impactou
e ainda impacta no que concerne a supressao das emocdes no direito, trazendo
também aspectos relacionados aos elementos emotivos. Em segundo lugar,
examina-se a relevancia das emocdes na estrutura do sistema juridico,
particularmente no que se refere aos processos de tomada de decisdo no
ambiente jurisdicional, desenvolvendo enfoque pela corrente elaborada por
Martha Nussbaum, que tratam sobre a necessidade da presenca da emocdao da
misericérdia no processamento da decisdo mais justa; ainda sdo abordados
alguns destes aspectos aliados as legislacdes, também trazendo a perspectiva
de Nussbaum, relacionando o nojo e a vergonha que podem ser sentidos neste
processo. Examina-se na terceira secao, a abordagem de Terry Maroney que
trata sobre os diferentes direcionamentos que podem ser dados para as
emocdes no Direito, que tem como objetivo principal a facilitacdo do operador do
direito no entendimento dos fenémenos relacionados a interconex&o do Direito
com as emocOes. Por fim, o objetivo da ultima divisdo do trabalho esta
relacionado a exposicao da presenca das emoc¢des no ambito do Direito Civil, do
Processo Civil e do Trabalho, dando um maior enfoque ao Direito Penal.

Palavras-chave: Emocdes. Direito. Pratica Juridica.



ABSTRACT

EMOTIONS AND LAW: THE ROLE OF EMOTIONS IN
LEGAL PRACTICE

AUTHORA: Caroline Alana Friedrich
ADVISOR: Flavio Williges

The main objective of this work is to characterize the still little debated,
especially in Brazil, role of emotions in the legal universe. Starting from the
analysis of the influence of legal positivism in the suppression of emotions in the
science of law, relevant particularities in the legal system will be highlighted that
show how emotions and affections can contribute to a more complex and
concrete image of legal thought and practice. In this sense, it explores, firstly, the
theoretical and historical framework of legal positivism, showing how this
movement impacted and still impacts in terms of the suppression of emotions in
law, also bringing aspects related to emotional elements. Secondly, the relevance
of emotions in the structure of the legal system is verified, particularly with regard
to decision-making processes in the jurisdictional environment, developing a
focus on the current elaborated by Martha Nussbaum, which deal with the need
for the presence of emotion of mercy in processing the fairest decision, some of
these aspects allied to legislation are also addressed, also bringing Nussbaum's
perspective, relating the disgust and shame that can be felt in this process. The
third section is examined, Terry Maroney's approach, which deals with the
different directions that can be given to emotions in Law, whose main objective
is to facilitate the legal operator in understanding the phenomena related to the
interconnection of Law and emotions. Finally, the objective of the last division of
labor is related to exposing the presence of emotions in the scope of Civil Law,
Civil Procedure and work, giving a greater focus to Criminal Law.

Keywords: Emotions. Richt. Legal Practice.
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INTRODUCAO

Nos ultimos trinta anos, o estudo das emocgdes, sobretudo a partir do
advento das neurociéncias, conheceu um grande desenvolvimento. Esse
desenvolvimento é facilmente reconhecido no aumento de pesquisas sobre
emocdes nas ciéncias da saude (neurociéncias, psiquiatria, psicologia), nas
ciéncias naturais (biologia, neuroquimica, entre outras) e nos campos da
antropologia, sociologia, linguistica e filosofia. No direito, contudo,
particularmente no direito brasileiro, € notavel o pequeno nimero de pesquisas
cientificas sobre mecanismos afetivos, particularmente sobre a presenca e
impacto das emocdes, nos diferentes dominios da teoria e prética juridica. A
despeito do debate incipiente sobre emocdes na area do direito, deve-se
destacar, contudo, que estados afetivos tem uma presenca em diferentes areas,
tanto da pesquisa, quanto da pratica juridica. Para ilustrar, podemos considerar
o fenbmeno do convencimento dos jurados em um Juri Popular, por exemplo,
onde as partes envolvidas neste procedimento certamente tem suas emocdes
mobilizadas, seja nos processos cognitivos associados as decisfes, sejam
através da manipulacdo emocional.

Acerca das decisfes juridicas, sabemos tradicionalmente, a partir de
trabalhos classicos como o artigo Equity and Mercy! de Martha Nussbaum, que
a justica envolve, como argumentado, um balanco afetivo entre rigor e leveza
associada a capacidade de julgar as particularidades de uma situacdo de
agressao ou crime. Segundo Nussbaum, existe uma interconexao entre um
julgamento justo e afetos de simpatia e compaixdo que originam 0 juizo
misericordioso ou clemente. Nesse sentido, além do papel das emog¢des no juri,
a analise da misericordia (mercy) nos julgamentos de Nussbaum mostra que o
estudo das emocbes pode iluminar e contribuir para o aperfeicoamento da
atividade juridica. Ha, ainda, outras dimensfes do direito que mostram uma
presenca decisiva de fatores emocionais, como as abordagens ligadas a

violéncia excessiva no dominio da criminologia? ou mesmo na introducdo de

! NUSSBAUM, Martha. Equity and Mercy. Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, N° 2 (Spring,
1993), pp. 83-125. Published by: Wiley-BlackwellStable URL: http://www.jstor.org/stable/226544.
2 Ver especialmente POSNER, Eric A.. Law and the Emotions. (John M. Olin Program in Law
and Economics Working Paper N°. 103, 2000).
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elementos sentimentais da vitima de crimes violentos para humanizacdo da
justica3.

Se uma rapida investigacao revela diferentes dominios onde as emocdes
sdo fundamentais para pensar o direito, como explicar o lugar secundario das
emocodes e da afetividade no direito? Uma das hipoteses desse trabalho é que o
carater secundario das emoc¢fes no pensamento e pratica juridica ndo é uma
consequéncia do acaso. Pelo contréario, ele parece ser fruto de uma tradicédo
juridica que nas ultimos décadas apostou numa imagem do direito como uma
ciéncia objetiva, onde a letra da lei deveria ser interpretada sem qualquer
influéncia de desejos, vieses e afetos dos operadores do direito. Nesse contexto,
tem particular relevancia o positivismo juridico, o qual fomentou uma concepcao
de direito que desvinculava a doutrina e pratica juridica de fatores psicolégicos
e pessoais, como a moralidade, o contexto social e as emocdes. Em sintese, a
concepcao do direito como uma ciéncia "exata" baseada estritamente na
aplicacdo da lei as situacdes particulares, através de processos inferenciais
como a extracdo de consequéncias dedutivas de principios legais mais gerais,
sem nenhuma interferéncia da psicologia moral e emocional dos atores juridicos,
foi um fator fundamental para a secundarizagcdo das emocdes na pesquisa
juridica.

N&o obstante os argumentos que podem ser avancados em defesa de tal
ideal de objetividade e extirpacdo de fatores subjetivos fomentados pelo
positivismo, € redutivo e limitador pensar em qualquer teoria do direito que exclua
completamente a presenca de fatores subjetivos e emocionais da pratica
juridica, uma vez que nenhum magistrado pode- por mais que se esforce- pensar
e mesmo julgar completamente desprovido de emog¢dées. O mesmo pode ser
sustentado para outros dominios do direito. Com excecfes de alguns poucos
temas formais, € pouco produtivo pensar qualquer ciéncia ou investigacao
desprovida de emocgées®.

Portanto, pesquisar sobre o impacto das emocfes nas universo juridico,

3 Ver especialmente: DALRYMPLE, Theodore. Podres de Mimados: As consequéncias do
sentimentalismo téxico. Trad. SETTE-CAMARA, Pedro. 2015.

4 Estudos mais recentes dao conta que até mesmo na mateméatica emogdes como “wonder” (que
pode ser traduzido aqui como “maravilhamento” desempenham um papel fundamental nas
descobertas e no préprio avanco da matematica. Ver: Barbalet, Jack. October 2002. Science
and Emotions. Sociological Review 50(S2):132-150, DOI 10.1111/j.1467-954X.2002.tb03595.x
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por mais dificil que seja, revela-se extremamente importante para a
compreensdao da subjetividade na teoria e prética juridica e qual a sua
interferéncia nos operadores do direito, sobretudo, quanto as suas motivagoes,
emocodes, desejos ou compromissos em um determinado processo, por exemplo.
Também na construcdo e formulacdo de legislacdo por atores juridicos em
dominios que envolvem estere6tipos sociais com potencial para o disparo de
emocdes como 0 nojo e o desprezo por determinados grupos, hd um campo fértil
de investigacao juridica. Ou seja, como a emocao afeta o direito parece ser um
ponto de investigacdo de extrema relevancia, especialmente, pelo fato de que
pode ser contributo ao entendimento sobre as influéncias emocionais na
interpretacdo do direito, em qualquer das suas fontes, inclusive, a partir de
“precedentes™ jurisprudenciais.

Feitas tais constatacfes, o presente trabalho tem por objetivo geral investigar
trés dimensdes do direito que mostram vinculo com fatores afetivos: (1) a analise
preliminar do arcabouco teérico e histérico do positivismo juridico,
exibindo de que forma tal movimento impactou e ainda impacta no que concerne
a supressdo das emocdes no direito, trazendo também aspectos relacionados
aos fenbmenos dos elementos emotivos; (2) a indicagdo da relevancia das
emocdes na estrutura do sistema juridico, particularmente no que se refere
aos processos de tomada de decisdo no ambiente jurisdicional, desenvolvendo
enfoque pela corrente elaborada por Martha Nussbaum, que tratam sobre a
necessidade da presenca da emocdo da misericérdia no processamento da
decisdo mais justa; ainda sdo abordados alguns destes aspectos alinhados as
legislacBes, também trazendo a perspectiva de Nussbaum, relacionando o nojo
e a vergonha que podem ser sentidos neste processo; (3) a explanacdo de uma
abordagem da dimenséo criminal no que concerne as emocdes e o direito, na
perspectiva de Terry Maroney que trata sobre os diferentes direcionamentos que
podem ser dados para as emoc¢des no Direito, que tem como objetivo principal a
facilitacdo do operador do direito no entendimento dos fendmenos relacionados
a interconexdo do Direito e das emocdes, através de seis abordagens, quais
sejam: Abordagem centrada na emocao, abordagem do fendmeno

emocional, abordagem da teoria da emocdo, abordagem da doutrina

® Expressdo aqui que ndo revela, em nenhum sentido, a comparacdo aos precedentes da
Common Law e, sobretudo, ao Direito Norte Americano.
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juridica, abordagem da teoria do direito, abordagem do ator juridico; (4) a
exposicao da presenca das emocdes no ambito do Direito Civil, do
Processo Civil e do trabalho, dando um maior enfoque ao Direito Penal,
esfera esta que, notadamente, possui grande influéncia das emoc¢c6es mesmo
antes de ser inserido no meio juridico, isto é, antes mesmo no acontecimento do
ato ilegal, as emocdes ja estdo presentes na mente do individuo praticante, como
sendo um proprio estimulante da prética criminosa, por muitas vezes.

O método de investigacdo pode ser chamado de historico-critico, uma vez
gue se pretende reconstruir o contexto histérico que presidiu a percepc¢ao juridica
em torno das emocdes e, a partir da andlise de autores contemporaneos,
também uma transformacdo metodolégica e conceitual na direcdo de um
reconhecimento da relevancia das emocdes.

Sendo assim, o trabalho esta dividido em quatro capitulos. No primeiro eu
apresento o lugar ‘atual’ das emogdes no direito, isto é, qual o papel que as
emocdes desempenham para as maioria dos juristas, onde € possivel verificar
que, de certo modo, atualmente, ainda existe a ideia de que as emocdes de fato
afetam o direito, porém de maneira negativa. Além disso, neste capitulo, sera
possivel compreender, de maneira sintética, o surgimento formal da objetividade
do mundo juridico, através do movimento do Positivismo Juridico que, em breves
palavras, tinha (e ainda tem) como um dos principais objetivos o afastamento
das emocd6es do universo do operador do direito. Ademais, ao final do capitulo,
também é possivel vizualizar algumas correntes importantes e atuais de juristas
que consideram as emoc6es importantes e necessarias no Direito.

Ja no segundo capitulo, desenvolvi alguns aspectos que merecem serem
observados no momento do ato decisério do magistrado ou julgador, seja em um
processo, audiéncia, entre outros, bem como na elucidacéo das emocgdes dentro
do sistema juridico. Neste capitulo, € possivel constatar algumas influéncias que
as emocdes desempenham durante o processo de decisdo, sejam elas positivas
ou negativas. Além disso, abordam-se fatores importantes das emocg¢des no que
concerne as legislacbes, tudo isso baseado em importantes teorias
desenvolvidas por Martha Nussbaum.

O terceiro capitulo, teve como objeto as exploracdes ricas de Terry
Maroney em torno dos distintos direcionamentos que podem ser dados ao estudo
das emocg6es no dominio juridico. Maroney indica distintos focos de interesse ja
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mencionados e a pesquisa das emocdes no direito, elencando elementos
necessarios e importantes para o entendimento desta relacéo entre as emocgdes
e 0 seu papel no universo juridico.

Finalmente, o quarto capitulo tratard sobre aspectos mais praticos da
conexao entre o direito e a emocado. O capitulo explora, através de exemplos e
de maneira breve, como as emocdes estdo inseridas em algumas areas do
direito, tais como, no direito civil, direito do trabalho, processo civil e, dando
enfoque principal ao direito penal. Certamente, no direito penal, torna-se mais
visivel a relacdo existente entre as emocdes e o direito, sobretudo, no Tribunal
do Juri, que sera tratado com maior clareza e precisdo em uma sec¢ao especifica
do trabalho, onde sera possivel verificar de que forma o elemento emotivo
circunda este ambito.

Ao longo desses capitulos espero poder mostrar ndo s6 a necessidade e
pertinéncia de um debate maior em torno das emoc¢des no universo juridico, mas
também indicar que a consideracéo da afetividade enriquece a compreenséao da
ciéncia juridica e de sua pratica, abrindo caminho para uma abordagem mais

abrangente e adequada do direito.
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1 O POSITIVISMO JURIDICO E O LUGAR DAS EMOCOES NO DIREITO

O estudo das emocdes cresceu exponencialmente em varias disciplinas
cientificas, tanto nas ciéncias naturais, quanto nas humanidades. Contudo, o
"boom" de estudos percebido a partir dos avancos da neurociéncia e da
retomada do estudo das emocdes nao foi tdo forte no direito, ainda que as
emocOes, como sera mostrado, sao fatores fundamentais em diferentes
dominios da pesquisa e pratica juridica.

Sabe-se, por exemplo, que a retoérica, um dos campos fundamentais da
pratica juridica, € um tipo de discurso emotivo que convence fazendo constante
apelo as emocdes do publico. Essa ligagdo com as emoc¢des, mostra que para o
direito a ligacao afetiva dos individuos por meio da fala é essencial na conducao
de decis0es juridicas. A principio, o lugar da retérica emocional pode sugerir que
0 estudo das emocbes € secundario, pois a retorica € uma ferramenta ou
instrumento juridico e ndo um tema ou disciplina juridica particular. No entanto,
como estudos em ciéncia da cognicédo tém mostrado®, ha uma série de fatores
triviais como o horario e a fome que podem interferir no tipo de decisao dadas
por juizes, ou seja, ha um campo de fatores psicoldgicos e afetivos diretamente
vinculados as decisbes praticas e, como veremos, também na teoria juridica
(que, ao contrario da retorica, esta no centro da ciéncia juridica) que tem
recebido pouca atencdo, e cujo estudo e pesquisa tem potencial de
aperfeicoamento da pesquisa teérico-cientifica no Direito.

Essas evidéncias iniciais, citadas aqui a titulo de exemplificacdo, sugerem
gue ha uma perspectiva inadequada acerca da relacao entre emocdes e direito,
provavelmente porque ha ainda uma visdo de que o operador juridico € uma
espécie de sujeito que decide baseado tdo somente na letra da lei. Nesse
capitulo, eu procuro explorar essa ideia, indicando como o positivismo juridico
ajudou a consolidar uma imagem do direito como ciéncia “pura” ou
“‘desencarnada”, onde o operador juridico tendeu a ser visto como alguém livre
da influéncia de diversos fatores concretos como o0 contexto sécio-historico, 0s
afetos e até mesmo formas distorcidas de raciocinio, como a acédo de

estereodtipos, etc. Nas secdes seguintes, exploro de uma forma mais ampla,

®K AHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes
Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p.22.
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diferentes abordagens que sustentam a relevancia ou risco da incorporacao das
emocdes na pratica e teoria juridica. Comeco examinando o distanciamento
defendido pelo positivismo entre direito e moralidade e depois avango para o

debate em torno das emocdes e direito.

11 ANINFLUENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO NA LIMITACAO DAS
EMOCOES NO DIREITO

O positivismo juridico € uma abordagem do direito relevante e que sera
examinada de forma introdutdria nesse capitulo. O objetivo néo sera critica-lo ou
mesmo tragar um percurso de analise capaz de indicar em detalhes seu impacto
no dominio juridico. Tem-se em vista desenvolver uma analise circunscrita de
alguns pressupostos de fundo do positivismo que parecem ter contribuido para
a supressao ou, mais propriamente, a consignacao de um papel secundario para
as emocoOes no direito. Pode-se falar, nesse sentido, de uma relagéo forte entre
positivismo e a limitacdo de sentimentos no ambiente juridico.

Dentre do positivismo, estruturou-se o entendimento de que se deve
eliminar do direito o seu carater moral’ (ou ético) e também o aspecto
“‘emocional”, que, em uma compreensdo global, ndo poderia servir como
fundamento as decisdes judiciais.

Historicamente, o primeiro desdobramento associado com o surgimento
do Positivismo é o renascimento, mais precisamente a partir do século XV, com
o resgate do ideario humanista. A Revolucdo Francesa estabelece o segundo
marco do surgimento do Positivismo. Tal movimento ocasionou um profundo
rompimento politico, tendo como consequéncia mais direta a decadéncia dos
regimes monarquicos, isto €, uma forte descrenga na monarquia e,
consequentemente, a fundagcdo de uma politica de direitos individuais minimos
(direitos fundamentais) em favor do povo, com o intuito de promover a liberdade,

a fraternidade e a igualdade, principios estabelecidos como universalizantes no

" Sobre este ponto, Robert Alexy inaugura sua obra Conceito e Validade do Direito afirmando
que “Todas as teorias positivistas defendem a tese da separacéo. Esta determina que o conceito
de direito deve ser definido de modo que néo inclua elementos morais. A tese da separacdo
postula que ndo existe nenhuma conexao conceitualmente necessaria entre o direito e a moral,
entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito como ele é e
como ele deve ser. O grande positivista juridico Hans Kelsen resumiu essa ideia na seguinte
férmula: ‘Por isso, todo e qualquer conteudo pode ser direito™”. Ver em: ALEXY, Robert. Conceito
e validade do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 3.
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movimento revolucionario.

Em termos conceituais ou doutrinarios, a corrente positivista
desenvolveu-se a partir do vocabulo ‘positivo’ que, nas ciéncias humanas,
simboliza a tentativa de se estender a elas 0 método experimental, em rejeicao
ao racionalismo e ao naturalismo. Uma das principais caracteristicas da doutrina
juspositivista diz respeito a maneira com que se aborda ou encara o direito, uma
vez que, o positivismo juridico trata este aspecto levando em conta que o direito
necessita ser considerado como um fato e ndo como um valor.

Sendo assim, segundo Norberto Bobbio, o direito € conceituado como
sendo a soma de ocorréncias, fenbmenos ou de aspectos sociais, semelhantes
ao mundo natural, dessa forma o “jurista, portanto, deve estudar o direito do
mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural, isto €, abstendo-se
absolutamente de formular juizos de valor.”® Ademais, destaca-se que na
locucdo juspositivista o vocabulo direito €, portanto, integralmente néo valorativo,
ou seja, despojado de qualquer significacao valorativa ou repercussao emotiva.

Nesse sentido, € importante mencionar Kelsen, que foi um dos principais
articuladores e defensores do positivismo. Lembrando que o intuito nesta secéo
ndo é macular o legado de Kelsen para a ciéncia do direito, mas mostrar que
estudos contemporaneos nos campos da filosofia do direito, filosofia das
emocodes, estudos da cognicdo e outros dominios, tém indicado sérios limites ao
tipo de representacao da ciéncia do direito e da pratica juridica.

