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Pensar direito e emoc¢ao: uma cartografia®

Thinking law and emotion: a cartography

Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca Luna**

Mais les juristes? Qui oserait prétendre, un seul instant, que les juristes révent?
Que ces étres froids, calculateurs, qui rédigent des lois, des réglements, des contrats,

sont des réveurs impénitentsr!

Resumo

O objetivo do artigo ¢, através de um breve percurso historico, mapear?
o espaco da emogao no direito. De infcio, mostraremos a recusa dos ele-
mentos emocionais no campo juridico; em seguida, elencamos as influéncias
das emogdes em algumas matérias do direito; e, por ultimo, examinamos a
tomada de poder da vitima como sujeito de direito na esfera penal. A meto-
dologia utilizada foi a pesquisa bibliografica em livros e artigos nacionais ¢
estrangeiros. Concluimos que, apesar da aparente rejeicio das emog¢des no
campo juridico, elas estdo presentes em quase todas as suas areas e sdo fun-
damentais, pois nada que é humano pode ser estranho ao jurista. O estudo
¢ original porque, além de multidisciplinar, reine elementos pouco conhe-
cidos na area e existem escassas pesquisas sobre a relagdo entre direito e
€mocao.

Palavras-chaves: Direito. Sentimento. Razio. Legislacao. Vitima.

ABSTRACT

The objective of the article is, through a brief history, map the space
of emotion in the law. Initially, we will show the rejection of emotional
elements in the legal field; then we list the influences of emotions on some
matters of law; and, lastly, we examine the victim’s takeover as a subject of
law in the criminal sphere. The methodology used was the bibliographical
research in national and foreign books and articles. We conclude that, des-
pite the apparent rejection of emotions in the legal field, they are present in
almost all their areas and are fundamental, since nothing that is human may
be foreign to the jurist. The study is original because, in addition to multi-
disciplinary, there is little research on the conflicting relationship between
law and emotion.

Key-words: Law. Feeling. Reason. Legislation. Victim.

1 EDELMAN, Bernard. Qnand les juristes inventent le réel. Paris: Hermann, 2007.

2 A expressio “cartografia” é bastante utilizada pelo Professor Gustavo Just da Costa e
Silva, docente da Universidade Federal de Pernambuco, em seus cursos e aulas, assumindo
aqui o significado de “mapeamento”, pois neste artigo iremos localizar o lugar das emog¢oes
no direito.



1. A RECUSA INICIAL DAS EMOGOES NA TRADICAO DO PENSAMENTO JURIDICO

O tema direito e emogdo € inabitual, quase improvavel. Isso se explica porque os “movimentos do

3 talvez tenham sido abandonados do direito pelo projeto iluminista’, para serem tratados mais

coracao
frequentemente pela psicologia e pelas letras. Nestas, eles tém um lugar de destaque e inspiram a literatura,
o teatro, a poesia e as artes em geral. Mas por que os juristas se interessaram pouco pelas emogées? Porque
clas lhes parecem completamente estranhas ao direito, uma vez que o modelo padrio de educacio juridica
trata a interpretacao da lei como uma ciéncia, o raciocinio legal como um processo puramente dedutivo e a

emoc¢io como inimiga da razao.

Para retomar a célebre distin¢do kantiana, enquanto o remorso ¢ o instrumento de que se serve a moral
para combater a transgressiao de um ponto de vista de foro interno, ¢ por meio dos atos fisicos que o direito
reprime, de um ponto de vista externo, os comportamentos violentos. Segundo Kant, ainda, o centro das
condutas morais e, notadamente, as juridicas provém unicamente da racionalidade humana. Assim, somente
o homem, ser racional, é capaz de fazer leis que fundam e orientam suas a¢des. O filésofo ensina que, apesar
de suas necessidades primitivas (paixoes e inclinagdes naturais), o individuo racional é capaz de se determi-
nar com base na autonomia da vontade e seguir o que preconiza o imperativo categorico: agir por dever.
A lei oriunda da razdo ¢é a unica condic¢do possivel de constituicao dos principios de justi¢a e de realizacio
da liberdade. O direito ndo se refere, portanto, ao universo intimo do ser humano, aquele dos sentimentos.
Incapaz de penetrar nos coragdes, o direito toma a forma de um discurso racional, frio e rigido.

Nesse modelo tradicional, as emocdes sao individuais, arbitrarias, inanalisaveis e, ultimamente, uma
ameaca a0 proprio funcionamento do sistema juridico. Elas sio, nas palavras de Fiss, inconsistentes com
muitas normas que governam e legitimam o poder judicial® e tal postura é ainda muito difundida no direito.
Até recentemente, os juristas diziam que o conhecimento de outras disciplinas era irrelevante para o direito
e que o sistema juridico é e deve ser um sistema autdénomo de pensamento, que basta a si mesmo.

O instrumento de trabalho do jurista, por muitos séculos, foi apenas o texto, de modo que tal atitude
contribuiu para perpetuar um sistema antiquado, apesar de todas as evidéncias contradizerem sua exatidao.
O professor Bjarne Melkevik bem traduz esse apego do jurista ao texto ao afirmar que “um jurista trabalha
com textos e estes sdo para ele meros instrumentos de trabalho. |...] Isso significa que, da mesma maneira
que um carpinteiro trabalha com um martelo, uma serra, uma furadeira, etc. [...], o jurista trabalha com

textos”.’

Ja para os adeptos do positivismo legalista, o direito ndo passa de um conjunto de normas e regras esta-
tais, coercitivas, de organizacio social. Todavia, filiamo-nos a licio do professor Paulo Ferreira da Cunha®,
para quem tal definigao é erronea ao se observar a realidade. Segundo o professor Cunha, ha um direito que
nao é nem regra, nem nNorma, COMO O costume, O contrato, a jurisprudéncia e a doutrina. H4 um direito que
também nao ¢ estatal, como o direito internacional, dos organismos interestatais, da Unido Europeia, das au-
tarquias, etc. Ha também um direito que nao ¢ coercitivo, como o direito internacional classico. E, finalmente,
a regulamentacdo estatal pode ser feita por varias outras formas nao-juridicas, tais como a religido, a moral, o
convivio social, a etiqueta etc. Mas os positivistas no se preocuparam muito com a imperfeicdo desta defi-
ni¢do, pois o importante para os adeptos dessa corrente ¢é a pratica totalmente dependente dos textos legais.

3 CORNU, Gérard. Vocabulaire juridique. 7. ed. Franga: Puf; Quadriage, 2005.

4 MAIA, Alexandre da. O direito subjetivo como imagem: da invisibilizagdo dos paradoxos na teoria dos sistemas a interacao
e as situagbes comunicativas na pragmadtica normativo- comunicacional de Tercio Sampaio Ferraz Junior. In: ADEODATO, Jodo
Mauricio; BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Filosofia e teoria geral do direito: estudos em homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Junior por
seu septuagésimo aniversario. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 166.