O positivismo de Kelsen pode ser caracterizado em termos gerais como
uma doutrina positiva do direito, na medida que sustentou que a observagao do
gue efetivamente nédo pode satisfazer nenhuma pauta de valor, uma vez que
perspectivas valorativas estariam além do alcance do método cientifico-racional.
Ou seja, seu positivismo foi articulado especialmente a partir da distingdo entre
o dominio fatico e o dominio valorativo. As emocdes nao sao um foco central nas
andlises conduzidas por Kelsen; seu foco é a separacdo entre direito e
moralidade. No entanto, consideramos que é possivel tracar um paralelo
mostrando que aquilo que foi formulado em termos de valores e moralidade

também é valido para as emocgdes. Esse aspecto pode ser notado na Teoria Pura

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito. 1996. P. 131.
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do Direito®, quando atribui a ciéncia do Direito uma incumbéncia exclusivamente
descritiva, assumindo um pressuposto tedrico que aproxima o direito das
ciéncias exatas, em oposi¢cao as abordagens humanistas e ndo-positivas, que
valorizam a situacionalidade do operador juridico, pensada em termos de
emocodes, fatores cognitivos, psicologicos, morais e politicos.

Kelsen pretendia alcancar uma teoria pura, desamarrada de elementos
metajuridicos, caracterizando o Direito unicamente pela compreensdo do
operador, ndo sendo induzido por constituintes da psicologia, politica, moral,
especialmente. Uma forma de explicar sua concepc¢ao positiva é pensar que a
ciéncia do direito deve ser concebida como uma espécie de teoria cientifica que
fornece uma metodologia positiva para chegar a conclusdes sobre varios “casos
particulares” sob investigacdo. Uma dimensao fundamental dessa imagem do
direito € a relacdo da teoria ou o sistema do direito e a decisdo: o operador
juridico atua a partir de parametros ou principios previamente estabelecidos e
sua funcéo consiste essencialmente na aplicacéo desses principios a casos, de
forma objetiva e despida da influéncia de fatores exteriores a lei. Trata-se de um
modelo com pretensdes formais de fornecer um procedimento de decisédo para
agentes devidamente informados que os leve a veredictos juridicos corretos
sobre assuntos sob deliberagdo. Como se pode depreender dessa rapida
caracterizacdo, os componentes nado juridicos deveriam ser manifestos em
outras esferas do saber, em razdo de que somente desintegrando o ambiente
juridico do mundo externo aos seus fundamentos, seria possivel legitimar-lhe
cientificidade e autonomia.

Naturalmente, outras circunstancias poderiam ser acrescidas sobre o
movimento positivista e, sobretudo, sua influéncia no ambito do desenvolvimento
da ciéncia juridica no Brasil, porém € o suficiente para embasar o inicio da
compreensao do carater secundario que foi atribuido as emocdes no direito.
Pode-se dizer que o positivismo juridico “vende” uma tentativa de tornar o direito
“objetivo”, similarmente ao objetivismo matematico, numa tentativa de incutir a
norma juridica uma blindagem ao subjetivismo. Nesse sentido, destaca-se o

estudo realizado por André Luiz Staack' a respeito do tema:

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
10 STAACK, André Luiz. A emoc&do como critério de deciséo judicial. 2020.
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[...] quanto ao uso da Moral como Fonte Juridica para a Decisdo do
Magistrado, mesmo que n&o expressamente assim versado [...] no que

tange a postura do Juiz, que ...] a razéo particular de um homem né&o
pode prevalecer jamais sobre a lei, razado publica’. (STAACK, 2020, p.
08)

Pode-se dizer que existe uma ciéncia adotada pelos legisladores e outra
utilizada pelos magistrados, sendo que uma nao se assemelha a outra. A ciéncia
que é praticada pelos legisladores, que sera melhor compreendida nos capitulos
subsequentes, concerne em encontrar em cada elemento os principios mais
pertinentes para o bem maior da sociedade e para a melhor convivéncia entre
os cidadaos. Por outro lado, a ciéncia do magistrado € colocar tais principios em
funcionamento, subdividindo-os e os expandindo através de uma aplicabilidade
ponderada e coerente as possibilidades privadas, bem como investigar a
‘entidade’ da lei quando a letra diz.

No mesmo contexto, destaca o jusfilésofo aleméo Robert Alexy!?, sobre o
insucesso do movimento positivista, no ambito do direito, ao referir que além da
inclusdo de elementos éticos-morais, todo e qualquer argumento que
fundamenta a decisdo (e aqui pode-se adentrar ao aspecto emocional), por

principio, torna-se, necessariamente, componente do direito. Diz o autor:

No ambito de abertura do direito, tudo aquilo em que se apoia e/ou
deve apoiar-se quem aplica o direito para satisfazer a pretensdo a
correcao integra o direito. Assim, os principios — ainda que ndo possam
ser identificados como principios juridicos em virtude dos critérios de
validade da constituicdo — e 0s outros argumentos normativos que
fundamentam a decisdo tornam-se componentes do direito. A clausula
“apoia-se e/ou deve apoiar-se” exprime a combinagdo entre a
dimenséo real e a dimenséo ideal de aplicacdo do direito. Integram o
direito tanto aqueles argumentos com os quais quem o aplica sustenta
facticamente suas decises, mesmo quando estas ndo satisfazem a
pretengdo a correcdo, quanto aqueles nos quais as decisGes devem
apoiar-se para satisfazer a pretensao a corre¢do. Com isso, torna-se
possivel uma critica da pratica juridica decis6ria a partir do ponto de
vista do direito. (ALEXY, 2009, p. 155).

Ou seja, numa compreensao menos positiva, ideal e mais realista do
direito, componentes morais, socio-histéricos e afetivos séo relevantes para uma

compreensao mais complexa dessa ciéncia.

11 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009.
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Por fim, € imprescindivel destacar que o foco desse trabalho ndo é
defender o modelo compreensivo oposto que visa uma ciéncia juridica emocional
ou puramente afetiva, uma vez que tal proposta resultaria em algo impraticavel,
num direito como campo de batalha de diferentes perspectivas afetivas. A
pretensdo aqui € unicamente argumentar em favor de um equilibrio entre a
subjetividade e dos componentes da psicologia humana moral e social, que é
vista como negativa pelo movimento positivista, e componentes ligados a
racionalidade inferencial, que permite graus de objetividade que, todavia, ndo
excluem uma contribuicdo da emocao.

Toda a representacao formal e positiva do direito tem sido amplamente
fragilizada nas abordagens contemporaneas do direito. O enfraquecimento
deriva tanto de abordagens mais realistas e complexas do direito, quanto de
criticas particulares, que apostam na énfase em determinados itens excluidos
pelas abordagens positivas. Nesse trabalho, colocaremos o foco num aspecto
dessa critica: a indicacdo de que as emocgdes nao sao refratarias a processos
racionais, 0 que parece ser um pressuposto do positivismo. Antes de entrar
nesse ponto convém, contudo, circunscrever uma critica antecedente

relacionado a relacdo entre direito e moralidade.

1.2 A MANUTENCAO DA PROXIMIDADE ENTRE O DIREITO E A
MORALIDADE PELOS NAO-POSITIVISTAS

Dando segmento a secdo anterior, nesta secdo serao referidas teorias e
correntes que apoiam uma ampliacdo do dominio juridico para além do
positivismo. Em sintese, ética esta relacionada a um agrupamento de préticas,
costumes, hébitos, tradi¢cdes, dentre outras inUmeras convencgdes estabelecidas
e que o direito € a fenomenologia da ética aplicada, isto €, a ilustracédo da ética
no que tange a ampliacédo qualitativa-valorativa da sociedade como um todo. Por
conseguinte, é cabivel dizer que o pensamento positivista, em certo sentido,
parte de um principio falso em relacdo a devida importancia que se deveria dar
a investigacao sobre a ética e a moral.

Contudo, a partir disso é plausivel referir que deixar de “levar em
consideragao” a ética e a moral no ambito juridico, conforme apregoa o

movimento positivista, e, mais do que isso, fendbmenos subjetivos, como a
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emocao, resulta em uma negacédo da propria estrutura que fundamenta o direito,
a saber, a ética. Isto porque é muito facil perceber que a norma
permanentemente esté integrada e fundada em um ponto de vista ético-moral,
ou seja, sempre havera um vinculo forte entre o “justo”, o “certo” e o “direito”,
pois uma lei ou norma juridica dialoga com expectativas sociais em torno de
principios da justica, imparcialidade, etc. Igualmente, seria contrassenso
sustentar que o exercicio decisério de prestacdo da tutela jurisdicional, pelo ser
humano, é capaz de ser realizado através de uma espécie de “epoché” das
emocoes.

Para muitos, a justica — representada na figura do Poder Judiciario —,
constantemente € vista como sendo ‘“instransigente”, “fria”, o oposto dos
sentimentos que as emocfes provocam, necessitando do direito, que,
positivamente, teria o papel cristalizar as emocdes das pessoas na composi¢ao
social, e por muitas vezes, restringindo-as. (LUNA, 2018, p. 30). Em consonancia
com essa imagem do Direito apartado das emocgdes, Carlos Maximiliano?z,

refere:

[...] toda inclinacé@o simpética, ou antipatica, enfraguece a capacidade
de intelecto para reconhecer a verdade, torna-o parcialmente cego. A
auséncia de paixao constitui um pré-requisito de todo o pensamento
cientifico. Em verdade, o trabalho do intérprete pode ser viciado, nédo
s0 pelas causas apontadas, como também por qualquer prevencgéo, ou
simpatia, que o domine, sem ele o perceber talvez, relativamente a
parte, por sua classe social, profissdo, nacionalidade ou residéncia,
ideias religiosas e politicas. (MAXIMILIANO, 1988, p. 103)

Contra essa tradicdo de abordagem, insta referir que existe um
movimento no sistema juridico, isto €, na teoria do direito, preocupado em
mostrar a importante e satisfatoria funcao das emocdes'®. Em sintese, correntes
como estas buscam, de alguma maneira, indicar que a metodologia de
construcdo do direito executada por seus operadores ainda se mantém em uma
espécie de estrutura racionalista-cognitivista. Nesse sentido, € relevante

destacar como Nuno Coelho sintetiza a perspectiva de Hans Kelsen:

[...] segundo Kelsen, o trabalho que o juiz faz, ao escolher entre os

12 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1988.

13 Ver, por exemplo, o importante trabalho de MARRONEY, Terry A. Law and emotion: a
proposed taxonomy of an emerging field. Law and Human Behavior, v. 30, 119-142, 2006.
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sentidos diversos possibilitados pelo texto da lei, ndo é uma atividade
de natureza juridica . A partir dai, seu trabalho tem outra natureza, néo
juridica, mas de politica juridica. Nos limites do quadro racionalmente
construido pela interpretacdo da norma superior, 0 juiz encontrara a
decisdo sem usar a razdo — mas sim qualquer outro guia: suas
preferéncias morais, ideolégicas, religiosas, suas emocdes e
eventualmente seus preconceitos. Isso j& ndo interessa a ciéncia do
direito, comprometida com o campo do puramente racional-intelectual.
Até a descoberta da famosa moldura hermenéutica, funciona a razéo.
Dentro dela, estamos no campo do puro subjetivismo, pensa Kelsen.
Nesta fase, funcionam as conviccbes e as emocdes. O juiz ndo
exercita, nesta fase, pensamento juridico. A aplicacdo da norma exige
a participacao da razédo e da vontade do juiz. O juiz s6 esta vinculado
racionalmente na primeira fase do processo de aplicacdo da norma —
até a descoberta dos sentidos possiveis do texto. Na segunda fase,
ndo ha qualquer limite objetivo, mas total liberdade para decidir.
(COELHO, 2016, p. 145-146)

Percebe-se aqui a necessidade de se ter alguma teoria ou, a0 menos,
estudos cientificos, que de fato possibilitem o entendimento de maneira
pragmatica de como e em que circunstancia o operador do direito chega a
determinada deciséo, ja que a proposta de Hans Kelsen, tal como sintetizada
agui na analise de Coelho, articula-se a partir de uma separacéao inteiramente
artificial entre racionalidade e emocionalidade. Diferentes estudos das
neurociéncias, ciéncias cognitivias, da psicologia moral e filosofia das emoc¢des
mostram que uma separacao estanque entre a dimensao da racionalidade e da
emocionalidade é uma estratégia metodoldgica artificial ou, no minimo,
insuficiente face a interconexdo observada entre os tradicionais polos opostos

da razdo e emocdao. Esse é o ponto que abordaremos a seguir.

1.3 EMO(;QES NO ADOMI'NIO JURIDICO: A PERSPECTIVA
NEUROCIENTIFICA, EPISTEMICA E MORAL

Um dos pressupostos do positivismo € que a racionalidade da lei exige
frieza emocional ou, ao menos, um afastamento completo de fatores emocionais.
Essa tese tem sido revisada nas ciéncias afetivas e na filosofia das emocdes.
Ofereco a seguir um panorama dessas investigagcdes. O objetivo é mostrar que
a distingdo entre razdo e emocgdao, tradicionalmente admitida numa série de
disciplinas, tem sido amplamente contestada pelas pesquisas mais recentes.
Com isso, fragiliza-se a tese positivista da separacédo. Na seara do estudo da
neurociéncia, existem asseveracdes no sentido de que as emocdes, muito além

dos incentivos biologicos e do corpo, constituem um suporte necessario para a
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racionalidade humana. Nesse sentido:

Decisbes de carater pessoal/social e decisdes de carater nédo
pessoal/social, apesar das diferengas manifestas quanto a matéria e
ao nivel de complexidade, teriam um mesmo fio neurobiolégico
comum. Segundo Damésio, Descartes, Platdo e Kant se equivocaram
ao afirmar que os melhores resultados pressupdem o afastamento das
emogdes. (SILVESTRE, 2011, p. 298)

Damasio refere que emogbes possuem um encargo relevante no que
concerne a tomada de determinada decisdo, mesmo que esta seja caracterizada
como sendo “racional”’, pois as emocdes atuam selecionando e restringindo
heuristicamente o que é relevante para decidir em termos de prioridades prévias,
determinadas por mecanismos de selecao de informacdo como “relevancia’,
“proximidade”, “bem-estar”, entre outros fatores4.

Uma segunda tendéncia de exploracdo e apagamento da distin¢do
racionalidade-emocdes vem da epistemologia e filosofia das emocdes,
particularmente da compreenséo das bases afetivas de formas “racionais” de
entendimento de fatos empiricos ou sociais. Essa tradicdo remonta a filosofia
antiga.

Sabe-se que, desde Platdo, as emocdes, especialmente emocdes basicas
como a tristeza, a raiva e o medo foram associadas com a arte e o discurso
retorico, sendo retratadas como influéncias perniciosas, por impedirem,
especialmente no caso do discurso, que comportamentos e decisdes pautadas
por razdes objetivas fossem alcancadas, fazendo os espectadores guiarem-se
por aparéncias e ndo pela verdade mesma. Aristoteles concordou com Platdo
que as artes e o discurso disparam emoc0des, mas, diferente de Platédo, ele viu a
influéncia das emoc¢fes como positiva, pois aprendemos através das emocdes
disparadas na arte tragica: é por sentir compaix&o pelo infortinio de Edipo que
compreendemos o sentido proprio de nossa vulnerabilidade ao destino.

A tese de Aristételes foi um movimento importante na direcdo da
compreensao que as emocgdes despertadas no espectador, que promovem
comocao, raiva, empatia ou mesmo dor diante de certas narrativas discursivas

ou poéticas (como num julgamento onde o advogado de defesa cria uma

14 GOLDIE, Peter. Misleding. Emotions. In: Epistemology and Emotions, editado por Georg
Brun, Ulvi Doguoglu e Dominique Kuenzle, 33—49. Aldershot: Ashgate. 2008.
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narrativa capaz de levar o jari a ser compassivo com 0O réu), nao tem
necessariamente uma influéncia cognitiva perniciosa. As vezes, as emoc¢des sio
componentes importantes da compreensédo de aspectos significativos de uma
experiéncia ou situacao.

A contribuicao cognitiva das emocdes de inspiracao aristotélica encontrou
importantes defensores contemporaneos, tanto na epistemologia, quanto na
ética. Na epistemologia, uma abordagem proeminente das emoc¢des em conexao
com o estado cognitivo chamado de “entendimento” (understanding) foi
desenvolvida por Catherine Elgin (1996, 2008)*°. O entendimento, explica Elgin,
€ um estado episttmico mais abrangente do que o conhecimento. O
entendimento apreende ndo s6 uma proposicdo (um determinado conteudo
proposicional que é portador de verdade), mas um corpo de informacgdes, que
permitem, como o préprio sentido da palavra indica, compreender certas
alegacbes que fazem parte de um sistema tedrico ou pratico.

Considere, por exemplo, a frase “menores infratores devem ser
encarcerados para coibir a criminalidade”. O entendimento dessa afirmagéo nao
envolve apenas saber o que € um menor infrator ou as formas de
encarceramento previsiveis na legislacdo. O entendimento envolve processos
mais amplos, dos quais participam emocgdes, como a compreensao do
significado humano degradante da marginalidade, os preconceitos e vieses que
tendem a ser dirigidos a representantes de determinados grupos sociais, as
implicacBes politicas da prisdo de representantes desses grupos, entre outras
coisas. Ou seja, a unidade fundamental do entendimento envolve proposi¢cdes
com contetdo determinado, mas também tem seu status epistémico vinculado
com um corpo coerente, unificado de informacéo, que Elgin caracteriza em
termos de um “conjunto de compromissos cognitivos” que dao sentido a

afirmacao sob consideracéo (Elgin, 2009, p. 2). Como ela diz:

O entendimento encapsulado em proposi¢fes individuais deriva de
uma compreenséo de corpos maiores de informacdo. Entendo que os
comanches dominaram as planicies do sul, porque entendo como essa
proposicao se encaixa e € justificada por referéncia a um entendimento
mais abrangente no qual ela esta embebida. (ELGIN, 2009, p. 3)

5 ELGIN, Catherine. 1996. Considered Judgment. Princeton: Princeton University Press; Id.
2008. “Emotion and Understanding”. In Epistemology and Emotions, edited by Georg Brun,
Ulvi Doguoglu and Dominique Kuenzle, 33-49. Aldershot: Ashgate.
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O entendimento pode, sustenta Elgin, ser concebido como uma rede ou
sistema de compromissos cognitivos, do qual participam proposi¢cées e métodos,
valores, principios e fontes epistémicas como percepcoes, crencas, emocgoes,
memorias, metaforas, dentre outros elementos. Elgin argumentou, de maneira
consequente, que para o entendimento assim concebido, as emoc¢des tém um
papel central. Ao fazer essa defesa das emoc¢bGes em estados epistémicos como
o entendimento, ela ndo pretende "anestesiar a emocao, mas sensibilizar a
cognicdo”, ou seja, “mostrar que a compreensdo que alcancamos ndo é
indiferente @ emocéo” e que a presenga da emogao nao torna o entendimento
‘menos objetivo" (Elgin, p. 147). A “sensibilizacdo” da cogni¢cdo via emogéao
pretendida por Elgin envolve tomar emog¢des como "um estado de espirito ou
padrdo de atengdo que sincroniza sentimentos, atitudes, acfes e circunstancias”
(Elgin, p. 149). Emocgbes ndo sao, como pode-se perceber aqui, estados
psicoldgicos contrarios a razao ou influéncias cognitivas perniciosas que, via de
regra, tendem a deturpar e conduzir a formas enviesadas e distorcidas de
compreensao. Emoc¢des sdo essencialmente padrdes atencionais que nos
colocam em contato com informac¢des que, na auséncia delas, ndo teriamos
como capturar.

As emoc0des capacitam-nos a perceber certas coisas no ambiente fisico
ou social (incluindo aqui proposi¢cdes constitutivas de teorias complexas) como
salientes e a responder emocionalmente a essas coisas de modo vantajoso. Por
exemplo, o afeto paternal permite reconhecer sinais ou saliéncias no
comportamento de filhos nas situagbes em que intervengbes podem ser
necessarias. As emocdes sdo, dessa forma, fontes de saliéncias, chamando
atencao para certos aspectos que antes nao seriam visiveis, pois elas lancam
luz em certos aspectos de uma situacdo que nédo ganhariam destaque sem sua
presenca. Elas agem como “spotlights”.

Ao lado de sua funcdo epistémica, padrdes atencionais ligados as
emocOes podem ter significado social e politico para a mudanca e progresso
social. A indignacdo moral, que € uma emocao, despertada por praticas
institucionais ou individuais imorais pode, por exemplo, motivar investigacdes
publicas, na medida que amplia a compreenséo da gravidade ou seriedade de

certos atos (como a corrupgao ou crimes contra os direitos humanos, como falas
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racistas ou preconceituosas contra grupos minoritarios) e instigam mudancas
politicas e institucionais. As rea¢Bes de indignacdo moral em resposta a
corrupgdo ou ofensas pode, nesse sentido, ajudar num engajamento e
comprometimento tedrico e pratico efetivo, o qual, quando bem dirigido, combina
com os interesses da justica e do direito. A presenca das emocdes nao tem
nesse tipo de caso, portanto, um papel desencaminhador. Na verdade, elas sé&o
parte fundamental da rede de compromissos cognitivos necessarios para
entender certas situacdes e atos?®.

No dominio da compreensdo de principios morais, 0s quais sdo, nhum
sentido amplo, parte da estrutura de fundo do operador juridico, a contribuicao
das emocdes tem sido admitida de modo ainda mais fundamental. H4 uma longa
tradicdo que vai da ética feminista do cuidado a filosofia e psicologia moral que
tem argumentado que as emocdes ndo sdo meras influéncias altamente
distorcivas, que “incitam” e “provocam” ou “nublam” nosso julgamento e
‘enviesam” nosso raciocinio, um pressuposto que parece ter sido assumido
como fato inquestionavel por boa parte da tradicdo do positivismo juridico.

Por outro lado, é claro que emocdes sdo, em parte, eventos subjetivos e
os padrdes atencionais que ativam nem sempre correspondem a realidade. Ha
uma série de fobias e certas formas de controle cognitivo que podem impedir o
funcionamento adequado de emocdes na apreensao de propriedades avaliativas
relevantes. Podemos, por exemplo, pela auséncia de familiaridade ou por
hipersensibilidade reconhecer falas ou préaticas como “injustas”, “humilhantes” ou
“degradantes”, passiveis de enquadramento juridico como dano moral, quando,
na verdade, nenhuma dessas praticas corresponde as previsdes da legislacédo
ou moralidade, estando a suposta “ofensa” mais no acusador do que na
realidade. Do mesmo modo, também é possivel que emocdes “assumam o
controle” de nossas crencgas e reagdes, de uma forma que impeca compreensao
objetiva. Além disso, a intensificacdo de sentimentos frequentemente produz
efeitos negativos, conhecidos como “explosdes” ou “ataques” de raiva, panico,
etc.

No entanto, essa abordagem das emoc¢des como essencialmente estados

16 Elgin n&o esta sozinha na defesa de uma forma de racionalidade emocional ou passional. Por
raz6es de tempo, ndo sera possivel percorrer todos os estudos ja desenvolvidos, mas podemos
encontrar pontos similares, embora orientados para outros objetivos, em Stocker, Brady e Goldie.
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afetivos promotores de distorcao e viés esta longe de representar todo o universo
das emocbes e pode ser criticada dizendo que ela aposta naquilo que o
psiquiatra Anthony Daniels chamou de “extremismo da emogao”, ou seja, aposta
em reacgdes contundentes, que frequentemente ocultam uma compreenséo mais
refinada dos fatos que cabe compreender!’. Embora emocdes possam
eventualmente se transformar em forgas incontrolaveis, com vontade prépria, e
sua alimentacéo e expressao vise apenas algum tipo de alivio temporario, elas
sao muito mais do que “valvulas de escape” ou reacdes corporais sem qualquer
vinculo com fatos do mundo. Emocbes, no dominio moral, tém sido
caracterizadas como sensibilidades que ajudam a perceber aspectos
significativos do mundo moral.

Esse ponto pode ser formulado dizendo que capacidades perceptivas e
de compreensdo que se pretendem objetivas pressupdem que o0 agente
experimente uma mudanca qualitativa que esta associada com o0 engajamento
emocional. A presenca da emocdo atua transformando nossa apreensdo da
informacdo. Uma declaragéo ofensiva, por exemplo, tem seu caréater errado ou
ofensivo reconhecido ndo apenas como resultado da consideracdo de um
contetdo proposicional. O engajamento afetivo gera uma compreensao
“‘emocionalmente-carregada” da ofensividade, o que inclui experimentar
sentimentos hedbnicos de dor ou inquietacdo, bem como algum tipo de
motivacdo e compromisso pratico de buscar reparacdo, mostrar indignacao, etc.
Emocdes fazem parte do equipamento necessario para discernir as respostas
morais. Como afirma Margareth Little, “as vezes a verdade é melhor revelada, a
paisagem vista de modo mais claro, de uma posi¢cao que tem sido chamada de
“percepgéo afetiva” (loving perception) ou do “pensamento empatico”'8. Nesse
sentido, a afetividade auxilia no desenvolvimento de um tipo de sensibilidade que
coopera para o rastreio de situacbes relevantes no dominio moral e, como

veremos, no pensamento e pratica juridica.

17 A expressédo aparece no livro “Podres de Mimados”, publicado por Theodor Damplyne, um
dos pseudonomos de Anthony Daniels. Temos discordancias importantes com relacdo ao
conteudo do livro, embora sua critica a expressao pueril de emogdes no espaco publico através
de atitudes sentimentalistas, que alimentam uma forma errada de inser¢cdo das emocdes no
espaco publico, nos parecga correta.

18 ITTLE, M. Seeing and Caring: the role of affect in Feminist Moral Epistemology. Hypatia,
vol. 10, n. 3, 1995.
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A sensibilidade emocional, quando articulada com outros processos
cognitivos, néo resulta, assim, num avivamento ou intensificagdo de sentimentos
puramente desencaminhadores, sem nenhum tipo de direcdo ou foco. Na
medida certa, as emocdes tém a funcéo de ajudar na apreensao exata de coisas
como a ofensividade e gravidade de certos tipos de conduta, assim como na
apreenséo de informag0des diversas que compdem um sistema de entendimento.

Em sintese, hd uma incompreensédo ou mal-entendido em torno de como
as emoc0Oes podem interagir com o direito, derivado, em parte, da influéncia de
abordagens positivistas e da propria tradicdo filosofico-moral que tendeu a
rebaixar a afetividade ao lugar da irracionalidade, do “oposto da razdo”, quando
na verdade as ciéncias afetivas e a filosofia tem mostrado que essa separacao
nao tem suporte empirico e conceitual. Terry Maroney, uma importante
pesquisadora das emocdes no direito, observa, criticando essa distincdo entre

razao e emocao, que:

Uma presunc¢éo central subjacente ao direito moderno é que a razéo e
a emocdo sdo elementos completamente distintos: pertencem a
esferas separadas da existéncia humana; a esfera do direito admite
apenas a razdo; e é preciso vigilancia constante para evitar que a
emocédo se infiltre onde ndo pertence.[...] Apenas recentemente 0s
estudiosos comecaram a falar deliberadamente sobre o papel da
emocdo per se e a levar em consideracdo conscientemente as
inimeras maneiras pelas quais a lei reflete ou promove concepg¢des de
como o0s seres humanos sdo, ou deveriam ser, enguanto criaturas
emocionais (MARONEY, 2021, p. 57-58).

A superacdo da distancia entre direito e afetividade deve, como ideal
tedrico e pratico, ser buscada cada vez mais. Nesse viés, novamente, Maroney

destaca:

A questdo sobre até que ponto um determinado projeto €
suficientemente sobre “direito” e “emogéo” para poder ser reivindicado
efetivamente para este enclave em particular é digna de maior
exploragdo do que aqui é possivel.[...] Em primeiro lugar, o direito
contemporéneo e o estudo da emocéo se baseiam na crenca de que a
emocdo humana é passivel de ser estudada de forma especifica e
meticulosa, que é altamente relevante para a teoria e para a pratica do
direito e que sua relevancia merece um exame mais minucioso do que
historicamente tem recebido. Em segundo lugar, tal campo de estudo
se dirige explicitamente a ambos os lados do “e”, isto é, assume uma
guestao relativa ao direito e traz uma perspectiva fundamentada no
estudo ou na teoria das emogfes. Usando essa definicdo, algumas
pesquisas sobre direito e emocao séo facilmente identificaveis. [...] Da
mesma forma, alguns estudos empiricos declaram explicitamente sua
intencdo de examinar determinadas questdes inegavelmente
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baseadas na emocdo — como os efeitos que a raiva induzida

desempenha na tomada de decisbes — em um contexto
inquestionavelmente juridico: a sala do juari. (MARONEY, 2021, p. 64-
65)

Sentimentos e emocdes e outros estados afetivos sdo considerados
capazes de distorcer juizos frios e desapaixonados, muito embora sejam
exatamente as emocgdes do agente que melhor o equipam para o conhecimento
de fatos sociais e empiricos relevantes. Justamente por conta dessa visédo
distorcida sobre a afetividade, volumosos codigos prescrevem regramentos
processuais e normas materiais que devem/deveriam (0 que cada vez mais se
revela impossivel) ser interpretadas “objetivamente”. Por exemplo: o que sdo os
mecanismos de controle de constitucionalidade — tanto o difuso quanto o
concentrado —, ou mesmo o0s embargos de divergéncia no ambito recursal, ou
ainda mais claramente, os famosos incidentes de resolugcdo de demandas
repetitivas, nos quais julgam-se milhares de processos no Brasil todo a partir de
um Unico caso tornado “paradigma” na matéria escolhida. Nestes casos, podem
haver particularidades sociais e psicologicos que, utilizando este procedimento
juridico, podem ser ndo reconhecidas.

As consideracdes feitas até aqui revelam que é necessario uma mudanca
de abordagem no que concerne as emoc¢des no campo juridico, visto que, com
base no senso comum, as emocdes atrapalham ou distorcem 0S processos
relevantes para a objetividade interpretativa e noutros dominios juridicos.®®
Ainda, outro ponto de extrema importancia € o fato de que o modelo original da
didatica juridica se refere a compreenséo da lei como ciéncia, constituindo a
argumentacgéao legal como um procedimento tdo somente objetivo e racional e,
dessa forma, a emocdo seria justamente adversa ou contraria a razdo.?° A
idealidade de um juiz “imparcial e neutro” promove a crenca falsa e coletiva de
que é possivel julgar sem emocdes, como se fosse possivel livrar-se de toda a
singularidade que determinado processo ou caso judicial provoca, deixando

apenas a razao como base de atuacéo.

19 ISAIA, B. Cristiano. Processo Civil e Hermenéutica: Os fundamentos do Novo CPC e a
necessidade de se Falar em uma Filosofia no Processo. Curitiba: Jurua, 2017. p. 99 -100.
20 |bid. p. 104-105.
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1.4 COMO SUPERAR O PAPEL SECUNDARIO DAS EMOCOES NO CAMPO
JURIDICO?

Apesar da necessidade e importancia do estudo das emoc¢des no ambito
juridico € necessario verificar os limites de uma relacdo adequada entre ambos:
emocao e direito. Ceifar totalmente as emocdes deste campo parece impossivel
e impensavel, afinal, o direito é composto por leis, mas também por pessoas,
que necessariamente sdo compostas por emog¢des. Também seria inadequado
apenas levar em consideracdo as emocdes do operador do direito, em uma
decis&o judicial, por exemplo. E necesséario uma anélise ponderada de como um
“paradigma afetivo” pode ser implementado em diferentes ambitos do direito.

Consoante referido, apesar de ainda ser pouco estudado, este assunto
esta presente, mesmo que indiretamente, ou sem ser percebido, em varias
nuances do direito em seu cotidiano, mesmo que intuitivamente. E costumeiro
ouvir nos “corredores” dos ambientes juridicos, varias expressées e borddes
eivados de emocao, quando se faz alusdo a um drama judicial para se referir a
um processo complexo ou, quando determinado individuo agride alguém eivado
e motivado por emocdes. Ainda, € possivel referir sobre a felicidade ou a
infelicidade das partes quando determinada decisdo € publicada em seu
processo. A ideia de que emocdes rondam as atividades juridicas € um indicador
de sua importancia, mas nesse trabalho nos propomos a fazer mais, a caminhar
numa direcdo mais propositiva das emoc¢des no Direito. Um primeiro passo
nessa direcdo € admitir o que € evidente: o mundo juridico esta vinculado as
emocdes, mas queremos mostrar sua presenca de maneira efetiva em alguns
dominios particulares, tal como tem sido discutido e referido na literatura
especializada ?*.

Como uma primeira aproximagcdo para abordagem do tema
carcterizaremos, a titulo de introducao da tematica que sera posteriormente mais
desenvolvida, uma primeira aproximacao ao tema vinculada a vasta obra da
filosofa Martha Nussbaum que, dentre outras propostas, sugere a introducéo das

emocdes no meio juridico através da imaginacao literaria.

2l NUSSBAUM, Martha C. El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y lei.
Trad. Gabriel Zadunaisky. Editora Romanya Valls S.A., 2012; NUSSBAUM, Martha. Equity and
Mercy. Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, N° 2 (Spring, 1993), pp. 83-125; STAACK, André
Luiz. A emocédo como critério de decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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Nussbaum parte da constatacdo que o processo de tomada de decisao
juridica esté sujeito a multiplas influéncias, tais como como julgamentos morais,
culturais, habituais e finalmente sob a influéncia da emocéo, objeto do presente
estudo. Nesse contexto, observa a importancia de haver uma conduta adequada,
isto é, que seja justa, especialmente e justamente em razdo de os operadores
do direito estarem se relacionando com individuos em sua completa
profundidade e complexidade. E € em decorréncia dessa complexidade humana,
que as decisdes judiciais devem ser apenas definidas por circunstancias que
envolvem, de forma sincrona, razdo e da emocao. Nesse viés, a autora
argumenta que a deliberacdo mais precisa conta com a razdo, mas também se
vale das emocdes, em especial as racionais, como uma espécie de uniformidade
de reflexdo. Ademais, as emocdes sédo consideradas maneiras de perceber?? | e
o modo de perceber determinado objeto é indispensavel para uma avaliacédo
precisa e objetiva do mesmao.

Em seu texto, Justica Poética, Nussbaum examina obras como Hard
Times, e a mesma refere que as emocodes, essencialmente a empatia e a
compaixdo do leitor relativamente aos personagens de determinado obra
literaria, com base na imaginacéao, seriam primordiais para a demonstracao ética
e compreensivel dos magistrados quando estdo promovendo ‘justiga’, no
exercicio de sua funcéo. A autora adere a palavra compaixao com a acepcao de
considerar que o outro individuo esteja vivenciando algum tipo de preocupacao
por ter dado razdo para o0 mesmo. Martha??, dedica-se a defesa da imaginacéo
literéria, enquanto catalisadora de emocdes racionais, salientando suas
contribui¢cdes para a racionalidade publica. Nesse sentido, o processo formativo

da literatura esta baseado em seu contexto moral:

[...] nas caracteristicas da imaginacao literaria como imaginagéo
publica, uma imaginacéo que sirva para guiar 0s juizes em seus juizos,
os legisladores em seu trabalho legislativo, os politicos quando mecam
a qualidade de vida de pessoas proximas e distantes. (NUSSBAUM,
2001, p. 119)

A autora evidencia que a leitura de obras literarias, sobretudo as novelas

22 NUSSBAUM, Martha. Justicia Poética. Barcelona: Editorial AndresBello. 1995. p. 94
231d. El cultivo de la Humanidade. 2001.
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literarias realistas?*, levando para além de apenas experiéncias agradaveis, nos
permitem experienciar emogdes racionais. Consequentemente, segundo
Nussbaum, existe uma lista de caracteristicas positivas para um juiz leitor de
obras realistas, como a melhoria na forma de exercer completamente o oficio,
exclusivamente no que concerne a interpretacéo correta e aplicacao da lei como
ao aperfeicoamento da técnica argumentativa.

Dando segmento, a autora escreve sobre a importancia das emoc¢des na
composicdo de um agente moral satisfatério. Nussbaum considera que a
emocao dissolvida por obras literarias sdo trajetorias sensatas para a
moralidade, em virtude de que as emoc¢fes sdo maneiras de compreender 0
contexto que nos circunda, visto que significam nossa propria forma de enxergar
o mundo.

As emocdes podem formar diretrizes interessantes no ambito juridico e
para que efetivamente: (1) o julgador tenha uma viséo abrangente e real do caso-
problema; (2) conceba a real dimensdo do seu sentido e importancia para as
partes envolvidas; (3) a emocdo seja a de um espectador e ndo a de um
participante. Implicando nos seguintes pontos: (3.1) que deve buscar
compreender dedutivamente se os participantes compreenderam corretamente
e reagiram de forma racional aos problemas; (3.2) que deve impedir que seu
interesse pessoal em seu bem estar comprometa a andlise da situacao
problema.?®

Dessa forma, o magistrado que torna-se leitor, ao ser favorecido em suas
percepcbes emocionais, que o permitem identificar de maneira melhor os
valores, ndo prejudica sua atribuicdo judicial, pelo contrario, compreende projetar
a emocao como o mais adequado condutor para uma razdo publica de proposta
de beneficio mutuo. Destarte, em sintese, segundo a autora, a literatura forma,
no juiz, especialmente uma moral baseada na razéo publica.

Através desse trabalho de defesa das emoc¢fes no direito desenvolvido
por Nussbaum, € possivel constatar que algumas emocdes conseguem ser
equilibradas e o acolhimento destas emoc¢des na esfera da tomada de decisao

pode direcionar os magistrados a decisdes praticas mais ajustadas e pertinentes.

241d. Justicia Poética.1995, p. 6-7.
25 NUSSBAUM, M., 1995, p. 73.
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Por fim, igualmente pode-se concluir com a autora que os operadores do
direito ndo podem se acomodar com a justica formal. Segundo Nussbaum, a
solucédo apropriada se da quando o julgador compreender o problema juridico de
forma extensiva e integral e for qualificado; mais adiante do que relativizar a sua
proporcao e importancia para cada uma das partes envolvidas, em determinada
relacao juridica, isto pode e necessita transcender a simples empatia, porém nao
pode de modo algum se transformar em paixao.

A luz dessas consideracées preliminares e que pretenderam mostrar que
uma defesa das emocbes no direito ndo equivale a defesa da simples
passionalidade ou de uma procedimentos de pensamento e atuagao irracionais,
nos proximos capitulos, a comecar pelo tema das emoc¢fes no ato de julgar,
pretende-se oferecer uma perspectiva mais concreta de dominios juridicos em
gue as emocdes tem forte relevancia, de cujo estudo resulta um enriguecimento

da ciéncia juridica.
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2. A PRESENCA DAS EMOCOES NA LEGISLACAO E NO ATO DE DECIDIR

2.1 O CENARIO ATUAL DAS EMOCOES NAS DECISOES JUDICIAIS

As emocOes aparecem em diferentes contextos do direito. Um dos
contextos mais importantes e que foi objeto de estudo na filosofia do direito e
filosofia das emocdes € o tema da influéncia das emocgbes nas decisdes
juridicas. Esse tema foi examinada por Martha Nussbaum em relacéo a emocéao
da misericérdia?® e vem exercendo influéncia no debate até os dias atuais. Neste
capitulo, o foco fundamental sera apresentar e sistematizar o debate filosoéfico-
juridico em torno dos riscos e beneficios das emocdes nas decisdes juridicas. A
pergunta fundamental sera: as emoc¢des atrapalham ou sdo instrumentos uUteis
para sentencgas justas?

Inicialmente, é importante registrar o que € o sistema juridico, ou, noutras
palavras, a ordem juridica. Pode-se dizer que o ordenamento juridico € um
conjunto de normas independentes, agrupadas de acordo com um principio
unificador ja consolidado, no qual o objetivo é regular a convivéncia social entre

as pessoas. O jusfilésofo Norberto Bobbio refere como sendo:

[...] na realidade, as normas juridicas nunca existem isoladamente,
mas sempre em um contexto de normas com relacdes particulares
entre si (e estas relagbes serdo em grande parte objeto de nossa
andlise). Esse contexto de normas costuma ser chamado de
“‘ordenamento”. E sera bom observarmos, desde ja, que a palavra
“direito”, entre seus varios sentidos, tem também o de “ordenamento
juridico”, por exemplo, nas expressdes “Direito romano”, “Direito
candnico”, “Direito italiano” [“Direito brasileiro], etc. (BOBBIO, 1995, p.
19)

Para o autor, o direito tem sua base e significado apropriado quando se
situa na esfera do ordenamento juridico. Dessa forma, € necessario ponderar a
maneira pela qual uma norma se constitui e se torna eficiente dentro da l6gica
sisteméatica da ordem vigente. Insta referir, especificamente, que no Brasil o
direito sofreu (sofre) influéncia da tradigdo juridica Romano-Germanica, em
virtude de nos utilizarmos do modelo europeu-continental, constituido

majoritariamente por leis escritas, sistema do Civil Law, como sustentacao de

%6 NUSSBAUM, Martha. Equity and Mercy. Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, N° 2 (Spring,
1993), pp. 83-125. Published by: Wiley-BlackwellStable URL: http://www.jstor.org/stable/226544
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nosso sistema juridicio brasileiro. Sabe-se, assim, que a mais importante fonte
do direito é a lei, da qual também se estabelece a base do ordenamento juridico
brasileiro.