5 FISS, Owen M. Reason in all its splendor. Brooklyn Law Review, v. 56, p. 789-804, 1990.

6 LANGDELL, C. C. A selection of cases on the law contracts. Boston: Little Brown, 1871.

7 MELKEVIK, Bjarne. Epistemlogic juridigue et deja-droit. Pasis: Buenos Books International, 2014. p. 57-58.

8  CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit et récit. Québec: Presses de 'Université Laval, 2003. p. 12. (Collection Dike).

o LUNA, Nevita Matia Pessoa de Aquino Franca. Pensar direito e emogao: uma cartografia. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018 p.27-47
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O direito nao ¢ um sistema fechado em si mesmo, que se organiza em virtude de seu aparato conceitual,
ou seja, da coeréncia interna de suas estruturas, conceitos, principios e formas; a ordem juridica esta sempre
relacionada ao objeto material a que ela visa’. E qualquer atitude formalista contra essa ideia estd em desa-
cordo com o crescente consenso em outras disciplinas, segundo o qual as emogdes estio profundamente
interligadas com o raciocinio juridico, pois, quando normas ou decisdes estdo baseadas em nocdes sem
fundamentos ou erradas de como as pessoas se comportam, a justica pode ser comprometida.

A tradicional suposicdo de que os juristas ndo devem transitar no terreno das emog¢oes tem trazido gran-
des lacunas ao conhecimento dos atores do direito, incluindo promotores, advogados, defensores publicos e
legisladores, pois, apesar de eles estudarem bastante, seus conhecimentos raramente se concentram em suas
emocoes e, menos ainda, nas emocoes coletivas. Como Terry Maroney'” discutiu em sua pesquisa, a emo¢ao
dos juizes recebe cada vez menos atencao porque, na maioria das vezes, eles sao vistos como praticantes da
razao pura, isenta de emocio. Além disso, a afiada dicotomia razao versus paixao embaca a questdo acerca de
como os argumentos persuadem'’, e a crenca em que a emogio nao desempenha um bom papel no racioci-
nio juridico teve ainda um poderoso, e as vezes pernicioso, efeito na educacio dos juristas.'”

Para um bom nimero de pessoas, a justica ¢ frequentemente percebida como fria, implacavel e cega, bem
distante das tormentosas paixoes humanas e o direito serve para cristalizar as emog¢des humanas no orde-
namento social, restringindo-as e, as vezes, aniquilando-as. Nesse sentido, Carlos Maximiliano, ao discorrer
sobre a aplica¢io viciosa do direito, afirma que:

[...] toda inclinacio simpatica, ou antipatica, enfraquece a capacidade de intelecto para reconhecer
a verdade, torna-o parcialmente cego. A auséncia de paixdo constitui um pré-requisito de todo o
pensamento cientifico. Em verdade, o trabalho do intérprete pode ser viciado, ndo s6 pelas causas
apontadas, como também por qualquer prevengdo, ou simpatia, que o domine, sem cle o perceber
talvez, relativamente a parte, por sua classe social, profissdo, nacionalidade ou residéncia, ideias religiosas
e politicas.”

Ao investigar suas caracteristicas, tudo parece opor o direito as emogdes. O direito é objetivo, a emog¢ao
¢ subjetiva; o direito é controlador, a emocio é insubordinada; o direito é ordem, a emogio é confusio'. O
direito, sobretudo, revela o espirito da logica e da razio; ja as emogoes dependem do coragao, o qual tem
“razbes que a propria razdo desconhece””. Como se observa, o pensamento moderno e, particularmente, o
pensamento juridico, ao longo de sua histéria privilegiou a razao em detrimento das emocdes. Isso se explica
também porque a razio sempre esteve calcada na invariabilidade, eternidade e origem divina, ao passo que
as emogOes foram retratadas como manifestagdes de carater inconstante e enganoso.

Logo, os juristas deram pouca atencdo as emogdes e desconfiaram delas, porque, segundo o senso co-
mum, elas desviam o homem da reta razao. O legislador que legisla com emocao perde de vista o interesse
publico; o juiz que julga com seus sentimentos afasta-se da objetividade e imparcialidade. “Quando um
sentimento ¢ exagerado”, dizia Gustave le Bon, “a faculdade de raciocinar desaparece”.'®

Por isso, as emog¢Ges foram tratadas como perigosas para os juristas e mantidas a distancia dos tribunais
e das faculdades de direito. Esse narcisismo da razao, inerente ao mundo juridico, excessivamente apegado

9 MOOR, Pierre. Perméabilités du systeme juridique: essais sur le droit de I'état de droit. Québec: Presses de 'Université Laval, 2016.
p. 93. (Collection Dike).

10 MARONEY, T. A. Law and emotion: a proposed taxonomy of an emerging field. Law and Human Bebavior, v. 30, n. 2, p. 119-
142, 2006.

11 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.

12 BANDES, Susan. Repression and denial in criminal lawyering, Buffalo Criminal Iaw Review, n. 9, p. 339-389, 2006.

13 MAXIMILIANO, Catlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 103.

14 ZWEIG, Stefan. La confusion des sentiments. Paris: Le livre de Poche, 1992.

15 PASCAL, Blaise. Pensées, article IV, des moyens de croire. Paris: Garnier, 1964. (Ed. Brunschvicg, n. 277).

16 LE BON, Gustave. Hier ¢ demain: pensées bréves. Paris: Flammarion, 1918. p. 12.
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a logica formal e ao racionalismo, jamais permitiu a emergéncia de conteddos que agregassem principios,
valores e conceitos otiundos de campos menos ortodoxos, como aquele no qual se situam os sentimentos

humanos.

Assim, a maioria das perspectivas contemporaneas de abordagem normativa do direito e da postura
dos seus operadores tém demonstrado nao dar a devida atengdo a influéncia das emogOes na constituicao
dos ordenamentos normativos, nem, tampouco, levar em conta a influéncia de experiéncias sensoriais nos
processos de tomada de decisao juridica. No entanto, os juristas ndo tém razao para se distanciar das emo-
¢Oes ou acusa-las de ameagar a racionalidade, pois se elas forem adequadamente limitadas e filtradas, elas
podem oferecer uma orientacio insubstituivel para o raciocinio juridico. Ademais, as emoc¢Ses ndo devem
ser afastadas do direito, porque fazem parte da prépria natureza humana: o direito é feito pelos homens e

para os homens.

Os tedricos do direito e os jus-filésofos ao elaborarem seus conceitos de interpretacao e aplicacao das
leis, de argumentacdo e racionalidade juridica, acabam se afastando do mundo empirico e dos elementos
que caracterizam a dimensio sensorial do humano. Eles tendem a criar, paralelamente ao universo real, um
universo ideal, um modelo abstrato que obedece a sua prépria logica e constitui um instrumento de medida
imparcial para regular as oposi¢oes dos interesses do mundo real.

Nessa perspectiva, a concepe¢io de homem ¢ a de um ser dessubstancializado e dessensibilizado, a fim de
melhor enquadra-lo aos estatutos legais. O individuo nio vive; sua condigdo humana ¢ apenas para existir
dentro de certas regras e relagoes juridicas limitadas. O individuo que o direito considera deve ser, antes de
tudo, contido de suas paixdes, freado de seus impulsos para seu préprio bem e da sociedade.

Todavia, essa postura epistemologica tradicional é hoje abalada por um desejo de individualizagio, de
reconhecimento do sujeito na sua singularidade, que se manifesta por um pedido de valorizagdo dos senti-
mentos no direito. A satisfacdo desse pedido importaria uma nova vocac¢do para o direito: concorrer para
o desenvolvimento — florescimento — do individuo. Esse movimento apreende a pessoa humana nao mais
apenas como um ser dotado de razdo, mas igualmente capaz de emogdes.

Em outros termos, trata-se de restituir ao sujeito uma profundidade que o direito Ihe teria privado. E
possivel observar nesta valorizacio contemporanea do florescimento da pessoa humana um declinio dos
valores e das instituicdes coletivas para mobilizar a adesao dos individuos para participar indiretamente da
construcio da personalidade.

A personalizacdo do ser que se assiste hoje, portanto, pode ser interpretada como o produto de uma
recusa a homogeneidade implicita pela generalidade das normas e dos modelos sociais. Esta rejeicao toma
a forma da insaciavel demanda por originalidade, singularidade e integracdao no direito dos sentimentos de

cada um.

2. ToPOs JURIDICO: BREVE PERCURSO DA UNIAO ENTRE DIREITO E EMOCAO

O Professor Paulo Ferreira da Cunha ensina que uma das querelas que ainda marca o universo dos ju-
ristas ¢ a disputa entre aqueles que concebem o direito como um pensamento quase matematico, ou seja,
geométrico, rigoroso, dedutivista, racionalista, em sintese, os adeptos do pensamento sistematico, e aqueles
que consideram o discurso juridico como algo muito mais complexo, permeavel a argumentacio, aos lugares
comuns, 20s mitos, com raizes no imaginario e no subconsciente. Este pensamento que analisa quais s3o as
ideias-for¢as que empurram a légica (bastante sentimental, mas de um sentimento escondido) do direito é

chamado de um “pensamento tépico”."”

17 CUNHA, Paulo Ferreira da. Droit et récit. Québec: Presses de 'Université Laval, 2003. p. 16. (Collection Dike).
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Em outras palavras, uma opinido a priori nos conduz a olhar o direito como um instrumento radical-
mente estranho ao universo das emog¢oes. Destinado a enquadrar o comportamento dos individuos no seio
da coletividade, o direito ignora as manifestagbes mais profundas da alma humana, e apenas a dimensao
objetivamente perceptivel de sua existéncia é suscetivel de ser levada em consideracio, pela ordem juridica,
como fato gerador de sanc¢do. Essa valorizagdao da razio acabou por desconsiderar o valor da vida afetiva
do sujeito (paixdes, emogoes, afetos, sentimentos, pulsoes), na medida em que esta passou a ser considerada
como um obstaculo a sua acio livre e consciente.

Porém, nenhum individuo pode ser definido apenas por sua capacidade de usar a razdo. O homo é sapiens,
mas, antes disso, ele sempre foi sentiens, pois, do ponto de vista de nossa origem natural, o sentimento antece-
de todas as nossas demais faculdades, incluindo o pensamento. O direito, apesar de se apoiar em argumentos
e métodos intelectualistas, ¢ uma disciplina que leva em consideracao essencialmente as emogdes, as paixoes
e 0s sentimentos.

A prépria etimologia da palavra sentenca nos remete a relevancia e a autoridade do sentimento no am-
bito da juridicidade, pois o ato final de um processo juridico se da através da declara¢ao do que sente o juiz,
ou seja, mediante a sentenca, termo cuja origem se encontra no latim, sententia, sentiendo, gerindio do verbo
sentire, que significa sentir.

Filosofos, juristas, romancistas e socidlogos abordaram desde a antiguidade essa intrinseca afinidade
entre o direito e a afetividade. Na Rezdrica'®, Aristoteles afirma que, para decidir, hd quatro poderes da alma
que exercem influéncia ao longo do processo: percepgao; emocao; desejo e razio. Toda decisao depende
da percepcio sensivel dos cinco sentidos do que se passa; decidir é sempre em um determinado contexto.
Aristételes também expos, na Politica, que ¢é o sentimento de justi¢a o que serve para distinguir o homem do
animal, uma vez que o senso do justo e do injusto, do bem e do mal, sdo especificos do ser humano:

a caracteristica especifica do homem em comparagao com os outros animais ¢ que somente ele tem o

sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto e de outras qualidades morais, e é a comunidade de
setes com tal sentimento que constitui a familia e a cidade.”

Cesare Beccatia, em Dos delitos e das penas™, sustentou que “toda lei que nio for estabelecida sobre essa
base [os sentimentos| encontrara sempre uma resisténcia a qual serd constrangida a ceder. [...| Consultemos,
pois, o cora¢ao humano; acharemos nele os principios fundamentais do diteito de punir”.

Barbey d’Aurevilly?!, literata francés do século XIX, numa obra intitulada e bonbeur dans le crime, aptesen-

tou uma intima relacdo dos sentimentos com o direito penal.

Rudolf von Jheting, em A /uta pelo direito, afirmou que a natureza e a importancia do direito se revelam
quando o homem ¢ atingido em seu direito, em sua personalidade, e aparece sob a forma de enfermidade
moral: “aqueles que nio tiveram ocasido de medir pessoalmente esta dor ndo sabem o que ¢é o direito, ainda
que tenham em sua cabega todo o Corpus Juris; e isto por que nio é a razdo, mas o sentimento que pode resol-
ver esta questao”. Posteriormente, Jhering pronunciou, perante a tradicional Wiener Juristische Gesellschaft,
a sua conferéncia Sobre o Nascimento do Sentimento Juridico™.

Emile Durkheim dialogou com o direito e o sentimento, principalmente, com o denominado sentimento
coletivo, na obra As regras do método socioldgico:

Com efeito, para que os sentimentos coletivos protegidos pelo direito penal de um povo, num momento

18  ARISTOTELES. Refdrica. Trad. Manuel Alexandre Junior. Lisboa: Imprensa Nacional, Casa da Moeda, 2005.

19 ARISTOTELES. Po/itica. Trad. Métio da Gama Kury. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985. v. 1, 1253b.