N&o obstante, a influéncia do direito americano, regido pela sistematica
do Common Law, isto €, de um direito como produto e fundado a partir das
decisbes dos tribunais, acaba por afetar profundamente a constituicdo da ordem
juridica brasileira, a tal ponto que varios direitos ndo sdo mais criados mediante
procedimento legislativo, mas sé&o sim, ao contrario, frutos de decisdes judiciais,
especialmente, no ambito do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) tem julgado
diversos processos indenizatérios, no ambito do direito civil e do consumidor,
com a aplicacao irrefletida sobre o sentido e a concepc¢éao do fenbmeno emocéo.
A exemplo, citam-se as ementas dos Recursos Civeis — Apelacdo Civel e
Recurso Inominado —, julgados, respectivamente, pela Décima Camara Civel?’

e pela Quarta Turma Recursal Civel?®:

Ementa: APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE  CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. AGRESSAO  FISICA.
POSTERIOR CONDENAQAO CRIMINAL POR LESAO CORPORAL
LEVE. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO. Em atenc&o as
condi¢cBes econdmicas e sociais das partes, ao fato de que a
demandada, no afd de protegir sua filha, acabou por agredir o
autor, sob a influéncia de violenta emocéo, bem como as demais
particularidades do caso concreto, o quantum de R$ 3.000,00 (trés
mil reais), acrescido de correcdo monetéaria e juros moratorios legais,
se mostra razoavel e proporcional. APELACAO PROVIDA.(Apelacéo
Civel, N° 70079441911, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em: 29-11-2018)

Ementa: RECURSO  INOMINADO. ACAO  INDENIZATORIA
POR DANOS MORAIS. PEDIDO CONTRAPOSTO. AGRESSAO
FISICA E VERBAL REALIZADA CONTRA O AUTOR, MEDICO, NO
EXERCICIO DE SUA ATIVIDADE PROFISSIONAL. DEMANDADA
QUE AGIU SOB A INFLUENCIA DE
FORTE EMOCAO. DANO MORAL CONFIGURADO, QUE DEVE
SER CONSIDERADO NO CONTEXTO EM QUE OCORREU.
QUANTUM ARBITRADO EM R$ 2.000,00 QUE COMPORTA
REDUCAO PARA R$ 500,00, EM ATENCAO AS CONDICOES
ECONOMICAS E SOCIAIS DAS PARTES E AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. PEDIDO

27 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel, n°
70079441911. Décima Camara Civel. Relator: Paulo Roberto Lessa Franz. Julgado em: 29 de
nov. de 2018.

28 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso Civel, n° 71008510885.
Quarta Camara Civel. Relatora: Anne Vieira de Azambuja. Julgado em: 24 de maio de 2019.
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CONTRAPOSTO IMPROCEDENTE. RECURSO DO AUTOR
DESPROVIDO. RECURSO DA RE PARCIALMENTE
PROVIDO.(Recurso Civel, N° 71008510885, Quarta Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator; Gisele Anne Vieira de Azambuija,
Julgado em: 24-05-2019)

Os dois precedentes acima comportam a verificagdo de que a “emogéao’,
ou melhor, “a violenta emogao”# constitui um fator juridico decisivo para reducao
do quantum indenizatério dos danos morais fixados pelo juiz(a) de primeiro grau.
Isso evidencia, inquestionavelmente, a relevancia da presente discussao, posto
que os Tribunais brasileiros — e poderiam ser citados muitos outros casos —,
aplicam e usam a “emocdo” como critério de decisdo mesmo sem qualquer
fundamento para o que seria, de fato, o fendmeno emocional.

Nesse viés, € possivel constatar que o legislador, ao reduzir a pena de
guem comete o crime de matar alguém por violenta emocéo e, neste caso, €
necessario que cometa o ato de imediato apos o estimulo da vitima, se da pelo
fato de que o praticante no momento do delito perde a capacidade de
discernimento da realidade. Acontece, que as emocdes sdo fendbmenos bem
mais complexos do que estados involuntarios e que “tomam conta” de agentes.
O que sdo emocdes? Tratam-se de processos violentos e que irrompem, tal
como supde-se na legislacdo? As respostas oferecidas tanto pela filosofia,
guanto pelas ciéncias afetivas é que emocfes sdo estados psicoldgicos
episodicos, que podem atingir picos ou situacfes apice, como, por exemplo, uma
reacao vigorosa e violenta, conforme previsto na legislagdo que considera a
“violenta emocgao”. No entanto, emoc¢Oes podem ser mais do que impulsos
episodicos. Elas também podem ser alimentadas por crencas e ideias fixas,
frequentemente repetidas. O 6dio racial, por exemplo, ndo parece uma emogao
indiferente a crencas alimentadas sistematicamente. Como, entdo, julgar
emocdes considerando essas complexidades? Esse ponto, amplamente
presente nas lides juridicas, merece ser amplamente discutido. Na proxima

secédo, no entanto, abordarei a relagcdo entre emoc¢ao e deciséo judicial desde

29 O adjetivo “violenta” que colore a “emoc&o” do privilégio (violenta emogéo) tem o conddo de
potencializar o sentimento: é extremo sentimento, € sentimento elevado, intensificado,
amplificado. Um sentimento potencializado (a violenta emocéo) se torna facilmente sujeito
dominante na relagéo de subjetividade estabelecida entre coisa/sentimento e ser humano/coisa.
Acesso em 30 ago. 2022. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/648691170/violenta-
emocao#:~:text=Sentimento%20que%20domina%20tamb%C3%A9m%20aniquila,sentimento%
20elevado%2C%?20intensificado%2C%20amplificado.
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outro angulo, ou seja, desde a forma como as emocdes interagem na decisédo

judicial pessoal do juiz, tal como o tema foi discutido por Martha Nussbaum.

2.2 AS DECISOES JUDICIAIS E AS EMOCOES NA PERSPECTIVA DE
MARTHA NUSSBAUM

Neste capitulo a relacdo entre emocao e direito serd4 abordada desde a
perspectiva de como as emogdes atuam nas decisdes, particularmente como o
excesso de rigor em oposicdo a presenca de misericordia pode prejudicar os
propdsitos da justica. O tema foi discutido num artigo famoso chamado Equity
and Mercy de Martha Nussbaum?°,

Nussbaum inicia sua abordagem das emocgdes na justica explorando
paralelos entre a nocao de justica como (diké) e como equidade (epieikeia). A
diké pode ser entendida como uma forma de justica retributiva, centrada na ideia
de retribuicdo compensatéria por danos sofridos, fundada numa retribuicao
rigida e estavel entre as partes. E assim, por exemplo, que se entende que no
cosmos cada coisa (como o inverno e o verao) tem “sua propria esfera”, “sua
devida representacao na esfera das coisas”, de tal maneira que “invasdes” ou
“‘usurpagbes” devem ser ajustadas numa simetria que corrige as distorgdes
reconhecidas. No plano pratico, das a¢bes humanas, quando ha algum tipo de
erro ou dano, a diké aparece como uma lei ou justica como retribuicdo
determinada, que faz com que cada ma acdo seja compensada com algum
sofrimento correspondente. A diké tem, portanto, uma face dura, que da pouca
atencao as circunstancias dos crimes, exprimindo um sentido de justica rigido e
preso as esferas de cada um. Como afirma Nussbaum, colocando lado a lado

elementos naturais e a tragédia de Edipo:

O mundo da dike estrita € um mundo &spero e simétrico, no qual ordem
e design sdo preservados com clareza excepcional. Depois do verao
vem o outono, depois do outono vem o inverno, depois do dia vem a
noite; o fato de Edipo ter agido por ignorancia é t&o irrelevante para
dike quanto o fato de que o inverno chegou na ignorancia de seus
crimes contra o verdo. E um mundo no qual os deuses est&o em casa,
e no qual os mortais frequentemente passam mal (NUSSBAUM, 1993,
p.88).

%0 NUSSBAUM, Martha. Equity and Mercy. Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, N° 2 (Spring,
1993), pp. 83-125. Published by: Wiley-BlackwellStable URL: http://www.jstor.org/stable/226544.
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Ja na justica pensada como equidade ha dois aspectos fundamentais: “a
capacidade de julgar de forma a responder com sensibilidade a todas as
particularidades de uma pessoa e situacao, e a "inclinacdo da mente" em relacéo
a cleméncia na punicdo, ou seja, hd uma tendéncia tanto a compreensao das
particularidades, quanto de mostrar misericérdia (NUSSBAUM, 1993, p.85-86).
A epiekeia ndo é “aspera e simétrica”, seguindo linhas gerais pré-dadas sem
atencdo as particularidades. “Epieikeia € uma arte suave de percepcao
particular, um temperamento mental que se recusa a exigir retribuicdo sem
entender toda a histéria” (NUSSBAUM, 1993, p.92). Como Nussbaum afirma
referindo-se & punicdo dolorosa infringida a Edipo que teve seus olhos
arrancados por um diké indiferente, a eipikeia “responde a demanda de Edipo
vendo-o como a pessoa que ele €” (1993, p. 92).

Da perspectiva da equidade, Edipo ndo é alguém que cometeu incesto e
que, por isso, merece uma puni¢cao inteiramente proporcional ao crime de matar
seu pai e esposar sua mae. No mundo de eipiekeia, a ignorancia que envolveu
os atos de Edipo, suas motivacées nédo-maliciosas, a ma sorte e todos os demais
componentes (sua dor) que envolvem a acao e situacao sao consideradas. Ou
seja, 0 mundo da epieikeia ou equidade, ao contrario, € “um mundo de esforgcos
humanos imperfeitos e de obstaculos complexos para fazer o bem, um mundo
no qual os humanos as vezes fazem coisas erradas deliberadamente, mas as
vezes também cometem tropecos por ignorancia, paixao, pobreza, ma educacao
ou circunstancias restricées sociais de varios tipos” (NUSSBAUM, 1993, p.91).

A associacao da epiekeia com uma forma de decisao particularizada, que
termina considerando os contornos da acao, ja permite pensar em decisfes mais
suaves ou misericordiosas. Esse ponto € fundamental para compreender como
as emocOes atuam, segundo a abordagem de Nussbaum, na geracdo de
decisbes justas. Sua indicacdo do papel das emocOes nao resulta numa
concepcao segundo a qual as demandas da justica dura e fria associadas a diké
devam estar separadas da atencéo as particularidades, motivos e historia que
se encontram enfatizadas na eipiekeia. Ela defende uma concepc¢éo da deciséo
justa que incorpora a justica retributiva os insights da equidade. A articulacao
desse aspecto envolve uma exploracdo longa em torno da abordagem da justica
em Platdo e, especialmente, em Aristoteles e Séneca. Para nossas finalidades,

convém enfatizar o modo como a compatibilidade entre os dois modelos de
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justica é articulada e como as emocdes participam da construcéo da justica.
Podemos apresentar essa ideia em duas partes: a primeira esti
associada com a capacidade de “julgar com” a pessoa sob julgamento. Tomando
o exemplo de Edipo, para perceber o particular com precisdo, deve-se "julgar
com" o agente que cometeu o alegado erro ou ofensa. E preciso ver as coisas
do ponto de vista dessa pessoa, pois sO entdo se comecara a compreender quais
0s obstaculos que a pessoa enfrentou enquanto agia. Nesse sentido, busca-se
uma "discriminacdo correta” para se alcancar o equitativo. A deliberacdo por
regras gerais da diké, por sua vez, aparecem limitadas e vagas, devendo ser
completadas com a reflexdo que leva em conta o particular. Como Nussbaum

explica, fazendo referéncia a Aristoteles:

Aristételes recomenda a atengdo precisa as circunstancias da ofensa
e do infrator, tanto na apuragdo da existéncia ou nao de culpa quanto
na avaliacdo da pena, se houver. Ele esta preparado para deixar as
pessoas fora de perigo se pode ser demonstrado que seu erro nao é
intencional, ou julga-los mais levemente se for o resultado de algo
menos do que uma maldade totalmente deliberada. Mas o objetivo
disso é separar os culpados total e verdadeiramente daqueles que
superficialmente se assemelham a eles. Com efeito, recebemos uma
classificagdo mais precisa dos delitos, classificacdo que leva em conta
a intencdo e o motivo. Mas uma vez que uma ofensa particular é
corretamente classificada, o infrator é punido exatamente na proporgao
ofensa. (NUSSBAUM, 1993)

A equidade ndo entra em conflito com a dike. Ela apenas mostra que a lei
deve guardar atencdo ao particular e se inclinar na direcao da misericérdia, um
ponto que € especialmente enfatizado por Séneca, mais do que Aristételes. A
dimenséo emocional da equidade aparece através do componente emocional de
simpatia pelo alvo da deliberacdo, o qual € frequentemente descrito usando
termos como a necessidade, para o julgamento justo, da presenca de uma
‘compreensdao compassiva” ou “gentil”’, que resulta num abrandamento das
penas e puni¢des, formulada como cleméncia ou misericordia. O movimento
explicativo que resulta na defesa da misericordia € desenvolvido por Nussbuam
em conexao com o estoicismo romano de Séneca. Nussbaum procura mostrar
que a misericérdia ou cleméncia coincide com a justica, pois se olharmos o0s
danos sofridos com as atitudes tipicas da tradicéo retributiva da justica, isto é,
se fixamos uma pena exatamente proporcional a natureza do delito especifico,

entdo nunca conseguirmos no final chegar as punicdes justas. A saida oferecida
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por Séneca € que devemos "cultivar a humanidade” ou "perdoar a espécie
humana". E esta atitude que ele agora chama pelo nome de misericérdia ou
cleméncia, uma atitude que tem claros contornos emocionais, pois envolve um

olhar compassivo com o ofensor. Como afirma Nussbaum:

Rejeitando a austeridade e o rigor do estéico grego, ele faz de uma
atitude participativa simpatica central a norma do bom julgamento. A
clemencia de Séneca ndo deixa de julgar as transgressdes; isso é
continuamente ressaltado. Séneca nao sustenta que as circunstancias
da vida humana eliminem a responsabilidade moral e legal por maus
atos. [...] A cleméncia é uma "inclinagdo da alma a brandura na
aplicacdo de penalidades", e também, "aquilo que transforma seu
curso fora deste lado do que poderia ser determinado com justica. [...]
A juiza misericordiosa ndo deixara de julgar a culpa do ofensor, mas
também vera os muitos obstaculos que esse ofensor enfrentou como
membro de uma cultura, de um género, de uma cidade ou pais e,
sobretudo, como membro da espécie humana, enfrentando os
obstéculos caracteristicos da vida humana em um mundo de escassez
e acidentes. O ponto de partida € uma visdo geral da vida humana e
suas dificuldades, mas a busca de fatores atenuantes deve ser sempre
minuciosamente particular. (NUSSBAUM, 1993)

Ou seja, a predisposicdo da equidade é com a mitigacdo das exigéncias
da lei estrita em determinado caso concreto, a ser decidido por um magistrado,
por exemplo, e ndo com o seu agravo. Dessa forma, a equidade serve como
solucdo a injustica que poderia ser causada pela aplicacdo estrita da lei, na
medida que leva em conta as particularidades, numa forma de compreensao
compassiva chamada de misericordia ou cleméncia (mercy).

Nussbaum?3! refere que o enigma central, encontra-se na conexao singular
entre o julgamento situacional adequado e a misericordia. Nesse ponto ela se
afasta das abordagens juridicas contemporaneas centradas em teorias
retributivas ou em teorias da dissuasao que pouco ou nada consideram de
fatores subjetivos envolvidos nos crimes e ofensas®?. Alguém pode considerar
que um julgamento que alcance todos os detalhes da situacdo, de maneira
correta, estabelecer o nivel de atenuantes e agravantes, as vezes alto, as vezes
baixo, de acordo com o que a situacdo demanda. Uma teoria juridica centrada
na retribuicdo ou na detencdo ndo permitira esse tipo de discriminacao ligada a

particularidade e misericordia, tal como enfatiza Nussbaum. No caso de o

31 NUSSBAUM, Martha. Equity and Mercy. Philosophy & Public Affairs, Vol. 22, N° 2 (Spring,
1993), p. 87.

32 Esse aspectos sdo discutidos de maneira mais rapida no artigo em conexdo com as visdes
de juristas ou filésofos do direito como Scalia, Holmes e Posner (Nussbaum, 1993, p. 120 e ss)
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julgamento ser uma definicdo de penalidades, eventualmente determina uma
penalidade pesada e por vezes leve, de novo, como a situagao exige. Assim
sendo, se o julgamento ou a pena equitativa estdo sendo comparados com um
principio geral impulsionado antecipadamente, para se adaptar a um grande
namero de circunstancias, como geralmente acontece, entdo é plausivel
expectar que o equitativo por vezes serd mais brando do que a generalidade da
lei, porém, ocasionalmente, pode ser mais duro.

A justica buscada, que combina punicéo (diké) e equidade (particularidade
e misericordia), ndo € assim composta pela aplicacdo das leis e/ou regras de
forma rigida e inflexivel, por vezes caracterizada como a “cura do mal com o
mal”33. A justica sem o olhar clemente, alheia aos detalhes, torna-se raivosa e
severa, devido a auséncia de conformidade com os detalhes. Fazendo referéncia
ao romance de Andreia Dworkin, que apresenta uma personagem que espanca
e mata homens com golpes de caraté como vinganca pelos abusos sofridos,
Nussbaum chama a atencéo para a importancia da atencdo as singularidades

para evitar punicbes compensatorias geneéricas e desproporcionais.

[...] Muitas vezes o ofensor original ndo estd mais no local, ou é
inacessivel a vitima e, no entanto, o equilibrio ainda precisa ser
corrigido. O que acontece entdo é que um alvo substituto deve ser
encontrado, geralmente algum membro da familia do infrator. Os
crimes de Atreu sdo vingados contra Agamenon, a ofensa de
Agamenon pesa sobre Orestes. A lei que "o fazedor deve sofrer" torna-
se, nesta concepcdo de justica como retribuicéo, a lei que para cada
ma& acao algum substituto para o autor deve sofrer; e, como o narrador
de Andrea Dworkin, se um homem estuprou Andrea; entdo outro
homem recebera um golpe mortal de caraté. A substituicdo é
geralmente justificada através de uma nog¢do intuitiva de que o
verdadeiro infrator € "do grupo X" ou "da casa X”, ou, na versao de
Dworkin, “do género X”. (NUSSBAUM, 1993, p. 89-90)

Assim sendo, na justica como equidade ndo se busca retribuicdo ou
apenas dissuadir o criminoso, mas atencao aos detalhes e ao particular, um olhar
da perspectiva do outro que é acionado pela simpatia e compaixdo. Nessa
perspectiva, para uma decisao justa e equilibrada, o excesso de frieza ou dureza
prejudicam a justica. Nussbaum entende que as falhas no sistema juridico serao
cada vez mais frequentes em casos de nao consideracao de fatores subjetivos

e circunstanciais.

% bid., p. 87.
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O ponto central, contudo, € que somente a juiza dotada da emocédo da
misercordia sera capaz de assumir a perspectiva adequada na avaliagdo dos
motivos e as nuances de determinado delito e fixar a pena de forma equilibrada.
Sua abordagem oferece, nesse sentido, uma boa mostra de como ser justo nas
decisbes envolve ter uma dose certa de emocéao, coisa que as teorias juridicas
tradicionais parecem simplesmente desconsiderar. A misericordia, clementia,
opde-se, nesse sentido, tanto ao rigor em exigir penalidades e também a raiva
retributiva, pois esse rigor realmente estad muito perto da raiva no coracao.
Citando Séneca ela observa que: "E errado punir uma falta integralmente"
(NUSSBAUM, 1993, p.102).

A luz dessas consideracdes, fica claro que as decisdes e julgamentos do
sistema juridico contemporaneo nao possuem disposices emocionais
adequadas, que séo ilustradas até aqui a partir da abordagem neoaristotélica e
neoestoica de Nussbaum. No entanto, ela julga que o modelo pode ser relevante
para pensar a ciéncia juridica, particularmente a partir da divisa entre a pretensao
de dissuasdo, caso em que a puni¢cdo visa afastar o potencial criminoso do
desrespeito as regras legais, e a pretensdo da equidade, que consistem em
buscar punicdes que convém ao agente.