20 BECCARIA, Cesate. Dos delitos e das penas. E. Eletronica Ridendo Castigat Mores. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.
org/>. Acesso em: 10 set. 2014. p. 25.

21 BARBEY D’AUREVILLY, Jules. Le bonhenr dans le crime. Patis: Maxi Livre, 2001.

22 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Trad. Ivo de Paula. Sao Paulo: Pillares, 2009. p. 42-43.

23 JHERING, Rudolf von. Sobre e/ nacimiento del sentimiento juridico. Madrid: Trotta, 2008.
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determinado de sua historia, consigam penetrar nas consciéncias que lhes eram entdo fechadas ou ter mais
influéncia 12 onde ndo tinham bastante, ¢ preciso que eles adquiram uma intensidade superior a que pos-
sufam até entio. B preciso que a comunidade como um todo os sinta com mais ardor; pois eles naio podem
obter de outra fonte a for¢a maior que lhes permite impor-se aos individuos que até entdo lhes eram mais

refratarios.”*

John Rawls, em Uma feoria da justica™, explica que os sentimentos morais sio os elementos motivadores
dos comportamentos humanos e da coesao social.

E preciso recordar, ainda, que Tobias Barreto, o grande escritor e jurista brasileiro, em meados do século

XIX, ja afirmava que “o ditreito ndo é s6 uma coisa que se conhece, é também uma coisa que se sente”.”

Na mesma linha, Pierre de Tourtoulon afirmou que “a tendéncia do direito é expressar sentimentos de

simpatia ou, pelo menos, de indiferenca simpatica e desejo de viver em paz e harmonia com o préximo”.?’

O jus filésofo argentino Lufs Alberto Warat também desvelou as méscaras do 6bvio, mostrando que no
ambito da teoria do direito as certezas e verdades transmitidas pela dogmatica juridica nio passam de cons-
trucdes tetorico-ideoldgicas. Em A ciéneia juridica e seus dois maridos™, ele propos a volta ao mundo de Dona
Flor, famosa personagem de Jorge Amado, como a heroina da ambivaléncia e metafora para a realizacdo
da conjuncio positiva entre os desejos, os afetos e as leis. Seus dois maridos apontam para a ambiguidade
da vida, da qual ndo pode se esquivar o direito. Vadinho é o marido que volta da morte para temperar com
a vitalidade e a mobilidade de Eros a realidade univoca, tediosa e insossa de Diké, vivida por Flor com o

legalista Teodoro.

No entanto, a inser¢do na filosofia juridica de algumas posi¢des irracionalistas seguindo os caminhos de
Nietzsche, Bergson e outros, foi praticamente ilustrativa, ainda que tenha servido para sublinhar as inconse-
quéncias da dogmatica juridica conceitualista.””

Apenas no inicio do século XX, o movimento Realista afirmou que a insularidade do sistema juridico
blindou-o contra as influéncias politicas, psicoldgicas e sociais que ajudam a moldar o raciocinio e as insti-
tuicoes legais™. Apesar de parecer evidente que a teoria e a pratica juridicas sio influenciadas pelas for¢as
sociais e politicas, esta visao foi fortemente resistida até a década de 1980 e, no final do século XX, parti-
cularmente no despertar do influente movimento do Direito & Economia — que utiliza a teotia econémica
para analisar o direito e prever situagoes regidas pelas leis —, os juristas comegaram a olhar em direcdo a
outras disciplinas para compreender o funcionamento do sistema juridico.

Além disso, tedricos do feminismo e criticos do racismo foram montando poderosos desafios a ideia de
que o raciocinio juridico é algo desprovido de valor. Esses desenvolvimentos coincidiram com uma nova
visdo das emogGes nos campos da psicologia, neurociéncia, sociologia e filosofia. E, nesse cenario, o estudo
do papel da emogio no direito finalmente ganhou um ponto de apoio. O principio orientador do campo do
direito e emogdo é que o direito ndo deve confiar em suposicOes ndo testadas ou inexatas sobre o funcio-
namento das emogbes, mas deve fazer escolhas e projetar as institui¢des a luz dos melhores conhecimentos
disponiveis.

24  DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Trad. Paulo Neves. 3. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2007. p. 68-69.

25 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 2003.

26 BARRETO, Tobias. Introdugao ao estudo do direito. Sao Paulo: Landy, 2001, p. 38.

27 Tradugao livre: “The tendency of the law is to express sentiments of sympathy, or, at least, of sympathetic indifference, and
the desire to live in peace and harmony with one’s neighbor” (TOURTOULON, Pierre de. Philosophy in the develgpment of law. Trad.
Martha McC. Read. Nova Iorque: A.M. Kelly, 1969. p. 1306)

28  WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985.
29 VERDU, Pablo Lucas. O seatimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitucional como modo de integragio
politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 3.

30  LLEWELLYN, K. Jurisprudence: realism in theory and practice. Chicago: University of Chicago Press, 1962.
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3. Os SENTIMENTOS NOS DOMINIOS DO DIREITO

“Iram ou furiam non novit jus”: o direito ndo conhece a célera ou a furia, assumidas aqui como protétipos
emocionais. Isso significa que o direito ndo conhece nada além dele mesmo. Em uma defini¢do necessa-
riamente circular ou redundante, toda tentativa de defini¢do do direito (seja brutal ou sofisticada), acaba
sempre por agregar o adjetivo “juridico” para qualifica-la’. Ao se estabelecer a lei, a regra, a sancio, a au-
toridade, o bem comum, o monopdlio da violéncia, o Estado etc., ¢ necessario especificar “que eles sejam
juridicamente fundados”. Com efeito, uma verdadeira tautologia faz parte da definicdo do direito, de modo
que, para descrevé-lo convincentemente € preciso se instalar nele, auto-referencia-lo.

Isso mostra que, na teoria juridica, o papel das emog¢oes usualmente é desprivilegiado e, em geral, o
direito s6 aparece como a ultima ferramenta contra as paixdes humanas. A prote¢io do prédigo contra os
impetos que levam a dilapidacio de seus bens, ou a defesa contra as paixoes dos adolescentes que desejam se
casar sem consentimento dos pais, sio meros exemplos de como a historia juridica tentou arrefecer nossos
sentimentos.

Em outra hipétese, a audi¢io da palavra “emog¢io” em um contexto juridico nos leva logo a pensar no
crime passional e na cena de um marido enganado, influenciado pelas emog¢oes (célera, ciimes etc.), que
pega uma arma e persegue o amante que escapara por uma janela ou pelo telhado. No entanto, ao refletir
sobre o lugar dos sentimentos no direito, é possivel identificar elementos dessa intersec¢io em quase todos
os seus dominios, como a infancia, a familia, a pena, o trabalho, o consumo, o processo.