Nesse sentido, 0 juiz misericordioso n&o se movimenta por um
retributivismo brutal que negligencia a complexidade humana e nem mesmo por
uma visdo de dissuasdo que trata as pessoas como meios para os fins da
sociedade, no sentido que a lei existe para desestimular as pessoas ao crime,
agregando o bom e mau sem considerar o que € apropriado para cada um. A
visdo de dissuasdo, que Nussbaum associa a Holmes e Posner, desconsidera
as particularidades de motivo, intencdo e historia, em seu tratamento das
pessoas como detentores de lugar em um calculo social ou césmico. No lugar
do retributivismo puro e da dissuasdo ela propde uma visdo centrada na
misericordia, que nao precisa negligenciar questées de dissuasdo, mas ela esta
acima de tudo comprometida com um escrutinio empatico da vida individual e da

sua sorte, inclusive no cometimento de crimes.

2.3 PRECEITOS ENTRE A LEGISLACAO E O ATO DECISORIO

A partir dos aspectos discutidos anteriormente, fica claro que héa
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implicacdes significativas nas emoc¢des do juiz no momento de fixar determinada
pena. Nao h4, nesse sentido, uma necesséria desconexao entre a objetividade
da decisdo e a emocao. Uma decisdo pode ser justa e objetiva dependendo de
qual emocao estiver presente no julgamento. Esse é um ponto que tem sido
bastante enfatizado nos estudos de psicologia moral. Na moralidade, tem sido
enfatizado que certas formas de ser justo e objetivo dependem de se ter um olhar
amoroso sobre as situagbes e pessoas que sdo consideradas. Martha
Nussbaum oferece um exemplo pratico de como essa ideia pode ser aplicada ao
direito considerando a emocdo da misericordia ou piedade. Sendo assim,
verifica-se que Portalis®, na defesa da impossibilidade da utilizacdo da
subjetividade como forma de obstruir alguma adversidade na sociedade,
desconsidera a relevancia das emocdes. Como ele diz, ha uma ilegitimidade de
fatores subjetivos como vontade ou impulsos, que tomo aqui como

representativo de uma critica as emogdoes:

Devemos saudar o fato de que a necessidade de que se acha o juiz de
instruir-se, de investigar e de aprofundar nas questdes que sao
ofertadas a ele ndo pode o fazer esquecer jamais que ha coisas que
pertencem ao arbitrio de sua raz&o, nenhuma depende meramente de
seu capricho ou de sua vontade. (PORTALIS, 2014, p. 14)

De outro norte, posicdo similar também é apresentada por Karl Von
Friedrich Savigny3®, embora ja reconhecendo a importancia de fatores socio-
histéricos. Savigny3¢ considera a lei como principio basico para dar remessa a
qualquer trabalho interpretativo. E para que seja verossimil e efetivo, segundo o
mesmo, era indispensavel concebé-la em trés parcelas, ou seja: uma logica,
outra gramatical e por ultimo, mas ndo menos importante, a parcela histérica.
Quanto a parcela légica o autor refere que: “[...] na apresentagéo do conteudo
da Lei na sua origem, 0 que apresenta a relacao das partes entre si’, no que
tange a segunda “[...] uma condi¢cdo necessaria da logica”; a ultima, dispde sobre
a necessidade de se “[...] conhecer as condi¢des historicas para captar o

pensamento da lei” .

% PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discurso preliminar sobre el proyecto de codigo civil.
2014.

% SAVIGNY, Friedrich Karl Von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la
ciencia del derecho. p. 56. 1946.

% Ibid., p. 8-9.

87 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la
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E importante destacar que o magistrado tem como dever unicamente
identificar as normas e aplica-las no caso concreto, sendo que tais normas ja
estdo pré-estabelecidas pela ciéncia juridica. Dessa maneira, o Juiz além de ter
o titulo de jurista, tem mais um papel que € a de separar, ou melhor, excluir a
arbitrariedade que eventualmente venha a calhar, uma vez que é o que a lei
prevé, sendo assim a singular incumbéncia do magistrado é apenas a de uma
perspectiva puramente légica. Ainda sobre Savigny, o autor Karl Larenz, refere
gue 0 mesmo Vé o sistema juridico unicamente como um conjunto de preceitos
e regras juridicas que se esbarram entre si num tal encadeamento l6gico que os
preceitos especiais se mostram germinando de variadas diretrizes, as quais s&o
capazes de serem admitidas.

Apoiado no pensamento dos autores acima mencionados, € licito afirmar
gue a teoria juridica, embora admita, na aplicacédo da lei, fatores socio-histéricos,
de papel interpretativo e contextual, tem avancado pouco para capturar aspectos
emocionais como aqueles que Martha Nussbaum indica em relacdo a dose
adequada de misericordia e outros dominios em que o direito e essa mesma
emocao mostram-se entrelacados. No préxima secdo darei continuidade a esse
mesma perspectiva buscando mostrar como as emocdes também estdo
presentes ndo sé no ato de julgar, mas também na criacdo e consideracao da

legitimidade das leis.

2.4 A INFLUENCIA DAS EMOCOES NA APLICACAO DAS LEIS: A
PRESENCA DO NOJO E A VERGONHA

A presente sessao tem como principal objeto a elucidagédo das emocdes
dentro do contexto juridico, no que concerne as decisdes judiciais e nas
legislacbes. Neste topico, sera abordado alguns aspectos das leis sobre a
perspectiva de Martha Nussbaum, baseado em seu livro El Ocultamiento de lo
Humano. Repugnancia, vergiienza y lei®®, (versdo em inglés Hiding From

Humanity: Disgust, Shame, And The Law*°) que tem como proposta principal o

ciencia del derecho. p. 56. 1946, p. 9-10.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. p. 18.

INUSSBAUM, Martha C. El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienzay lei. Trad.
Gabriel Zadunaisky. Editora Romanya Valls S.A., 2012.

“ONUSSBAUM, Martha C. Hiding From Humanity: Disgust, Shame, And The Law. Princeton
and Oxford: Princeton University Press. 2004.
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deslindamento das legislacdes relacionado com as emocdes, trazendo nuances
principalmente, do nojo, repugnéncia e da vergonha. A obra é a persisténcia de
uma reflexdo explicita sobre as emog¢des humanas mais repugnantes e uma
exploracdo de seu lugar no ambiente das legislacdes.

A partir da abordagem da autora, € possivel perceber que ha emocdes e
que é necessario criar um olhar mais apurado, por parte dos operadores do
direito, a emocgdes que por muitas vezes podem ser sombrias como a vergonha
e a repulsa, principalmente no ambito das legislacdes. Os 6bices da vergonha e
repulsa surgem em todos os lugares em que € possivel observar a degradacao
e a humilhac&o presente na lei. O uso de tais meios para a punicdo de um
ofensor, expde inquietacdes profundas.

A corrente que € adotada pela autora segue a linha de que parte de ter
um todo e uma personalidade saudavel é desfrutar de uma vida emocional rica,
ou seja, ndo considerar as emoc¢des ou as difamar seria um equivoco, uma vez
que as emog¢Oes ndo devem ser concebidas como instintos fisiologicamente
programados ou subracionais. Porém, também é possivel constatar que a autora
considera, que mesmo devendo dar maior importancia aos elementos emotivos,
ndo significa dizer que todas sdo de natureza boa ou positiva, ou seja, ndo é
necessario render-se exclusivamente as emocdes, mas sim de avalia-las e
consequentemente as dominar. A analise, orientada nesse caso particularmente
para as emoc¢des da vergonha e do nojo ou repulsa, revela que existem outros
fildsofos do direito como Lord Devlin, William Miller e Dan Kahan, que referem

gue 0 nojo e a repugnancia devem ser levados em consideragao nas legislagoes:

La repugnancia es igualmente poco clara en teoria. La apelacion a la
repugnancia en la ley tiene su defensa mas famosa en The
enforcement of morals de Lord Devlin (1965), un influyuente trabajo del
pensamiento politico conservador. Devlin sostiene que la repugnancia
de los miembros corrientes de la sociedad (el "hombre en el dmnibus
de Clapham") nos da un fuerte motivo para ilegalizar un acto, aunque
no cause dafio a terceros. Argumenta que esto es asi porque la
sociedad no puede protegerse sin hacer leyes en respuesta a las
reacciones de repugnancia de sus miembros, y toda sociedad tiene
derecho a preservarse. Mas recientemente, el tedrico del derecho
William Muller (1987), quien aparentemente no coincide con Devlin
respecto de algunas cuestiones politicas concretas, apoya, no
obstante, en términos generales, su linea de razonamiente al expresar
gue el odio que siente una sociedad respecto del vicio y de lo que es
improprio necesariamente incluye la repugnancia y no puede
sostenerse sin ella. Pero también se le ha reconocido un rol
significativo a la repugnancia desde un punto de vista que, si bien es
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comunitarista, se define a si mismo como "progresista". En su articulo
"The progressive appropriation of disgust”, Dan M. Kahan (1999a)
sostiene que una sociedad liberal preocupasa por la erradicacion de la
crueldad, tiene que construir el derecho sobre la base de la
repugnancia. Kahan anuncia que su objetivo es "redimir la repugnancia
a los ojos de quienes valoran la igualdad, la solidaridad y otros valores
progresistas. No debemos ceder el "capital retérico poderoso de ese
sentimiento a los reaccionarios politicos" sélo porque los defensores
mas destacados de la repugnancia a menudo la utilizaron para
defender conclusiones que parecen reaccionarias desde una
perspectiva liberal. (NUSSBAUM, 2014, p. 17)

Nussbaum, assim como os autores indicados, tem como uma de suas
premissas principais o fato de que as emogdes importam em toda a nossa vida,
incluindo também na vida juridica e das leis. Assim como na abordagem da
misericordia previamente discutida, é possivel verificar que ela quer deslocar
qualquer proposta de que a lei precise ser pautada apenas numa justica centrada
na aplicacdo das penas que desconsidere elementos subjetivos com poder
atenuante ou agravante. No caso da legislacéo, contudo, sua abordagem das
emocBes caminha na direcdo de uma critica da presenca do nojo e da vergonha
no direito. Em sintese, € necessario percorrer pela linha ténue entre emocdes

satisfatérias e ndo satisfatorias na lei, conforme pode-se verificar:

Kahan anuncia que su objetivo es "redimir la repugnancia a los ojos de
quienes valoran la igualdad, la solidaridad y otros valores progresistas".
Una reacién posible frente a esta situacion confusa es decir que las
emociones son irracionales de todos modos, y es siempre un error
tomarlas demasiado en cuenta al construir normas legales. [...] Este
lugar comun, a algo similar, ha sido avalado por algunos tedricos
liberales del derecho en respuesta a las apelaciones a la emocion que
acabo de analizar. [...] Si adoptamos una linea tan general,
aparentemente obviamos el debate tedrico y practico, aunque no
resulta demasiado claro cudl sera el resultado de ello para muchas
practicas firmemente establecidas. Pero este atajo es erréneo. En
primer lugar, el derecho sin apelacion a la emocion es practicamente
impensable. [...] el derecho, por lo general, toma en cuenta el estado
emocional de las personas. El estado de la mente de un criminal es un
factor muy importante en la mayor parte del derecho penal. El estado
mental de uma victima (de violacion, chantaje, etc.) también suele ser
relevante para determinar si se cometio un delito y, si es si, cual es su
magnitud. En sentido mas profundo, es dificil entender |a razén de
muchas de nuestras practicas legales a menos que tomemos en cuenta
las emociones. (NUSSBAUM, 2014, p. 17-18):

Segundo a autora, as emocdes desempenham papel imprescindivel na
legislacdo. Ocorre que em virtude de ndo haver lei sem emocdes, torna-se

indispensavel especificar as emocdes certas das erradas, e 0s maiores perigos
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estdo na vergonha e no nojo, tais emoc¢des costumeiramente nao logram éxito
em proporcionar boa orientacdo para desfechos politicos e sancionadores como
as leis.

Para Nussbaum, vergonha e nojo sdo emocdes profundamente perigosos
e instaveis, pois em sintese, tem como escopo o “ocultamento do humano”, uma
vez que sao o resultado do desalento com o préprio corpo e sua animalidade.
Com isso, consequentemente, provém o desconforto com a sexualidade das
mulheres, e dos homens que se envolvem em relacdes homossexuais, visto que
estes grupos de pessoas sdo prontamente consideradas julgadas muitas vezes

como sendo “sujas”. Nesse sentido, Martha Nussbaum refere:

A vezes, sirve como el motivo principal, o incluso el Unico, para
ilegalizar ciertos actos. Asi, la repugnancia del lector o del espectador
es un aspecto primario de la definicion de materiales obscenos bajo las
actuales leyes de obscenidad. Se han utilizado argumentos similares
para sostener la legalidad de relaciones homosexuales entre adultos
por consentimiento mutuo [...] Tampoco en este caso parece haber una
contradiccion real, dado que la repugnancia de un observador
obviamente es diferente de la de un perpetrador. Parece coherente
sostener que la ley debe proteger a los ciudadanos de lo que les
repugna y, al mismo tiempo, que la repugnancia abrumadora puede
servir como factor atenuante en el caso de un acto violento. De todos
modos, los casos aun nos dejan confundidos en alguna medida
respecto de cual es realmente el papel de la repugnancia y por qué
debecumprir el rol que cumple. (NUSSBAUM, 2014, p. 15)

Sendo assim, a vergonha e 0 nojo sdo emocdes geralmente sentida por
individuos que ainda ndo comandam sua prépria existéncia animal, dessa forma,
sdo pessoas com caracteristicas negativas na administracdo de si mesmas, que
Nussbaum demonima como aqueles que cominam em vergonha. A vergonha é
deliberada normalmente aqueles que sao considerados inferiores, ja 0 nojo é
assentido em relagédo aos inferiores. Geralmente estes tipos de emocgdes se
manifestam por meio da subalteridade de pessoas e/ou grupos de individuos,
fundamentados no modo de vida que este possuem. Desse modo, corresponder
tais emocgdes é, por conseguinte, extremamente insurgente aos conceitos de
igualdade e dignidade no qual a sociedade moderna é baseada. Ademais,
existem ainda os riscos no carater hierarquico destas emocdes, que sé&o
particularmente explicitas ao defender a repulsa aos homossexuais, por
exemplo. E esses inumeros inconvenientes, segundo Nussbaum, estédo

relacionados a uma lacuna na condi¢éo de de raciocinio moral correlacionado a
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vergonha e ao nojo.

Diferente das emocdes de compaixdo e misericordia, que s&o
consideradas positivas no contexto da legislacdo publica e nas decisdes, a
vergonha e o repulsa estdo sempre relacionadas a pessoas e de modo algum
aos atos ou a conduta e atuam desprezando, afastando ou infamando o individuo
objeto da atuagéo, fundamentando-se na denegacéo da paridade da dignidade
dos outros. Isso porque a vergonha e a repulsa questionam a personalidade
daqueles que séo penalizados. Com isso, € necessario que seja rejeitado 0 uso
de vergonha e repugnancia na lei, uma vez que suas interveng¢des sociais
refletem riscos para uma sociedade justa, precisando ser retidos do
gerenciamento dos problemas sociais.

Nussbaum, esta particularmente consternada com o0s comportamentos
associados a homossexualidade, movida pelo fato de que existe um espécie de
espirito de repulsa completamente desapropriado e desumano, em relacdo a
situacOes relacionada a este tema. O direito ndo pode ser considerado como
uma condicdo de governar as pessoas cujas psiques sdo haturalmente
concebidas e espontaneamente manipuladas. O direito € um empreendimento
que envolve escolhas morais, 0 que significa que é possivel decidir que certas
ferramentas, ndo importam quao potencialmente séo eficazes, ndo devem ser
usadas. Esse parece ser seu veredicto em relacdo a vergonha e repulsa.

Ademais, é relevante destacar que ela discute como a repugnancia tem
sido usada para excluir certo tipo de legislacdo e que a vergonha aparece nas
punicdes humilhantes, que s&o enfrentadas como um desafio devastador de

exposicdo publica, utilizando os seguintes exemplos para elucidar:

En California, un juez ordena a un hombre condenado por robo a usar
una camisa con la leyenda "Ladrén en libertad condicional”. En Florida,
a los conductores condenados por manejar en estado de ebriedad se
les exige pegar calcomanias en sus paragolpes que dicen "Condenado
por conducir bajo la influencia del alcohol". Se ha autorizado el uso de
calcomanias similares en otros estados, como Texas y lowa.
Penalidades como éstas, que consisten en avergonzar em publico al
gue delinque, son cada vez mas comunes como alternativa a las multas
y al encarcelamiento. (NUSSBAUM, 2014, p. 13)

Deste modo, é presumivel perceber que a repulsa atua de maneira
complexa, sendo que por vezes pode servir como principal (ou o Unica) razao

para tornar alguns atos ilegais e passiveis de punicdo, dessa forma, a repulsa
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do leitor ou do espectador é um entendimento primario da identificacdo de
instrumentos obscenos das leis atuais. Neste interim, alguns argumentos
semelhantes a estes vem sendo utilizados para preservar a legalidade de
relacionamentos homossexuais consensuais entre adultos, dentre outros

assuntos, sobre isso, a autora refere:

[...] deberian ser ilegales, se sostiene, porque el "hombre medio” siente
repugnancia cuando piensa en ellas. Se utiliza para justificar la
criminalizacion de la necrofilia y se ha propuesto como motivo para
prohibir la clonaciéon humana. Asimismo, la repugnancia también se ha
considerado como um factor agravante en actos ilegales por otros
motivos: la repugnancia del juez o el jurado por un asesinato puede
ubicar al acusado en una clase de criminales particularmente
horrendos. Por otro lado, esta emocion también cumpre el rol de
atenuar la culpabilidad. Si bien Stephen Carr fracasé en su intento por
lograr una atenuacion basada en su repugnancia y fue hallado culpable
de asesinato en primer grado, otros delincuentes han logrado atenuar
sus culpas con una defesa similar (mison, 1992). (NUSSBAUM, 2014,
p. 15)

A partir disso, € possivel concluir que o argumento abordado pela autora
durante o percurso da obra é extremamente relevante e necessario para o
debate entre as emocdes e o direito, sobretudo no que concerce as leis, a
repulsa, nojo e vergonha, porém, esse argumento nao é tdo simples de ser
transposto para a politica legal. E necessario reconhecer que sempre havera
algum elemento inevitavel de vergonha e estigmatizacdo na lei, especialmente
no que se refere ao direito penal. Aqueles que praticam atos ilegais, ndo devem
ser protegidos integralmente. Os criminosos ndo podem ser completamente
protegidos da exposi¢cado que tais atos tem como consequéncia, isso se da pelo
fato de que em alguma ocasido, o interesse publico em ser informado sobre a
possivel criminalidade deve superar o interesse do infrator em ser protegido da
exposicao. Mas, por outro lado, ha pouco lugar na lei para buscar humilhacéo
associada a vergonha e as visdes degradantes, que estdo mais associadas com
preconceitos sociais e fobias sociais, facilmente capturadas pelo nojo moral.

Em sintese, isso quer dizer que as autoridades legais, ndo podem
empenhar-se somente no bem estar do infringente e tampouco levar excluir os
principios da dignidade e imparcialidade que escapam de sentimentos e
emocdes demasiado manipulaveis, como o nojo e a vergonha. No que se refere

a repulsa em relacdo aos homossexuais, Nussbaum declara que a igualdade
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formal ndo € o suficiente neste caso, tendo em vista que alguns grupos de
pessoas suportam mais barreiras do que outras para alcangcar uma condi¢cdo
minima de existéncia, sendo necessario que seja feito mais por essas pessoas
e 0 nojo, valorizado por autores como Kahan e Miller, parece caminhar na
direcéo contraria. Por fim, € possivel concluir gue Nussbaum tem como premissa
examinar as circunstancias institucionais e de desenvolvimento para a

sustentacao de um respeito liberal pela igualdade humana.
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3. AS EMOCOES NO DIREITO NA PERSPECTIVA DE TERRY MARONEY

3.2 UMA ABORDAGEM ANALITICA DA CORRELACAO ENTRE DIREITO E
EMOCAO NA PERSPECTIVA DE TERRY MARONEY

Terry Maroney refere que a emocao dos juizes recebe cada vez menos
atencdo porque, na maioria das vezes, eles sdo vistos como praticantes da
‘razdo pura, isenta de emocdo.” Além disso, ndo se desconsidera a afiada
dicotomia razao versus paixao e o quanto se relaciona a questédo acerca de como
0s argumentos persuadem#' ou formam a convic¢do, bem como a crenga que a
emocado nao desempenha um bom papel no raciocinio juridico, que, inclusive,
teve um poderoso, e as vezes pernicioso, efeito na educacéo dos juristas.*? A
autora desenvolveu uma tabela** baseada nas doutrinas e conteudos sobre
direito e Emocgéao, no qual denominou como sendo “abordagens analiticas sobre
a correlagao entre direito e emogao”, conforme veremos logo abaixo.

A tabela desenvolvida por Maroney visa indicar diferentes sentidos em
gue as emocdes e o direito podem ser relacionados, considerando as diferentes
disciplinas do direito, seus conteudos especificos, da mesma forma,
exemplificando e explicando conceitos relevantes para que os operadores do
direito tenham maior facilidade no entendimento desta relacdo entre as emoc¢des
e 0 mundo juridico.

Ademais, € importante destacar que cada uma das abordagens estédo
interligadas entre si, porém cada uma delas possui uma base primaria, devendo
ser explorado o essencial bem como a funcdo de cada uma, conforme sera
abordado. No que segue, apresento a tabela e, em seguida, comentarei cada

um de seus aspectos fundamentais.

41 BANDES, Susan; SALERNO, J. Emotion, proof and prejudice: the cognitive science of
gruesome photos and victim impact statements. State Law Jornal, Arizona, v. 46, p. 1003-
1056, 2014.

“21d. Repression and denial in criminal lawyering. Buffalo Criminal Law Review, n. 9, p. 339-
389, 2006.

4 Ver em: MARONEY, Terry A. Direito e Emocéo: Proposta de taxonomia de um campo
emergente. Trad. por Matheus de Souza Depieri e Pedro Gonet Branco, editores-chefe da
RED|UnB. O texto original foi publicado no ano de 2006 em “Law and Human Behavior, Vol. 30,
pp. 119-142, 2006, NYU Law School (DOI:10.1007/s10979-006-9029-9). Revista dos Estudantes
de Direito da Universidade de Brasilia; 192 edicdo, 2021. Tabela 1: Abordagens analiticas ao
Direito e Emocéo, P. 68.
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Abordagem analitica da emocao e andlise Principais caracteristicas
juridica

Analisar como uma determinada emocao é,
Abordagem Centrada na Emocéao pode ser ou deve ser refletida no Direito

Descrever um mecanismo pelo qual a
emocéo é experimentada, processada ou
Abordagem do Fenémeno Emocional expressa, e analisar como esse fendmeno
emocional é, pode ser, ou deve ser refletido

no Direito

Adotar uma teoria (ou teorias) especifica de
como as emocgdes podem ser abordadas ou
Abordagem da Teoria da Emocé&o compreendidas, e analisar como essa teoria

€, pode ser, ou deve ser refletida no Direito

Analisar como a emogéo é, pode ser ou deve
Abordagem da Doutrina Juridica ser refletida em uma determinada area da
doutrina juridica ou tipo de determinacao

legal

Analisar as teorias da emoc¢édo contidas ou
Abordagem da Teoria do Direito refletidas dentro de uma abordagem teérica

particular do Direito

Examinar como o desempenho da fungéo
Abordagem do Ator Juridico juridica atribuida a determinado ator juridico

é, pode ser ou deve ser influenciado pela

emocao

Doravante, passarei a descrever cada um dos itens indicados pela autora,
de modo a tornar compreensivel de forma mais detalhada os itens que Maroney

julgou que é possivel estabelecer elos de ligacao entre direito e emocao.

3.2.1 ABORDAGEM CENTRADA NA EMOCAO

A abordagem centrada na emocdo corresponde em verificar como o
fendmeno emocional reflete no campo juridico, seja em sua origem, finalidade,
andamento ou no que concerne as suas propriedades. Além da misericordia
discutida anteriormente, ha outros exemplos relevantes, particuarmente a
vergonha e o nojo que tém sido abordados na pesquisa juridica. Maroney
explicita nesse dominio os estudos que vinculam o direito com debates sobre o

nojo. Dentre esses estudos, ela destaca as pesquisas ja mencionadas de Martha
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Nussbaum e Dan Kahan, que foram inspirados pela obra de Miller, The Anatomy
of Disgust, (Miller, 1997), e examinaram a originalidade, bem como a legitimidade
do nojo enquanto sustentacdo para a constru¢do das normas juridicas. Nesse
viés, ela observa que Nussbaum e Kahan assumem perspectivas distintas
acerca da emocao. Enquanto Kahan procura mostrar que respostas sociais de
nojo em relagédo a homossexuais deve ser levada em conta para a formulacao
de legislacdo em relagdo ao casamento gay ou mesmo na legislacdo publica
sobre pornografia, Nussbaum considera que a facilidade como essa emocéo
pode ser converter em mecanismo de perseguicdo de grupos oprimidos
recomenda o distanciamento dessas emocgdes do debate legislativo e nas
disputas politicas em geral. Maroney resume esse ponto afirmando:

Nussbaum argumentou que o fato de o tema ter sido fundamentado
historicamente nos conceitos de contaminacdo e doenca faz do nojo
algo “antissocial” e desumanizador; Kahan, por outro lado, procurou
“redimir o nojo”, argumentando que existem “situa¢des nas quais o nojo
devidamente direcionado € indispensavel para uma percepgao
moralmente correta do que esta em jogo no direito”. ** A vergonha,
emocdo intimamente relacionada ao nojo, também foi estudada,
principalmente no debate contemporédneo sobre o renascimento
proposto das “punigcdes para despertar vergonha”. (MORONEY, 2021,
p. 68-69)

Ademais, Nussbaum também sustenta que a vergonha ndo é um guia
confiael nos servicos da justica. Esse ponto também foi destacado pelo jurista
James Whitman numa resenha do livro de Nussbaum. Ele enfatiza que o trabalho
de Nussbaum em torno da vergonha tem sido tematizado levando em conta
problemad menores na justica criminal americana, como obrigar pessoas que
urinam em publico a esfregar as ruas com escovas de dente ou sentenciar
ladrbes de lojas a usarem camisetas anunciando seus crimes para o mundo. O
debate em torno desse tipo de sancao é relevante para compreender a relacéo

entre comunidades e normas, no entanto, ele destaca que:

Os problemas realmente prementes e preocupantes, como Martha
Nussbaum bem entende, estdo em outro lugar - e envolvem praticas que
ndo devem fazer ninguém rir. Os problemas da vergonha e repulsa
aparecem em todos os lugares em que descobrimos degradacdo e
humilhacdo na lei; e a puni¢cdo criminal americana estd repleta de

4 Martha C. Nussbaum, “Secret Sewers of Vice™ Disgust, Bodies, and the Law, em Bandes
(1999b, pp. 20-21); Dan M. Kahan, The Progressive Appropriation of Disgust, em Bandes (1999,
p. 63).
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degradacédo e humilhacéo. (Whitman, 2004, p.2699-2700)

Whitman indica como exemplo de vergonha e humilhagdo o escandalo
envolvendo o campo de detencdo na Baia de Guantdnamo, onde a Cruz
Vermelha reclamou que os Estados Unidos Unidos se envolveu em "atos

humilhantes™” que equivalem a "tortura psicologica”. Como ele diz,

“De fato, ndo é segredo que os Estados Unidos filmaram prisioneiros
nus. E correto para um pais decente usar tais métodos? NOs
deveriamos realmente ter prisioneiros de guerra em condi¢des
humilhantes e degradantes ou "criminosos combatentes” - ou, alias,
presidiarios? O uso de humilhacédo e degradacdo na puni¢do levanta
questdes profundamente inquietantes” (Whitman, 2004, p. 2700).

A analise empreendida aqui por Whitman em torno do trabalho de
Nussbaum ajuda a compreender as observagdes de Maroney em torno da raiva
e vergonha na legislacdo. Afinal, ela destaca o fato que Martha Nussbaum se
empenhou-se em explicar a relevancia dessas emocdes ndo sé para as punicdes
para envergonhar, mas também para as mais variadas éreas do direito, como as
proibicbes de intimidade entre pessoas do mesmo sexo, a definicdo de
obscenidade e as protecdes para os deficientes. 4> Explorando o tema para além
do universo de andlise aberto por Nussbaum, ela também observa:

O medo, também, atraiu muita atengdo. Nao h& davida, por exemplo,
de que a legitima defesa incorpora suposi¢cdes sobre o medo, tanto
enquanto uma experiéncia psicoldgica e fisica, quanto como uma

questdo social e cultural, com seus respectivos gatilhos e suas
manifestacdes externas. (MORONEY, 2021, p. 68-69)

E possivel verificar, nesse viés, que é imprescindivel uma identificacdo
regular da natureza de emog¢Bes como 0 nojo, a vergonha, medo, misericordia
entre outras para o progresso de uma doutrina critica do direito, capaz de
enxergar a legislagdo no seu contexto mais amplo, de enraizamento nos afetos

sociais diversos.

% Ver Nussbaum (2004). Miller descreveu o nojo como o “outro lado” da vergonha,
constrangimento, humilhacdo e vinganca, cada uma das quais ele examinou em Miller (1993).
Ele categorizou este ultimo grupo de emogdes como constitutivo de “nossa experiéncia de ser
inferior ou rebaixado” e a repulsa como parte da experiéncia de reagir ao rebaixamento. Miller
(1997). Veja também Garvey (2003) (discutindo culpa e vergonha).
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3.2.2 ABORDAGEM DO FENOMENO EMOCIONAL

Este tipo de abordagem tem como cerne principal uma espécie de
exploracdo do fenbmeno emocional no ambito das expectativas de atores
relevantes em processos juridicos. O tema da previsdo afetiva pode ser
considerado um exemplo dessa abordagem. A previséo afetiva € um diagndéstico
de estados emocionais de pessoas envolvidas em disputas juridicas, um tipo de
acesso a fenbmenos afetivos que permite conceber uma politica das emocoes,
ou seja, estratégias de abordagem buscando acordos ou outros procedimentos.

Nesse sentido:

Prever que alguém se sentira feliz se ganhar determinada quantia em
compensacdo por danos morais contra um empregador € diferente de
realmente ser feliz (embora seja possivel gerar sentimentos de
felicidade no presente pela imaginacédo da felicidade futura). Com base
nessa previsdo, um litigante pode tomar decisbes com repercussées
juridicas importantes, como rejeitar uma oferta de acordo que
considere insuficiente, para que possa garantir o nivel de felicidade
desejado e projetado (Guthrie, 1999). Como sustenta Blumenthal,
muitas leis sdo baseadas na suposicdo de que as pessoas S&o
capazes de prever com precisdo suas emocdes futuras (Blumenthal,
2004). (MARONEY, 2021, p. 71)

7

Nestas circunstancias, pode-se dizer que €& mais proveitoso dar
importancia ao fenbmeno emocional ao invés de ponderar a respeito da procura
da felicidade que as partes poderiam obter em virtude da vantagem no que
concerne aos valores pecuniarios por tais danos. Isso porque “a projecao” de
felicidade sustentada por uma demanda no ambito judicial, como explicitado pelo
autor, no mais das vezes, nédo tem reversibilidade com a felicidade real do
individuo. Dessa maneira, a compreensdo da veracidade de um fendmeno
ocasionado pelas emocdes, observado de maneira resguardada das emocdes
gue sdo seu objeto, simboliza um significativo e marcante passo extensivo.
(MARONEY, 2021, p. 71).

Além disso, outros fendmenos emocionais como a empatia, a pratica da
misericordia e o pedido de desculpas, com distintos pontos de regularidade,

movimentaram as discussdes no mundo juridico. Citam-se alguns exemplos:

Henderson, por exemplo, teve o cuidado de definir a empatia ndo como
uma emoc¢ao propriamente dita, mas como um mecanismo por meio do
gual se percebe e se processa a emocdo de um terceiro, mas muitos
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ignoram esse ponto (D’Arms, 2000; Henderson, 1987). Bibas e
Bierschbach, quando analisam o papel do pedido de desculpas em
processos criminais (Bibas & Bierschbach, 2004), tém igualmente o
cuidado de definir o pedido de desculpas como uma expressao de
tristeza, pesar e remorso, uma expressao que pode, por sua vez, gerar
outros fendbmenos emocionais, tais como manifestagdes de “perdao” e
“cura” por parte das vitimas de crimes. Mas também eles as vezes
falham em distinguir o pedido de desculpas e suas emocdes
subjacentes e resultantes, e oferecem pouca orientacdo sobre o que
se entende por “catarse” e “cura” emocional que o pedido de desculpas
gera. Algumas pesquisas empiricas sobre o fendmeno do remorso
expresso por meio do pedido de desculpas abordam questées como
as aqui trazidas (Bomstein, Rung, & Miller, 2002; Guthrie, 1999).
(MARONEY, 2021, p. 72)

Na abordagem em questdo, as emocdes participam do direito ndo em
termos de verificar como um determinado tipo de emocao interfere na criacao de
legislacdo (como o nojo no caso de Nussbaum), mas como as reacdes de partes
de um processo podem ser, de modo importante, impactadas pelas reacdes
emocionais de seus ofensores. Faz toda a diferenca para o pedido de desculpas,
nesse caso, que o seu autor demonstre certas emoc¢des, 0 que se coaduna com
as analises filosofico-morais das emoc¢des, que mostram que certos atos bons
(como ensinar, cuidar ou proteger alguém) também exigem a presenca de
emocdes correspondentes.

Nesse sentido, ndo ajudamos e nem nos desculpamos, se nossos pedidos
e atos nao vierem acompanhados das emocbes apropriadas. Como essas
emocles permitem um modelo de justica retributiva, focado na punicéo, e
avanca para uma justica restaurativa, focada no restabelecimento das relacdes
e na relacdo de alivio emocional ou mesmo perdao entre as partes, € um tema
gue nao poderemos explorar aqui, mas fica bastante claro o lugar mais ou menos

central que as emocgdes podem assumir em cada uma dessas abordagens.

3.2.3 ABORDAGEM DA TEORIA DA EMOCAO

Esta abordagem possui enfoque nas diferentes teorias propostas para
compreender a natureza das emocgodes, e consequentemente diz respeito, em
sintese, ao modo como o mundo juridico concebe as emocbes em termos
tedricos, observando de que maneira a legitimacdo dessa teoria caracteristica
importaria para o direito e, por fim, demonstra porque (ou néo) a teoria deveria
ser aplicada (MARONEY, 2021, p.73).
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Essa tradicdo de abordagem consente que se confira algum papel para a
cognicdo nas emocgOes, a despeito de ainda encontrar muitos pontos de
aproximacéo com a abordagem mecanicista, particularmente no reconhecimento
de componentes fisiologico-sensoriais nas emocdes. Ademais, é evidente,
contudo, que sua tentativa de esclarecer os elementos teéricos de uma area do
direito com referéncias perceptiveis a teoria das emocdes foi, em aspectos
significativos, inovadora. (MARONEY, 2021, p. 73)

Os estudos das emocg06es no direito, conforme ja amplamente referido, séo
escassos e também as analises a partir de uma teoria baseada nas emocdes.
Lieberman® é uma das excecdes, possui um estudo sobre a atratividade*’ de
alguns acusados, especialmente aqueles fisicamente mais atraentes, que
podem receber sentencas mais leves. A finalidade do estudo ndo era apenas
averiguar alguns aspectos da atratatividade, mas também testar a teoria de
CEST (cognitive experimential sel-theory), de que as pessoas acionam
conhecimentos tanto experimentais quando racionais, sendo definido como um
“sistema de base emocional” correlacionado ao afeto. (LIEBERMEN, 2002).

Contudo, a diversidade de teorias sobre a origem, conteudo, natureza,
desempenho e escopo das emoc¢des nao constitui Obice para a utilizacdo dessa
abordagem. Nesse viés, é compreensivel que seja complexo a conducdo de
estudos sobre a emocao e o direito, confrontando teorias concorrentes a
despeito do tema. Alias existem operadores de direito que criticam ativamente
teorias emocionais pressupostas geralmente se concentram na dificil questao
sobre qual teoria deve ser aceita como valida.

Nesse sentido, talvez seja ainda mais comum a propensao de selecionar
partes de insights de multiplas teorias sem especifica-las claramente. Contudo,
a escolha de varias teorias, deve ser feita com cautela e com maior coeréncia
possivel e ndo simplesmente reproduzir preferéncias casuais, onde cada

operador do direito pode facilmente escolher concep¢fes e ideias mais

4 LIEBERMAN, J. D. Head over the heart or heart over the head? Cognitive experiential
self-theory and extralegal heuristics in juror decision making. Journal of Applied Social
Psychology, 32, 2526, 2002.

47 Ver por exemplo, Abwender e Hough (2001) (o efeito é obtido em juri-simulados para jurados
do sexo feminino, mas de maneira oposta para os do sexo masculino); Stewart (1980)
(atratividade relacionada a sentenca, mas ndo a condenacao/absolvi¢éo); Sigall e Ostrove (1975)
(o efeito se reverte quando o crime estéa relacionado a atratividade); Friend e Vinson (1974) (o
efeito é revertido quando, em jari simulados, o juri se compromete a ser imparcial e desconsiderar
as caracteristicas do réu).
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oportunos aos seus pressupostos e argumentacdes juridicas. (MARONEY, 2021,
p. 75)

3.2.4 ABORDAGEM DA DOUTRINA JURIDICA

A abordagem da doutrina juridica toma como ponto de partida o direito
como sendo o condutor das ideias referentes as emocdes. Nesse caso, insta
referir que alguns autores dao énfase para certo tipo de norma ou doutrina
juridica e, a partir disso, verificam como elas acrescentam ou poderiam
acrescentar a emocdo. Pode-se dizer que a maioria desses estudos estdo

ligados ao campo do Direito Penal ou Direito Processual Penal, vejamos:

Talvez a drea mais obviamente relacionada a emocéo do direito penal
seja, no direito norte-americano, a distingdo entre homicidio culposo
(manslaughter) e homicidio doloso (murder), em que se investiga se
um crime foi cometido no “calor da paixdo” ou “sob a influéncia de
extrema perturbacdo mental ou emocional” (Kahan & Nussbaum,
1996). O principal argumento dos juristas aqui tem sido o de que as
determinacdes de manslaughter incorporam noc¢des profundamente
culturais e especificas de emogdes “apropriadas” e modos aceitaveis
da sua expressao (Dressier, 1982; Nourse, 1997). Refor¢cando a ideia
de que os membros de um jari dao valor a nogdes culturais sobre o
controle emocional apropriado (e possivel), ha pesquisas que afirmam
gue as distingbes que qualificam um crime como homicidio culposo
(manslaughter) ou doloso (murder) ndo sdo determinadas pelas
instrucdes que os juizes dao a respeito da avaliagdo das emocdes dos
réus por uma perspectiva “objetiva” ou “subjetiva”, pelo contrario,
dependem da percepcédo que os jurados tém sobre 0 modo como o réu
lidou com suas emocdes (e, potencialmente, a natureza da emocgéo
gue desencadeou a acao), sugerindo que hd uma expectativa de que
os outros “controlem” suas emogdes de uma determinada forma e que
tais teorias de adequag&o emocional guiam o teor da sentenca. Outras
areas do direito penal também despertaram interesse, particularmente
no que diz respeito a punicdo (Karstedt, 2002; Pratt, 2000).
(MARONEY, 2006, p. 75-76).