Todavia, de acordo com Popovici®, o comportamento social decorrente do amor enseja consequéncias
juridicas variadas e o direito nao regula apenas algumas instituicdes diretamente ligadas ao amor, como o
casamento, mas impde aos individuos um certo nimero de obrigacdes ou lhes confere um certo numero de
direitos, em nome da moral, da ordem publica ou mesmo da prote¢ao dos interesses privados. Nesse senti-
do, certas manifestacdes de amor sdo permitidas, como a uniao estavel; outras sao coibidas, como o incesto;
e outras sao simplesmente toleradas como o concubinato e o adultério.

Enfim, os grandes sentimentos dos homens e mulheres — o amort, o 6dio, o ciume, a deslealdade, o luto
— quando sdo transformados em fatos juridicos, podem desembocar nos aparatos jurisdicionais. Por isso,
vejamos alguns exemplos — ndo exaustivos — da influéncia dos sentimentos em alguns ramos do direito.

3.1. O direito constitucional e os sentimentos

No campo constitucional, as emog¢es sao tuteladas quando o ordenamento juridico resguarda a vida
privada ou refuta a tortura, o discurso do 6dio, o bullying, o racismo, a homofobia etc.

Em um caso especifico, em 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF), guardiio da Constitui¢io, inovou™
no acérdio da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54/DF, em que a Confederacio
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade na interpre-
tacdo de interrupc¢ao de gravidez de feto anencéfalo como conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e 11, do Cédigo Penal.

Neste episodio, o STF tinha de discutir, no mérito, um assunto delicado no que diz respeito ao direito
constitucional a vida, a possibilidade, ou nao, da antecipacio terapéutica do parto de fetos diagnosticados

31 PAPAUX, Alain. Un droit sans émotions. Iram non novit jus: esquisse des rapports entre sciences et droit. REVUE Européenne
des Sciences Sociales [on line], v. 47, n. 144, p. 105-119, 2009. Disponivel em: <http://ress.revues.org/70>. Acesso em: 10 out. 2017.
p. 106-107.

32 POPOVICI, Adrian; PARIZEAU-POPOVICI, Micheline. I amour et la loi. Montréal: Editions du Jour, 1971. p. 9-10.

33 LUNA, Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca. O pragmatismo juridico aproximando Thémis e Eros: o sentimento do Su-
premo tribunal federal na ADPF 54/DF. Revista de Direito Brasileira, Flotian6polis, ano 5. v. 2, p. 216-238, 2015.
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com anencefalia (pratica identificada por alguns juizes como o crime de aborto), bem como garantir tal di-
reito sem a apresentacdo de requerimento judicial.

Como se observou em diversas passagens, a questio dos sentimentos foi amplamente abordada: ora os
sentimentos dos proprios Ministros e da sociedade, ora os sentimentos da gestante, da familia e do feto. E,
ao fim do julgamento, a Corte reconheceu, em votos divergentes, a situacao dificil em que se encontrava, e
foi possivel constatar que ela ndo se manteve apatica as questoes sentimentais.

Verificou-se que os Ministros apegaram-se a sensibilidade, sem abandonar a razdo, para decidir o caso,
demonstrando que o discurso juridico nao ¢, e nao pode ser construido como mera subsungdo, com base
apenas na ideia de incidéncia automatica e infalivel da norma juridica. O préprio Ministro Cezar Peluso, ape-
sar do voto divergente da maioria, enfatizou que a decisdo de cada magistrado ultrapassa a frieza da norma
e “envolve a formagao, a cultura, o modo de ver, o modo de ser de cada magistrado, de cada homem e de

cada mulher, que esta atras de cada toga”.**

3.2. O direito civil e os sentimentos

As emogdes no direito civil estdo presentes de forma abundante nos temas referentes as doagoes, contra-
tos, danos morais, adogao, aliena¢io parental, unides estaveis, reconhecimento de familias homoafetivas etc.
Aqui, o direito figura como um prolongamento das paixdes humanas, em especial, das paixdes amorosas,
quando disciplina o casamento e elenca os deveres dos conjuges para a sua manutencao (como: fidelidade,
vida em comum, mutua assisténcia, sustento dos filhos e respeito, segundo o artigo 1.566 do Cédigo Civil).

Ainda no direito de familia, o direito regulamenta o comportamento social em caso de auséncia ou de-
sapari¢ao dos sentimentos, como o divércio, a separacio de corpos (medida protetiva), o abandono afetivo
do pai com sua prole, o dano emocional do conjuge infiel ou do noivo que desfaz o matrimoénio no altar.

No dominio das liberalidades, o direito (cf. artigos 550, 555 e 557 do Codigo Civil brasileiro) assegura,
em certa medida, a san¢ao dos sentimentos pouco honraveis do autor da liberalidade ou daquele que a rece-
be. Quando o donatario, longe de responder a generosidade do doador através de um certo reconhecimento
de sua parte (a gratidao), o direito prevé que ele seja destituido do bem. Inclusive, certas legislacGes — tais
como os codigos brasileiro e alemio™ — preveem a revogacio da doagio quando a ingratiddo é produzida
nao somente em relacio ao donatario, mas também em relacdo aos seus proximos.

No direito das obrigacdes, os sentimentos igualmente nao sio ignorados, e atribui-se um papel de des-
taque a psicologia e a sociologia. Assim, consequéncias praticas importantes podem ser deduzidas de inves-
tigacoes psicologicas que estudam a estrutura contratual. Por exemplo, é possivel dizer que nos dias atuais
a seduc@o operada pela publicidade de massa se constitui um vicio de consentimento nas relagdes com os
consumidores.

No campo contratual, ainda, pode-se opor a vontade ao sentimento, destacando no direito o declinio
do papel da vontade e a progressao do papel do sentimento (deslealdade). No entanto, quando o direito
considera a vontade, o que importa menos nao ¢ a esséncia da vontade, mas sua exteriorizaciao. Ou seja, 0
clemento primério do contrato ¢ a lealdade, manifestada através da boa-fé do contratante, mais do que sua
vontade propriamente dita. Por isso, todas as vezes que essa vontade nao se manifestar fiel aos objetivos
intimamente perseguidos, se diz que houve vicio, mais precisamente: vicio do consentimento.

Ademais, os sentimentos no direito civil também aparecem de forma consideravel nas questdes relativas

34  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de descumprimento de preceito fundamental 54 / DF. Requerente: Confederagio Na-
cional dos Trabalhadores na Saide — CNTS. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2012.
p. 375.

35  MECHRI, Farouk. Le sentiment d affection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015. p- 9.
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ao “preco da dor”, isto ¢, no que tange a reparacdo dos danos morais, violagdes aos sentimentos intimos
juridicamente tutelados.