Acerca da punicao referida no final da citacédo, € possivel verificar que, de
fato, o direito penal pode ser considerado como sendo uma das areas em que
as emocdes sdo colocadas a tona, principalmente no Jari Popular. Ademais,
destaca-se:

O contetudo emotivo e as consequéncias dos depoimentos de vitimas,
um dos primeiros topicos abordados pelo campo e um dos poucos
selecionados a ter sido amplamente discutido na jurisprudéncia,
continua a atrair pesquisas. A pena de morte, também, e seu

envolvimento direto com simpatia, medo, raiva e desejo de punicéo,
continua sendo um foco frequente. Outras questdes relacionadas a
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punicdo — como os limites constitucionais das leis relacionadas a
reincidéncia habitual (Three Strikes Laws), impostas pela doutrina que
defende um “devido processo emotivo” (Pillsbury, 2002) — e certas
areas do direito processual penal — como a relevancia dos danos
emocionais para a definicdo do que a Quarta Emenda define como
busca (Taslitz, 2002) — também ganharam espaco. (MARONEY, 2021,
p. 75-76)

O destaque, mesmo que por muitas vezes sem intencdo, das emocdes no
direito penal, se exprime em estudos empiricos, como por exemplo o estudo de
Bryan*8, de um “efeito rebote” para as orientagdes do magistrado aos jurados,
no tribunal do juri, definindo que estes ndo levem em consideracdo as provas
gue possuem grande volume emocional, 0 que a contrassendo pode aumentar
a interferéncia de tais provas, levando entdo a necessidade de questionamento
do uso dessas orientacdes trazidas pelo juiz. (EDWARDS, BRYAN, 1997)

Nesse sentido, € possivel constatar que embora o enfoque no ambito do
direito penal nos trabalhos experimentais seja forte, os operadores do direito vem
buscando explorar as demais areas do campo juridico que sao influenciadas
pelas emocdes, como no direito civil, relagdes trabalhistas e até mesmo na seara
do direito ambiental, entre outras. O direito civil e do trabalho serd abordado no
guarto capitulo. Acerca do direito ambiental convém indicar, a titulo de ilustracéo,
gue estudos tem sido feitos em torno de emocdes ligadas a riscos ambientais e
catastrofes, os quais sao relevantes para estabelecer uma nova abordagem de

deveres e orientacdo para legislacdo ambiental*°.

3.2.5 ABORDAGEM DA TEORIA DO DIREITO

Pode-se dizer que a abordagem da teoria do direito € uma espécie de
complemento da abordagem da teoria da emoc&o, tendo como pilar a
interpretagcéo tedrica do mundo juridico, juntamente com com o estudo das
teorias da emocao introduzidas ou retratadas na mesma. Nessse sentido,
existem algumas movimentacdes estimulantes na teoria do direito, dentro da

analise econ6mica do Direito. Isto é, na ocasido em que a emocao é levada em

48 EDWARDS, K., & BRYAN, T. S. Judgmental biases produced by instructions to disregard:
The (paradoxical) case of emotional information. Personality and Social Psychology Bulletin,
23, 849. 1997.

49 BOHM, Gisela. Emotional reactions to environmental risks: Consequentialist versus
ethical evaluation. Journal of Environmental Psychology. Volume 23, Issue 2, June 2003,
199-212.
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consideracdo nos moldes de prioridade racional, o elemento emotivo, como 0s
muitos tipos de orientacbes cognitivas que estdo no intimo do direito
comportamental e da pesquisa na Economia, acaba podendo ser vista como uma
fonte ondenada de racionalidade delimitada e alterada onde os sistemas

juridicos necessitam adequar-se. Ademais, a autora destaca:

[...] independentemente do spin, é evidente que os académicos da
Andlise EconOmica do Direito estdo cada vez mais buscando
incorporar a pesquisa da emocgéo nesta area essencial da teoria do
direito (Adler, 2004; Farnsworth, 2002; Posner, 2002; Sunstein, 2005).
Huang, em particular, tem procurado constantemente expandir o ator
racional e os paradigmas da Teoria dos Jogos, afirmando que quando
insights fundamentais sobre a emocao advindos de outras areas do
conhecimento sdo incorporados a modelos econdmicos relevantes
para o Direito, “uma gama diversificada de fatores antes inexplicaveis
€ capaz de ser explicada” (Huang, 2000), uma visao que, ele afirma,
pode iluminar areas do direito que vdo desde as negociacbes
existentes no Direito da Coisas (property-law), passando por decisées
sobre a viabilidade de se litigar, até a regulamentacdo de valores
mobiliarios (Huang, 2003, 2004). (MARONEY, 2021, p. 78)

Nesse viés, é possivel verificar que se este tipo de abordagem j& acontece
na analise econbmica do direito, este € um excelente indicativo para que se
estabeleca a influéncia da emoc¢édo do mesmo modo dentro de distintas areas do
direito, alias, a crescente nesta area de certo modo é até estranha, comparada
as outras esferas. Eventualmente, € plausivel dizer que alguns juristas ainda ndo
consideram de grande utilidade e rigor a utilizacdo e analise das emocfes no
direito.

Na atualidade, as temaéticas neste assunto tém se associado
especialmente na empatia e na compaixdo. Pode-se dizer que existe uma
sinergia de contribuicdo se fortalecendo entre aqueles que examinam o mundo
juridico como sendo um principio com significacdo cultural e social®®, tais como
a justica restaurativa e terapéutica, entao é possivel que o enfoque das emocgdes
em areas diversas no direito, se amplifique com o tempo e com as necessidades
e insuficiéncias da sociedade. (MARONEY, 2021, p. 79)

50 Ver Moran (2001), Woodward (2002), Austin Sarat, Remorse, Responsibility, and Criminal
Punishment em Bandes (1999b, p. 168); Cheshire Calhoun, Making Up Emotional People, em
Bandes (1999b, p. 217).
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3.2.6 ABORDAGEM DO ATOR JURIDICO

A presente abordagem tem como objetivo dar enfoque as pessoas que
formam os sistemas juridicos, averiguando como a emocdo interfere ou
comunica o desenvolvimento da atividade juridica concedida a estas pessoas.
Ainda, é importante salientar que tal abordagem € a de maior agrupamento de
pesquisa.

No universo dos atores juridicos estdo presentes, réus, vitimas, autores,
promotores, advogados, juizes, jurados, legisladores, serventuérios da justica,
policiais, dentre tantos outros, porém os jurados do Tribunal do Jari e os proprios
juizes togados sdo aqueles aque hoje ganham maior destaque nos poucos
estudos existentes entre direito e os elementos emotivos. Nesse sentido, as
teorias juridicas convencionais referem que 0s juizes ndo possuem emocdes
operativas sobre as partes do processo ou sobre as demandas que sao
levantadas a julgamento ou comprovam que tais emocfes sejam efetivamente
refreadas, ponderando o senso comum ndo-comprovado de que a emocao
corrompe o raciocinio juridico objetivo reivindicado pelo papel que o juiz cumpre.
(MARONEY, 2021, p. 81)

E possivel verificar que as pesquisas sobre direito e emocao, de certa
forma, sdo recentes e consistem em um ambito instigador de estudos
interdisciplinares. Acontece que a Teoria da Emocao ainda ndo é uma disciplina
reconhecida, ou seja, a emocao circula em uma mustidisciplidade de disposi¢cdes
gue ja sdo determinadas e estabelecidas por suas teorias, e sendo assim,
mesmo dentro de tais disposicbes a emocdo ainda possui varios tipos de
interpretagdes, principalmente no que tange Emocgdes e Direito. Ainda assim,
inevitavel a presenca das emoc¢des no campo juridico, bem como é inequivoca
a disposicdo de estudiosos do direito em percorrer, investigar e revelar a

importancia da relacdo existente entre esses dois campos.
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4 AS EMOGCOES NO DIREITO CIVIL, PROCESSO CIVIL, DIREITO DO
TRABALHO E DIREITO PENAL

No capitulo anterior observamos um catalogo das areas possiveis de
pesquisa envolvendo direito e emocgdes, tal como desenvolvido pela importante
estudiosa do tema Terry Mahoney. Nesse capitulo, pretendemos oferecer alguns
exemplos concretos dessa analise, de modo a permitir ao leitor conhecer de
modo mais efetivo os pontos elencados antecedentemente. Nessa conjuntura, é
necessario levar em consideracado o fato de que os procedimentos legislativos
se formam por meio de circunstancias predeterminadas a norma juridica tendo
como predisposicao destituir a emocao, com a presuncao da objetividade.

De maneira mais elucidativa, as vezes abrimos méao de utilizar certas
evidéncias relevantes (como fotos com contetido sensivel), porque tememos que
as emocdes que elas provocardo nos membros de um juri, por exemplo, possam
superar a capacidade desses jurados de raciocinar da maneira que a atividade
que eles desempenham exige. No sistema juridico norte-americano, leva-se em
consideracao a raiva e o ciime que o agente de um crime sentia ao cometer um
assassinato para determinar se a situacao justifica tratar a acdo como homicidio
culposo (manslaughter) ao invés de homicidio doloso (murder). O direito penal
reflete teorias de medo, dor e remorso; o direito de familia procura (idealmente)
facilitar o amor e 0 apego; a indenizagdo por danos morais mede o sofrimento
emocional; as partes em um processo buscam satisfacdo emocional, invocando
dispositivos juridicos para tanto; os juizes podem ter fortes sentimentos com
relacdo a situacao das partes dos processos que julgam.

A seguir procuramos elucidar esses aspectos de modo a torna-los mais
factiveis e permitir uma compreensdo mais completa da teméatica para

operadores do direito.

4.1. A LEITURA DAS EMOCOES NO CONTEXTO DO DIREITO CIVIL

Os relacionamentos entre as pessoas no ambito do direito civil é
facilmente conectado com as emocdes. Aparecem de maneira farta em varias
secOes, como alienacgéo parental, questdes relacionadas ao matriménio, guarda,
alienacao parental, doacgdes, contratos dos mais diversos tipos, danos de cunho

moral, dentre outros inUmeros exemplos. Entdo, de acordo com o citado, as

62



emocgdes estao de fato presentes neste campo.

A titulo de exemplo, pode-se citar a normatizagdo de deveres presentes
no casamento que esta disposto no artigo 1.566°! do Cdédigo Civil, que esta
intrinsecamente interligada a singularidades emotivas, tais como, fidelidade,
apreco, dedicacao, respeito. Ainda, € inevitavel o sentimento de afeicao, estima
e amor existente entre marido e mulher, por exemplo, que pode ser considerado
como envolvendo Varios tipos de emocgdes, que consequentemente, em caso de
divergéncias na relacdo conjugal, sera o direito que ira uniformizar a melhor
conduta a ser tomada pelo casal, através do divorcio.

Ademais, no direito de familia, a norma juridica dispde sobre a conduta
social, em caso de separacao de corpos, por meio de medida protetiva, neste
caso, pode-se dizer que existem elementos como a vinganca e a raiva presentes,
bem como a interferéncia do direito penal ou ainda, no que concerne o abandono
afetivo do pai ou da mée em relagéo aos filhos, o prejuizo emocional suportado
pelo conjuge, quando seu companheiro torna-se infiel.

Ademais, o direito civil também abrange questbes relacionadas as
doagdes, os artigos 550°2, 55553 e 557°4 , 0s quais sdo exemplos de casos onde
algumas condutas reprovaveis realizadas pelas partes, que podem afetar a
relacdo entre os mesmos, tanto daquele (doador) que pratica a doacéo, quanto
do recebedor (donatario) do bem. Deste modo, com base nos artigos
supramencionados é possivel constatar que quando quem recebe o bem néo
age de forma genuina, ndo respondendo com benevoléncia ao doador, este
podera reaver o objeto doado em seu detrimento, em alguns casos, nao tédo
somente quando produzida em face do doador, mas também em relacdo a

pessoas proximas ao mesmo.

SIArtigo 1.566. S&o deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum,
no domicilio conjugal; Il - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos; V -
respeito e consideracao mutuos.

%2 Artigo 550. A doacédo do conjuge adulltero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro
cbnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal.

%3 Artigo 555. A doac&o pode ser revogada por ingratiddo do donatério, ou por inexecucdo do
encargo.

% Artigo 557. Podem ser revogadas por ingratiddo as doacdes: | - se o donatério atentou contra
a vida do doador ou cometeu crime de homicidio doloso contra ele; Il - se cometeu contra ele
ofensa fisica; Ill - se o injuriou gravemente ou o caluniou; IV - se, podendo ministra-los, recusou
ao doador os alimentos de que este necessitava.
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Por fim, como ultimo exemplo no vasto campo do direito civil, o dano
moral. No direito patrio, os danos morais constituem-se daqueles prejuizos nédo
patrimoniais sofridos e que acarretam grave dano nos alicerces mais intimos de
cada individuo. Neste contexto, o dano moral distingue-se em dano moral
objetivo e dano moral subjetivo. O primeiro € aquele que atinge a dimenséao moral
da pessoa no meio social em que vive, envolvendo a sua imagem; o segundo
relaciona-se com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua
intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis porque ligados a
valores de seu ser subjetivo, que o ato ilicito veio penosamente subverter,
exigindo inequivoca reparacao.

Nota-se que o exemplo dos danos morais possui um debate a ser
desenvolvido, uma vez que a subjetividade envolvida no dano tem grande
influéncia das emoc¢des. Numa agressao no trabalho, por exemplo, se o chefe
usa certos termos que visam degradar uma funciondria (uma secretaria, por
exemplo) manifestando desprezo e inferiorizacdo, a emocado de se sentir
humilhada e desprezada é relevante para conferir objetividade ao dano (nesse
caso, mediado pela palavra usada pelo agressor/chefe), sem contar o dano
psicoldgico relativo ao estresse provocado pela situacao.

Em sintese, os danos morais, sdo também conhecidos como aqueles que
se referem ao “preco da dor”, pois tutelam as violacBes e delitos de sentimentos
interiores e intrinsecos dos individuos, que séo juridicamente protegidos. Sendo
assim, neste caso, emoc¢des aqui seriam Uteis por ajudar a materializar a figura

do dano subjetivo ou moral.

4.2. A PRESENCA DAS EMOCOES NOS PROCEDIMENTOS DO PROCESSO
CIVIL E DO DIREITO DO TRABALHO

O direito processual civil € considerado como o preceito basico ndo so do
direito civil, mas outras areas do direito, dessa forma, também ¢é suscetivel a
influéncia das emocdes. O codigo de processo civil, dentre suas inameras
disposicdes, € a instituicdo que dispde em maior nimero a respeito da psicologia
das partes, isto na esfera do direito civil e suas derivacdes. ISso ocorre porque o
processo € composto geralmente por duas partes, que estdo em lados opostos,

cujo objetivo de ambas as partes é vencer a causa.
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Outro exemplo da presenca dos sentimentos neste campo, esta ligado ao
magistrado e, inclusive, ja foi citado e comentado anteriormente. Ocorre que
referir sobre é necessario neste capitulo, afinal, € o cdédigo de processo civil que
dita a respeito da suspeicdo e do impedimento do juiz em atuar em alguns
processos, especialmente naqueles em que este possui algum interesse na
causa ou até mesmo divergéncia ou amizade com uma das partes envolvidas no
litigio.

Outrossim, agora trazendo a tona as questdes de contratos trabalhistas,
por exemplo, quando o empregador oferece um emprego para ajudar alguém por
ter sentido compaixao por sua situagdo bem como por sua pessoa, e este depois
de trabalhar por determinado periodo de tempo, recebe uma excelente oferta de
trabalho em outra empresa, acarretando no seu aceite e mudanca para este
emprego, vindo a processar depois 0 seu antigo empregador sem justa causa
mas sim por mera ganancia. Neste caso, as emocdes de compaixao e de disputa
de raiva elucidam que o direito do trabalho, na medida em que os contratos
envolvem graus de maior ou menor confianca, mas também do estabelecimento
de pressupostos individuais subjetivos diversos, sdo um campo fértil para o
estudo emocional.

Nesse viés, de acordo com a Constituicdo®™, o trabalhador possui
liberdade para laborar em qualquer tipo de emprego, trabalho ou profissao,
conforme o estabelecimento das qualificagBes profissionais exigidas. Acontece
que, apesar disso, é plausivel considerar que ndao ha garantias integrais, de
maneira que apesar de o empregador possuir prerrogativas elencadas na
Constituicdo, o empregador, também possui suas garantias, dentre elas o direito
de preservar a privacidade do seu comércio. Com isso, destaca-se o artigo 482,
alinea “c” do consolidagao das leis do trabalho, onde o mesmo refere-se ao
compromisso da confianca entre empregado e empregador, em sintese, este
compromisso esta ligado ao fato de que o empregador de certa forma delimita o
direito do empregado a concorréncia, essencialmente, depois da rescisdo do
contrato de trabalho, resguardando seus direitos e interesses comerciais.

Ademais, deve-se incluir ainda integridade do empregado no que se refere

5 Art. 5°, inciso XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as
qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;
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aos deveres inerentes ao seu cargo, presentes no contrato de trabalho assinado
pelas partes. Sem duvidas, a lealdade do empregado em relagdo a sua empresa
tem mais relacdo com a moral e a ética, do que com o proprio direito, isto €, a
execucdo do labor exige seguranca e confianca reciproca, tendo que o
empregado estar disposto as solicitacdes feitas pelo superior, de maneira
respeitosa. Sendo assim, é visivel a existéncia das emocdes também nesta area

do direito.

4.4 O DIREITO PENAL E A SUA AMPLA LIGACAO COM AS EMOCOES

Dentre todas as areas do vasto universo juridico, o direito penal esta de
certa forma, em grau superior, mais conectado com as emocgoes. Isto porque, a
trama dos afetos dos individuos e sua integral autenticidade dramatica, dispde,
inquestionavelmente, de que muitas das praticas humanas ilicitas, tenham
relacdo intrinseca com as emocdes e condicdes de desequilibrio que o praticador
esteja sentindo e passando. Além disso, aqueles considerados como crimes
passionais e de grande comogéo, estdo cada vez mais sendo “midiatizados” em
larga escala.

Da arrebatadora relacdo entre emocdes, direito e até mesmo politica,
manifesta-se um dilema em que o0s elementos emocionais pessoais de
determinado individuo resultam em crime, que imediatamente sdo reportados
para midia, gerando polémicas, discussdes e um certo tipo de abalo publico e,
no que lhe toca, ocasiona em um resultado, agora no meio politico, em forma de
leis e normais e, sendo assim, introjetando no direito as repercussdes destas
emocoes globais, geradas pela sociedade.

Neste contexto, o procedimento do Juri Popular pode ser considerado
como sendo o maior detentor de comocao social, no a&mbito juridico, devido as
suas particularidades, principalmente no que concerne ao “veredito final”’. Este
tipo de modalidade de processo tem como principal caracteristica, a concessao
do poder de decisdo aos membros da comunidade acometida por um crime
doloso (com intencdo de matar) contra a vida de outrem. Inaugurado por Dom
Pedro |, 0 Juri Popular no Brasil, apenas observou o que ja havia sendo praticado
na época, ou seja, “dividir’ o controle da justica exercida pelos monarcas com o

poVO NO que concerne a crimes contra a vida humana, vindo a vigorar até os dias
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de hoje.

Como o préprio nome suscita, o Juri Popular é o tipo de procedimento
juridico mais exposto e suscetivel as emocdes. Os crimes tratados por meio
deste método, a exemplo o homicidio doloso ou a tentativa de homicidio, muitas
vezes sao dirigidos e motivados por elementos emotivos, como raiva, vinganca,
paixdo, entre inuUmeros outros, conforme serd tratado de maneira mais
aprofundada nos capitulos subsequentes.

Ademais, existem inUmeras outras determinacfes no Codigo Penal que
retratam aspectos sobre as emocdes, dentre elas, estdo os chamados crimes
contra a honra do individuo, presentes nos artigos 138 ao 140% do cdédigo.
Existem também preceitos sobre os valores e afei¢cdes religiosas, abarcados
pelo artigo 208%/, também do Cdédigo Penal. Com estes exemplos, € nitido o
arcabouco existente entre 0s crimes e 0s elementos emotivos.

Ainda, é importante destacar que certos estados emocionais, podem
influenciar o direito penal em diversos sentidos, por exemplo, fundamentado no
momento atual que se vive, principalmente no que concerne aos crimes de odio,
uma pessoa que mata um homem homossexual simplesmente porque “odeia”
homossexuais ou tem “nojo” deles, pode ser considerada como tendo uma
parcela maior de culpa, do que alguém que mata 0 mesmo homem apenas para
roubar sua carteira. Tal ponto, discorre sobre a questdo de saber se os distintos
tratamentos do direito penal do crime influenciado pela emocdo podem ser
expostos por razdes de dissuasao (POSNER, 2000, p. 13). Nesse sentido,
Posner®® (p.13), refere:

% Callnia Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena
- detencdo, de seis meses a dois anos, e multa. [...]

Excecdo da verdade § 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo: | - se, constituindo o fato
imputado crime de acéo privada, o ofendido néo foi condenado por sentenca irrecorrivel; Il - se
o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art. 141; Ill - se do crime imputado,
embora de acéo publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

Difamacao Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo: Pena -
detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecédo da verdade Paragrafo Unico - A excecao da verdade somente se admite se o ofendido
€ funcionario publico e a ofensa € relativa ao exercicio de suas funcgdes.

Injaria Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengéo, de
um a seis meses, ou multa.

" Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcéo religiosa;
impedir ou perturbar ceriménia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto
de culto religioso: Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.

% POSNER, Eric. Law and the Emotions. (John M. Olin Program in Law and Economics Working
Paper No. 103, 2000).
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There are two relevant considerations in a deterrence approach to
emotional crimes. The first consideration is the extent to which an agent
in an emotion state is responsive to sanctions. The second
consideration is the extent to which an agent can be deterred from
being in the emotional state in situations in which it may lead to harm.

Finalmente, conforme ja explicitado anteriormente, o elemento emogéao
também se mostra presente na esfera decisoria, isto é, no &mbito sancionatorio.
Deste modo, existem no direito penal alguns elementos de aumento e
diminuicdo de pena. Quando o infrator € preenchido pelo estado de violenta
emocao, tal fato podera ser classificado como uma atenuante e, dessa forma, a
pena serd diminuida. Destarte, é importante destacar que a atenuacao de pena
por meio destas circunstancias, somente é possivel através dos requisitos
existentes no Cdédigo Penal, conforme sera melhor explicitado nos tépicos

subsequentes.

4.4.1 EMOCOES COMO MECANISMOS DE ATENUANTES E AGRAVANTES
DE PENA

O tema deste tépico ja foi referido e trazido a tona em alguns momentos
neste trabalho, portanto, nada mais justo do que aprofundar-se neste ambito, em
razao de que possivelmente seja uma das vertentes mais ricas do direito penal,
guando o assunto sdo as emocdes e 0s sentimentos envoltos dentro do processo
penal e, apesar de ja ter sido mencionado anteriormente, ainda possui nuances
importantes a serem evidenciadas.

Diante dos apontamentos ja referidos, foi possivel observar que aquele
individuo que comete crime influenciado pelas emocdes, por exemplo, terd uma
parcela “menor” de culpa do que aquele que pratica o ato ilicito como dito na
linguagem popular: a sangue frio, de maneira calculista e fria. Isso se da pelo
fato de que quando o individuo esta sob o dominio das emocdes, este esta de
certa forma impedido de agir da “melhor maneira” no momento do crime, sendo
justa a diminuicdo de sua pena, por meio das atenuantes.

O exemplo mais classico, inclusive ja referido, € o do homicidio, quando
0 réu encontrava-se dominado por uma raiva incontrolavel, ocorre que o0s

desfechos de tal exemplo sdo mais complexos do que ja foi abordado até o
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momento. Existem também, manifestas condicdbes emocionais que nao
participam do rol diminutivo, pois tudo no direito € dotado de uma excecéo e
depende na andlise do caso concreto.

Neste sentido, o julgamento da Apelacgdo Criminal n.°
50005683520188210067/RS, em 25 de marco de 2022, pela Terceira Camara
Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, exemplifica tal
compreensao, quando se verifica, afinal, o reconhecimento da privilegiadora pelo
fato de que o réu teria, como sustentam os desembargadores, agido “sob o

dominio da violenta emogao”. Cita-se®°:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. CRIMES
CONTRA A VIDA. FEMINICIDIO. VIOLENCIA DOMESTICA.
OCULTACAO DE CADAVER. CONDENACAO. RECONHECIMENTO
DE PRIVILEGIADORA. NULIDADE POSTERIOR A PRONUNCIA.
INOVACAO DE TESE DEFENSIVA EM TREPLICA. OCORRENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO. PRELIMINAR SUSCITADA PELO MINISTERIO
PUBLICO ACOLHIDA. RECURSO DEFENSIVO PREJUDICADO. 1. O
orgdo ministerial, com amparo no artigo 593, inciso lll, alinea "a", do
Cdbdigo de Processo Penal, se insurge contra suposta inovagdo de
tese, operada pela defesa, em tréplica e, consequentemente, postula
o reconhecimento de nulidade da formulacdo do 4° e 5° quesitos aos
jurados. 2. Em andlise pormenorizada dos autos, verifica-se que o
enquadramento das teses veiculadas pela defesa como "ac¢do por
relevante valor moral" sé foi apresentado em tréplica,
surpreendendo a acusacdo com tese nova baseada nos mesmos
elementos que, outrora, ensejaram o primeiro pedido de
reconhecimento da privilegiadora por ter o réu agido sob o
dominio deviolentaemocdo, logo em seguida a injusta
provocagcdo da vitima - esta, sim, conhecida pelo Ministério
Puablico e vergastada em momento oportuno. Tal circunstancia,
inclusive, restou ratificada pela Magistrada Presidente do Tribunal do
Jari em ata de julgamento. 3. Embora ndo se olvide da
imprescindibilidade do exercicio da plenitude da defesa nos processos
submetidos ao Tribunal do Juri, previsto no artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea "a", da Carta Magna, tenho que no processo penal prevalecem,
também, na mesma intensidade de importancia, os principios de
isonomia, do contraditério e do devido processo legal. 4. Assim, para
gue o Conselho de Sentenga, composto por individuos leigos, possa
proferir, por intima convicgéo, o veredito mais préximo da verdade real,
com base em todas as hipoteses levantadas e contraditadas pelas
partes, invidvel a exposicdo de tese nova em tréplica sem que seja
viabilizado a parte adversa a devida contradicdo. Precedentes. APELO
MINISTERIAL PROVIDO. APELO DEFENSIVO
PREJUDICADO.(Apelagao Criminal, N° 50005683520188210067,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rinez
da Trindade, Julgado em: 25-03-2022). [grifo noss0]

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal, n°
50005683520188210067. Terceira Camara Criminal. Relator: Rinez da Trindade. Julgado em:
25 de marco de 2022.
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Retomando-se, o contexto do nascimento do positivismo é singularmente
significante para se entender como o direito positivista tenta expulsar a ideia de
que o fendbmeno “emogao” faz parte do movimento decisorio judicial, interligado
ao mundo juridico. A heranca positivista, a0 menos tenta eliminar discussées
“subjetivas” sobre questbes como “violenta emocgao”, acabando, por muitas
vezes, por influenciar uma perspectiva “objetiva” da interpretagdo, que,
inegavelmente, remonta ao entendimento comum dos termos.

Mesmo o movimento positivista tentando afastar a afetividade no campo
juridico, a sociedade, em passos devagar, vem avancando neste sentido.
Exemplificando, comparado ao século passado, e com 0 avango na preocupacao
em relacdo aos crimes de édio, um individuo que assassina um homossexual,
pelo fato de apenas ndo compactuar com este tipo de relacdo, ou ainda, em
rezdo de sentir nojo e repulsa da vitima que possue tal opcdo sexual, este
individuo, poderé ser considerado ainda mais culpado, tendo sua pena majorada
ou agravada por este motivo, do que qualquer outro individuo que assassine
outra pessoa pelo desejo de subtrair seu aparelho celular por exemplo. Neste
caso, manifesta-se uma discussao polémica sobre os distintos procedimentos
existentes no direito penal, quando o assunto € o crime que possui influéncia nas
emocdes, explicados através da intencéo do individuo praticante.

Nesse viés, faz-se necessario entender de maneira mais eficaz e pratica
0 conceito de atenuantes e agravantes de pena, bem como de que forma estéo
abarcadas no Cdédigo Penal. De maneira técnica, estas circunstancias, de forma
alguma, tem o poder de excluir o crime praticado, mas sim de agravar ou atenuar
a pena do ato ilicito. As principais agravantes estdo dispostas no artigo 61 do

Cadigo Penal®, vejamos:

Circunstancias agravantes
Art. 61 - S&o0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:
| - areincidéncia;
Il - ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe;
b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade
ou vantagem de outro crime;
c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro
recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

%0 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio Grande do Sul. Acesso em 13 de set. 2022.
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d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia
contra a mulher na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profisséo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢éo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido;

[) em estado de embriaguez preordenada.

Consoante pode-se compreender, as agravantes possuem um ndmero

elevado no livro de normas penais. Outro detalhe que chama atencao é quase

que sua totalidade, mesmo que de maneira mais singela, possui de alguma

forma ligacdo com as emocdes e a moral. De outro lado temos o rol de

atenuantes da pena®:

Circunstancias atenuantes
Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:
| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de
70 (setenta) anos, na data da sentenca;
Il - o desconhecimento da lei;
Il - ter 0 agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;
c) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocao, provocada por ato injusto da vitima;
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do
crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.
Art. 66 - A pena poderd ser ainda atenuada em razédo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

Além dessas atenuantes, o magistrado podera considerar outra

circunstancia que atenua a pena do crime, que possua teor relevante, anterior

ou posterior ao crime, mesmo que nao tenha previsdo em lei, conforme o artigo

66 do Cddigo Penal®? suscita. Ainda, é importante destacar que as circunstancias

1 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio Grande do Sul. Acesso em 13 de set. 2022.
62 Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razéo de circunstancia relevante, anterior ou
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subjetivas, ou seja, de cunho pessoal, como a menoridade, confissdo, motivos
do crime e a reincidéncia, prevalecem sobre as circunstancias objetivas, que séo
aguelas relacionadas ao fato criminoso.

Feitas tais consideracdes, € possivel constatar que nao é plausivel
desprezar ou desconsiderar o estado psiquico e afetivo do agente no momento
da pratica conduta delituosa, pois o préoprio Cdédigo Penal traz de maneira
pormenorizada em seus artigos, a importancia da analise destes elementos no
momento da sentenca, principalmente no que concerne a pena auferida para o
praticante do delito. Com isso, é possivel concluir, que de fato as emocdes tém
papel fundamental nos mais diversos campos do direito, mas sem duavidas, o
direito penal tem uma carga ainda maior no que concerne a afetividade em sua
pratica. O préximo tépico elucidard ainda mais as verificacdes feitas neste
capitulo, pois tratara de um dos procedimentos mais expressivos da matéria

penal: o Juri Popular.

4.4.2 EMOCOES NO RITO DO JURI POPULAR

O tépico final do presente projeto, € dedicado a uns dos procedimentos
mais notaveis e expressivos no direito. Certamente, também pode ser
considerado um dos momentos em que as partes deliberam mais emocao
durante o processo. Efetivamente, o Juri Popular, deveras, € o rito mais cativante
e fascinante da matéria penal e, por essa razdo, ocupa um lugar importante neste
trabalho.

Em conformidade aos elementos j& exteriorizados nos capitulos
antecedentes, umas das principais peculiaridades deste procedimento é a
“retirada” do poder de decisdo do magistrado para os cidadaos residentes da
localidade onde o crime fora praticado. Em sintese, o rito do tribunal do jari é
composto primeiramente com a inquiricdo das testemunhas, exibicdo de provas,
seguido pelos debates orais entre acusacéao e defesa.

Apbs a realizacdo destes atos, o conselho de sentenga composto pelos
jurados (povo) se retne, em uma “sala secreta” para deliberar sobre o caso, de

maneira individual por meio de votos contendo “sim” ou “n&o”, colhidos pelo

posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.
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magistrado, que presidiu a sesséo de julgamento. Brevemente, de maneira muito
resumida, a maioria dos votos “vence”. Insta referir, que todos os votos séo
sigilosos, ou seja, ndo existe a possibilidade de se saber de quem foi
determinado voto. Feitas tais ponderacdes, efetivamente transcorreu a despeito
de como as emoc0es participam deste procedimento tdo intenso, que ja perdura
no Direito Brasileiro por exatos 200 anos.

E imprescindivel referir que neste caso, as emocdes estdo presentes
principalmente no processo de tomada de decisédo dos jurados, pois o resultado
da sentenca, certamente podera ser afetado por seus principios, ideologias,
opinides, valores, juizos e pensamentos, como também pelas percep¢des do
mesmo em relagcdo a sociedade na qual esta inserido. Ademais, as escolhas
destes julgadores serdo embasadas ainda por meio das convic¢des que tiveram
a partir da analise de todas as informacdes passadas durante o julgamento.

E tipicamente comum utilizar fotografias de ferimentos da vitima, no
convencimento dos jurados. Notadamente, no momento da visualizagao destas
fotos, os jurados serdo tomados por sentimentos e emocdes, que fardo com que
tal fato tenha peso no momento da tomada de decisédo, podendo ele ser positivo
ou negativo, a depender até mesmo da historia por detras do jurado (POSNER,
2000, p. 18).

Muito embora observar uma fotografia do crime possa demonstrar aos
jurados o desdobramento da lesédo e das consequéncias que causou, tal fato s6
corrobora para o fato de que o conselho de sentengca composto pelos cidadéaos
ndo chegara a uma resposta precisa para o0 caso. Isto é, os jurados que nao tem
acesso as fotografias podem desprezar a dor da vitima por exemplo, enquanto
gue aquele que vé a imagem, igualmente, pode maximizar ainda mais a dor que
foi suportada pela vitima. Enfim, conforme o exemplo corrobora, o juri popular
caminha em uma linha ténue, entre o impacto positivo ou ndo das emocodes, que
dependera de varios aspectos, como 0 caso a ser julgado, a localizagdo da
comunidade onde se passou o crime, 0s costumes, crengas e convicgoes do
ambiente onde se sucede o julgamento.

A partir dessas afirmacfes, é necessario referir o pensamento de

Damasio®® a respeito das emocdes e do pensamento humano, o autor refere

6 DAMASIO, A. The feeling of what happens: body and emotion in the making of
Consciousness. New York: Harcourt Brace, 1999. p. 243.
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que: “sem excec¢ao, homens e mulheres de todas as idades, de todas as culturas,
em todos os niveis de educagdo e em todos os tipos de vida econdmica, sentem
emocoes e tém consciéncia das emogdes dos outros (...)".

Sendo assim, é possivel constatar que a afetividade sera suscitada de
maneira diferente em cada individuo, especialmente no juri popular, sendo esta
pessoa jurada, em virtude destes sentimentos estdo diretamente ligados a
percepcao individual de cada um, de modo que cada ser humano terd uma
disposicéao distinta a determinado tipo de estimulo, expressando dessa forma,
emocodes, sensacdes e sentimentos afetivos dispares entre si, fazendo de cada
juri popular um evento diverso, com base na andlise do individuo naquele

momento.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objeto principal fazer uma revisao da
literatura mais recente em torno da influéncia das emocdes no universo juridico,
mostrando a amplitude de temas e dominios do direito que envolvem a
afetividade humana. O primeiro capitulo dispds sobre o contexto da inser¢éo (ou
nao) das emocodes no direito, buscando mostrar que a abordagem positivista foi,
em boa medida, responsavel pelo supressdo ou carater secundario da
afetividade na pratica juridica. Ademais, por conseguinte, foram elucidadas
algumas perspectivas importantes sobre o futuro das emoc¢des neste universo,
explicando conceitos e compreensfes importantes das dos fendmenos dos
elementos emotivos.

Com isso, foi possivel perceber, que de fato, o positivismo teve e ainda
tem uma parcela de responsabilidade consideravel na tentativa de afastar a
subjetividade do ambito juridico, uma vez que tal movimento tem como ideério
principal, a racionalidade e a objetividade como preceito base nos procedimentos
da pratica juridica. Ocorre que, mesmo havendo essa limitacao da conexao entre
as duas areas, os estudos vém crescendo e se desenvolvendo de maneira
promissora, de modo que ja ha autores sugerindo a existéncia de um “giro
afetivo” no direito®4.

Esses avancos recentes, aos quais esse trabalho se vincula, mostram que
pesquisa nesta area, principalmente relacionada a influéncia das emocées no
ato de decidir®® e na aplicacéo das leis e no direito penal, contribuem para uma
nova compreensao da ciéncia juridica.

Nesse sentido, em um segundo momento, a missao deste trabalho
consistiu em apresentar como as emocdes estéo inseridas nas decisoes judiciais
e, consequentemente, mostrar a atuacdo dos elementos emotivos no ato de
julgar do magistrado, abordando da mesma forma, alguns disposi¢cdes entre a
legislacdo e as decisoOes judiciais, baseadas na teoria de Martha Nussbaum, que

sinteticamente tem como foco principal a investigacdo da influéncia de alguns

64 TAVARES, Rodrigo de Souza. Direito e Sensibilidade: uma abordagem sentimentalista
das relacdes entre direito e moral. Tese de Doutorado. Programa de Pdés-Graduacdo em
Direito da PUC-Rio. Rio de Janeiro. 2013. p.88.

65 Ver, por exemplo, o estudo de MOREIRA, Fernanda. A influéncia das emocdes na tomada
de deciséo juridica e o paradoxo abstrato x concreto. Revista de Direito. Rio de Janeiro. s.d
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elementos emotivos, como nojo, repugnancia, vergonha e misericordia nos
procedimentos de julgar e aplicar as leis em determinados casos.

O terceiro capitulo deu espaco para a apresentacdo de importantes
abordagens sobre as emoc¢des no contexto juridico, que € a abordagem analitica
da correlacédo entre o direito e a emocéao, pautada no entendimento de Terry
Maroney, autora fundamental para a interpretacéo e compreensao dos distintos
dominios de exploracéo e analise das emog¢8es no mundo juridico. A abordagem
de Maroney esta alicercada em diversos focos de temas e problemas
relacionando direito e emocbes, subdivididos em seis categorias, todas
denominadas como abordagens, seguido de um conceito importante para
ilustragéo das nuances existentes na interconexao da afetividade e do direito.

Finalmente, a Ultima sessao, teve como principal objetivo demonstrar de
gque forma as emocdes estao presentes e inseridas em algumas das principais
areas do direito, como no direito civil, nas rela¢des familiares e contratuais, nos
procedimento do processo civil, no que concerne a regulamentagao das partes,
no direito do trabalho, na relagéo entre empregado e empregador e, por ultimo,
mas ndo menos relevante, no direito penal.

A quarta e ultima sec¢do, além disso, apurou sobre alguns procedimentos
e conceitos importantes do direito penal, que sem duvidas, possuem ampla
conexdo com o0s elementos emotivos. Foi possivel explicar as atenuantes e
agravantes de pena e 0s notaveis aspectos emocionais presentes até mesmo no
cadigo penal. Por fim, buscou-se analisar alguns componentes do rito do tribunal
do juri popular e a vasta influéncia das emocdes, principalmente, no momento
de deciséo dos jurados.

Com o desenvolvimento do presente trabalho, foi possivel constatar que
as emocoOes, embora ainda pouco estudadas e mencionadas na formacéao de
graduacdo em direito, sdo um tema central e muito presente em diversos
dominios do direito. Dessa forma, tanto na teoria, quanto na pratica juridica, ha
ainda um déficit de conhecimento da atuacédo e possibilidades de exploracéo de
conteudos afetivos, seja para pensar o direito como uma ciéncia ampla, ndo
focada apenas em processos dedutivos de conexdo entre lei e realidade
individual, seja explorando os meandros da vida judicial, onde os distintos
operados se deparam com situacées emocionais. O estudo das emocdes

permite, nesse caso, desenvolver estratégias que complexificam a prética e a
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teoria juridica, superando saidas simplistas como desviar o foco do elemento
emocional ou simplesmente pressupor uma perspectiva destituida de
componentes afetivas. Em outras palavras, creio que esse trabalho permitiu
mostrar que tentar driblar a presenca da afetividade na teoria e na pratica juridica
€ teoricamente empobrecedor e, na pratica, inviavel, pois as emocdes participam
de modos diversos das decisdes, na elaboracdo de leis, assim como nas
negociacdes em tribunais e outros dominios, de acordo com a vasta “lista” de
situacdes elencadas no decorrer do trabalho.

A luz dessas consideracdes e da série de dominios que procuramos
indicar a presenca da afetividade no direito, esse trabalho ndo avangou no
estudo dos riscos das emocdes para a pratica juridica e nem mesmo para huma
analise pormenorizada nas criticas ao giro afetivo no direito. Em termos gerais,
podemos estabelecer como conclusdo que a ampliacdo do estudo e da
compreensao das emoc¢des no direito é relevante, embora, como nos demais
dominios cientificos, € preciso compreender em que medida emocdes cooperam
para uma compreensao tedrica mais concreta e sofisticada da teoria juridica e,
em que medida, decisdes e outros procedimentos comuns no direito dependem
do uso equilibrado, justo e coerente das emocgOes. O estudo dessas
especificacdes ndo foram buscados nesse trabalho e €, assim como a tarefa aqui
desenvolvida, um passo importante a ser desenvolvido. Todavia, estudos como
esse servem exatamente para a evolucdo e critica da tradicdo e praticas
asseguradas. Ainda que de forma limitada, nos sentimos satisfeitos se alguma
clareza tenha sido oferecida em torno de como emoc¢des podem colaborar no
direito, para que em breve outros pesquisadores possam analisar de forma mais
completa qual o desfecho mais equilibrado para a relagao entre as emocgdes e o0

direito.
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