3.3. O direito penal e os sentimentos

As paixdes sdo a trama da ciéncia penal. Aqui, os sentimentos exibem toda a sua realidade tragica, em
estado de crise. Nas sociedades pés-modernas, os crimes passionais se multiplicam e sio largamente midia-
tizados. Qualquer que seja o rigor da lei, os tribunais — sobretudo o jari popular — levam em consideragao os
motivos que determinaram os dramas passionais.

O homicidio pode ser movido nao somente pela paixio, mas também pela piedade: ¢ o caso do homici-
dio a pedido, quando o agente mata para atenuar o sofrimento da vitima. Sdo exemplos, a eutanasia (tratada
como “homicidio qualificado” no Cédigo Penal Brasileiro, pois ainda nao foi expressamente tipificada) e o
auxilio ao suicidio (art. 122, CP).

Segundo a tese do positivista Ferri que preceitua a impunidade desse ato, o homicidio a pedido nao deve
ser punido em virtude da maxima de Ulpiano: Volenti et consentienti non fit injuria. Em outras palavras, o direito
de morrer que um individuo pode exercer sobre ele mesmo, pode se estender a outra pessoa, com o seu

. Ao contritio, os escolasticos ndo admitem essa doutrina, porque reprovam o suicidio por

consentimento
varias razoes. A primeira delas é o amor que todos os individuos devem ter uns com os outros, velando pela
propria conservagao. A segunda é que a existéncia ¢ um dom de Deus, de modo que s6 Ele é o mestre da

morte e da vida.

E possivel exonerar de toda sancio penal as pessoas que matam o préximo por compaixio? A priori,
nao, pois o mobile ¢ indiferente, e a conduta de matar a pedido ¢ tipificada como ato de auxilio ou provoca-
¢a0 a0 suicidio. Nem a suplica do enfermo, nem o seu consentimento, constituem justificativas ou excusas
legais para retirar do “homicidio por piedade” seu carater de infracio penal. Na maioria das legislacOes (tais
como os codigos penais da Holanda, Noruega, Polonia, Dinamarca, Italia, Russia e Libano™), esses dois
elementos (piedade e consentimento) nio tém nenhuma influéncia para o estabelecimento da culpabilidade,

apenas para a modera¢ao no pronunciamento da pena.

Uma excecio ¢ o novo Codigo Penal do Uruguai que, em seu art. 37, foi mais longe e inovou ao permitir
a0 juiz excluir de qualquer pena o autor do homicidio cometido por motivo de piedade: “Art. 37. Del ho-
micidio piadoso. Los Jueces tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables,

autor de un homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante saplicas reiteradas de la victima”.”®

Em nome do sentimento de afei¢do familiar, o Cédigo Penal brasileiro assegura a isen¢ao de pena para
quem comete um crime em prejuizo dos ascendentes ou descendentes; esposo ou esposa, mesmo divorcia-
dos; irmaos ou irmas, legitimos ou ilegitimos; tios e sobrinhos, com quem o agente coabita (arts. 181 e 182
do CP). Na mesma ordem de ideias, o direito francés e o direito otomano também preveem a impunidade
absoluta para resguardar o sentimento de afeicao familiar®. No entanto, a consideragio da afei¢io familiar
presumida entre parentes se opde contra aqueles que cometem roubo ou extorsdo, para que sejam julgados
penalmente, em nome do abuso de confianga.

Ademais, a prote¢ao da honra (arts. 138 a 145 do CP), do sentimento religioso (art. 208 do CP), do res-

36 Essa tese ¢ combatida com o argumento segundo o qual a pessoa humana nio dispoe de sua vida, pois esta ndo ¢ um interesse
privado, mas publico. Cf. LEGROS, Bérengere. La douleur comme fondement de euthanasie. In: DURAND, Bernard; POIRIER,
Jean; ROYER, Jean-Pierre (Org). La doulenr et le droit. Paris: Presses Universitaires de France, 1997. p. 389-410.

37  MECHRI, Farouk. Le sentiment d affection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015. p- 8.

38  URUGUAL Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=196342>. Acesso em: 4 out.
2017.

39 MECHRI, Farouk. Le sentiment d affection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015. p- 8-9.
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peito aos mortos (art. 209 a 212 do CP) sdao amostras que o direito reprime alguns comportamentos que
vilipendiam a dimensao sentimental das vitimas.

Quanto a sancio, nao se pode esquecer que quando o réu é tomado por uma “violenta emog¢ao” sua pena
sera atenuada, ou seja, quando alguém mata durante um episodio de raiva, geralmente ¢ culpado por um cri-
me menos grave do que quando mata em um estado de animo sem exaltacao. Com efeito, a emogao € causa
de diminuicdo de pena em algumas circunstancias previstas no Cédigo Penal, como nos crimes de homicidio
simples (art.121 paragrafo 1°) e de lesdo corporal (art.129 paragrafo 4°), e ainda constitui atenuante genérica
(art. 65, inciso 111, alinea “c” do CP). Por dltimo, os critérios de dosimetria e fixacdo da pena (art. 59 do CP)
sa0 subjetivos, nao estando imunes aos sentimentos do juiz e da sociedade.

3.4. O direito comercial e os sentimentos

O direito comercial nio escapa da influéncia dos sentimentos, e duas matérias aparecem para exemplifi-
car o assunto. A primeira delas é a concorréncia desleal /afo sensu, ou seja, quando o empresario utiliza pra-
ticas ilicitas para angariar clientela, prejudicando seus concorrentes, sendo que para sua configuragao pouco
importa os resultados obtidos com a deslealdade e sim os meios que foram empregados para a consecugao
do fim da atividade empresatial que é, além dos lucros, os clientes. A segunda pratica que atenta contra os
sentimentos de boa fé e lealdade sdo as dividas delituosas do falido, conhecida como fraude contra credo-
res, ou seja, quando o devedor dilapida seu patrimonio tornando-se insolvente, com a intencdo deliberada
de nlo pagar suas dfvidas.

3.5. O direito do trabalho e os sentimentos

Trés categorias de sentimentos podem ser encontradas no dominio do direito do trabalho: a fidelidade;

a lealdade e o amor.

O artigo 482, alinea “c”, da Consolidagao das Leis do Trabalho dispde sobre o dever de fidelidade, atra-
vés da ndo-concorréncia nas transagoes rotineiras, ao fixar que a “negociacdo habitual por conta prépria
ou alheia sem permissio do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo” constitui justa causa para a rescisio do contrato pelo
empregador. Nesse sentido, o dever de fidelidade do empregado pode dar lugar a um pacto convencio-
nal (clausula da nio-concorréncia), através do qual o empregador procura assegurar a protecio de seus
interesses, principalmente, apés a saida do empregado, ao limitar o direito deste de lhe fazer concorréncia.
Constitucionalmente, ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualifica¢Ges
profissionais (art. 5°, XIII, CF). Porém, nao ha direitos absolutos, de modo que se o trabalhador tem o di-
reito constitucional quanto a sua liberdade de dispor da sua for¢a de trabalho, o empregador, por seu turno,
tem o direito de resguardar sua propriedade, seus inventos, seus segredos comerciais etc.

A lealdade esta presente nas obrigacdes do empregado previstas no contrato de trabalho e na relativiza-
¢ao do poder de fiscalizacio do empregador. A lealdade é uma atitude psicolégica, um comportamento ético,
uma regra de vida social, que revela mais da moral que do direito. Na verdade, a lealdade estd impregnada no
direito através do principio da boa-fé, cuja funcao é estabelecer um padrio ético de conduta para as partes nas
relagbes obrigacionais. A realizacao do trabalho deve acontecer em um universo de confianca mutuo. O em-
pregado deve obedecer as instrucoes recebidas e manter o respeito escrupuloso as ordens. Em consequéncia,
ele deve se abster de todo ato que seja prejudicial ao seu empregador, devendo consagrar todo o tempo de
trabalho previsto a servico da empresa. A obrigacao de lealdade inclui ainda que o empregado, informado de
um certo nimero de praticas, procedimentos ou segredos de fabricacio da empresa, ndo os revele, sob pena
de incorrer no crime de violagdo de segredo profissional, previsto no art. 154 do Cédigo Penal.
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No mesmo espirito, a obrigacao de lealdade proibe o empregado de receber, sem o consentimento de
seu empregador, presentes ou comissdes de terceiros, seja em pecunia ou # natura, para fazer ou se abster
de um ato relevante de sua funcio, sob pena de incorrer no crime de corrupgao passiva, previsto no art. 317
do Cédigo Penal.

Nos cargos em comissao ou de geréncia, a situagao ¢é diferente, porque o empregador investe uma
confianca maior a medida que o empregado ascende na hierarquia dos quadros da empresa. Os mais altos
cargos se beneficiam de uma delegacio de poder, de modo que os empregados sdo tomados por um dever
de lealdade reforcado que induz 4 exclusio de todo desacordo fundamental entre as orientagOes gerais da
empresa, definidas pelo empregador, e suas opinides pessoais. Com efeito, uma divergéncia de apreciacio
no que tange as orientagdes estratégicas da empresa pode ensejar uma crise de confianga e macular o senti-
mento reciproco necessario a0 bom andamento da empresa.

Convém sublinhar, também, que se a execu¢io do contrato de trabalho implica a lealdade do empregado,
¢ porque a relacdo de trabalho deve se executar em um clima de confianga. Mas isso s6 pode ser plenamente
atendido se uma obrigac¢ao de lealdade pesar também sobre o empregador cuja consequéncia ¢ a limitagao
do direito que ele tem de fiscalizar a atividade de seus empregados. O direito de fiscalizagdo decorre do
poder hierarquico; no entanto, certos meios de monitoramento devem ser proscritos, por terem um efeito
negativo e contribuirem para quebrar o clima de confianca necessaria entre as partes. Trata-se, notadamente,
dos meios de investigacao que atentam contra a dignidade humana, como a revista intima, a grava¢ao de pa-
lavras ou imagens realizadas sem a ciéncia do empregado, o desprezo pelo sigilo de sua vida privada, a coleta
de informagoes pessoais em redes sociais. Todo excesso no monitoramento das atividades laborais podera
ensejar indenizagdo por dano moral, por ofender o principio constitucional da inviolabilidade a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Para os empregados, a mistura de amor e trabalho pode ser sinonimo de conflito, invasiao da vida priva-
da no ambito profissional, ou ainda uma enredada dificuldade quando o casal briga ou se divorcia. Para os
empregadores, a existéncia de relagdes amorosas no trabalho perturba a concentragido dos colaboradores,
criando tensdes e exigindo as vezes modificacGes no organograma da empresa para separar os amantes do
passado. Quanto a jurisprudéncia, esta tem se mostrado hostil as clausulas de celibato em contratos de tra-
balho ou regulamentos internos, em nome do respeito a liberdade amorosa ou matrimonial dos empregados.

3.6. O direito processual civil e os sentimentos

O Cédigo de Processo Civil é seguramente aquele que, nas institui¢des que regulamenta, faz as maiores
considera¢oes oriundas da psicologia das partes. Afinal, ndo é surpresa que todo processo constitui um
combate no qual dois adversarios se afrontam, movidos pela vontade de vencer. A conduta no processo
civil pertence, sobretudo, as partes, por isso o legislador foi levado a se preocupar com a psicologia dos ad-
versarios, perscrutar seu estado de espirito, desmascarar suas inten¢bes escusas e desvendar os mobiles de
seu comportamento.

Se a habilidade ¢ permitida, a malicia e a ma-fé devem ser banidas. No conjunto de agdes processuais das
partes que apresentam perigos, podemos classificar, a titulo exemplificativo, trés tipos de atores: o temerario;
o malicioso e o perverso.

Malicioso: aquele que deduzir pretensiao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
alterar a verdade dos fatos; usar do processo para conseguir objetivo ilegal; ou opuser resisténcia injustifica-
da ao andamento do processo (art. 80, I, 11, I1I e IV, do Cédigo de Processo Civil).

Temerario: aquele que proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo (art. 80,
V, do Cédigo de Processo Civil).
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Perverso: aquele que provocar incidente manifestamente infundado; ou interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio (art. 80, VI, do Codigo de Processo Civil).

Com efeito, para produzir um resultado de intimidagdo e prevengio, coibir manifesta¢oes perigosas do
comportamento psicologico das partes e restituir o respeito e a lealdade a regra juridica, o art. 81 do Codigo
de Processo Civil estabeleceu a multa e a indeniza¢ao por perdas e danos ao litigante de ma-fé.

Outro exemplo da importancia dos sentimentos diz respeito a impossibilidade moral da prova pré-
-constituida. Se a maioria dos contratos sio executados sem incidentes relativos a existéncia ou ao conteudo
da convencao, isso se deve principalmente a prévia redacao de um escrito que torna vas as eventuais contes-
tacOes sobre o documento. A esta producio antecipada da-se o nome de “prova pré-constituida” (arts. 381
a 383 do Cdédigo de Processo Civil). Todavia, nem sempre € suficiente afirmar a indispensabilidade de uma
prova pré-constituida: é necessario que ela seja possivel, pois a experiéncia demonstra que, as vezes, certas
circunstancias nio tornam possivel a prova escrita. A impossibilidade moral resulta de obstaculos nao ex-
ternos, mas internos as partes do ato juridico. A redagio de um contrato, apesar de facilmente realizavel no
plano material, vai de encontro aos reflexos psicologicos. Um juiz deve, portanto, considerar esses reflexos
e ponderar que eles constituem um empecilho para pré-constituir a prova escrita. Notadamente, deve-se
reputar que a confiang¢a nascida no seio da afec¢io ao seio da familia é um obstaculo a pré-constituicio de
uma prova, pois a intimidade dos coragoes impede as formalidades da prova.

O sentimento de afei¢ao familiar nao obriga, mas conduz naturalmente a confianca: uma mae nao exige
a assinatura de seu filho, nem um marido de sua esposa. O inverso seria uma marca de desconfianca incom-
pativel com a vida e os afetos familiares. Assim, a jurisprudéncia deve aplicar a no¢do de impossibilidade
de prova pré-constituida no dominio das relagdes familiares, assim como os tribunais devem reconhecer a
inviabilidade moral para se estabelecer por escrito contratos firmados entre pais e filhos, irmaos e irmas,
primos, avos e netos. Quanto as relagdes entre conjuges, ¢ admissivel que exista uma impossibilidade moral
de exigir um escrito; no entanto, o juiz nao se limitar a constatar a relagdo matrimonial entre os contratan-
tes. Aqui, entendemos que € preciso explicitar as circunstancias particulares das quais decorre a pretendida
impossibilidade, pois a prova do contrato entre esposos deve ser feita por esctito.

Na mesma ordem de ideias, questiona-se se a impossibilidade moral pode ser apresentada em contratos
entre concubinos ou companheiros. Recusando-se adentrar no plano moral da defesa da familia legitima, as
cortes europeias tém admitido que os lagos de afeicao que unem um casal podem justificar a impossibilidade
legal da prova escrita®’. No entanto, para os conjuges, o simples fato da uniio, sem outras circunstancias, nao
constitui uma impossibilidade moral.

Outros exemplos da importancia das emogdes presentes no Codigo de Processo Civil sdo a suspei¢ao
e o impedimento. Os casos de impedimento sdo mais graves e tém, como consequéncia, a proibi¢ao do
juiz de atuar no processo. Impedimento é objecao ou matéria de ordem publica nio sujeita a preclusao. Os
atos praticados sdo nulos, e cabe agdo resciséria contra decisio proferida pelo juiz impedido (artigo 966, 11,
CPC/2015). Ja nos casos de suspeicao, o juiz podera atuar no processo se nio for arguida sua suspei¢iao no
prazo legal. Nao cabe a¢o rescisoria, e a invalidagao dos atos processuais depende da prova do prejuizo cau-
sado a parte, ja que os atos processuais realizados pelo juiz suspeito podem ser ratificados pelo juiz substituto.
Caso haja interesses pessoais (jurisdicdo tendenciosa), o magistrado fica impossibilitado de agir judicialmente,
pois ¢é sabido que nio ha a possibilidade da separacdo completa da vida pessoal e profissional do juiz.

40  MECHRI, Farouk. Le sentiment daffection & le droit de la famille. Tunis: Editions Latrach, 2015, p-15.
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3.7. O direito processual penal e os sentimentos

No processo penal, também ¢é possivel reconhecer sentimentos bastante heterogéneos em seus atores:

Figura 1 - Sentimentos dos principais atores juridicos

Sentimentos do acusado O cuime, a ira, a ambigdo, a cobica, a ganancia

Sentimentos da vitima A vinganga, o rancor, a injustica, o 6dio, o perdao

Sentimentos do juiz A justiga, a lealdade, a imparcialidade

Sentimentos dos jurados A incompreensio, a justica, 0 medo

Sentimentos do publico A consternagio, o horror, a inseguranga, o temot, a perplexidade

Fonte: SAUTEL, 2014, p. 2.

3.8. A advocacia e os sentimentos

A advocacia desperta uma série de questdes sentimentais. O relacionamento com clientes pode levantar
questdes de lealdade, empatia, raiva, frustracao e tristeza. Os advogados de defesa de crimes dolosos devem
atender a medos, passar confianca em circunstancias dificeis, bem como lidar com suas proprias emocdes
quando um cliente ¢ condenado ou executado*’; ja os promotores devem lidar com emogdes das vitimas e
de suas familias, bem como com a raiva da comunidade®. Estas sdo apenas algumas emogoes evocadas pela
advocacia, no entanto, a maioria das faculdades e dos profissionais da area parte do pressuposto de que seus
instrumentos de trabalho sdo puramente cognitivos.

3.9. A expertise técnica e os sentimentos

Na construcao do trabalho de argumentacio necessaria a elaboragdo de uma decisio judiciaria, fre-
quentemente, o juiz se confronta com uma questio cuja resposta nio ¢ de ordem juridica, mas oriunda de
uma disciplina cientifica ou técnica que lhe é estranha. Nesse caso, ele deve apelar aos conhecimentos de
um especialista competente, para que a intervencao da ciéncia seja um instrumento primordial na busca da
objetividade necessaria a produgio dos elementos de convicgio do juiz.*

Neste dominio, os sentimentos sio tomados como “dados juridicos” da palavra sagrada do expers cien-
tifico, isto é, do perito judicial ou do assistente técnico. Tratam-se de profissionais especializados no campo
das emocdes (psicologos, psiquiatras, psicanalistas, neurofisiologistas) que sdo convocados para contribuir
com a verdade dos fatos, elaborando laudos, munidos de objetividade, em investigagdes ou processos judi-
cias, com vista a auxiliar os juizes na solugdo do caso concreto. No direito de familia, sio comuns estudos
psicossociais para analisar as condi¢oes emocionais e sociais de genitores que pleiteiam a guarda de filhos
menores. No direito previdenciario, ¢ imprescindivel o lado psicolégico para instruir pedidos de aposenta-
doria por invalidez, aplicavel para doencas psiquicas dentre as quais se incluem a depressao. No direito do
trabalho, laudos psicoldgicos também sao requisitados em casos de assédio moral no emprego. Esses sio
apenas alguns exemplos do tratamento “cientifico” que as emogdes recebem no direito.

3.10. O direito eleitoral, a democracia e os sentimentos

Ainda resta uma vantagem a creditar aos sentimentos: o fato de eles fornecerem uma energia essencial e
necessaria as democracias. Enquanto a devog¢io ao regime democratico leva o cidadao a votar ou ser votado,

41 SCHEFFER, S. Fighting for their lives: inside the experience of capital defense attorneys. Nashville: Vanderbilt University Press, 2013.
42 BANDES, Susan. Loyalty to one’s convictions: the prosecutor and tunnel vision. Howard Law Journal, p. 475-494, 2006.

43 TRIMAILLE, Gilles. I’expertise médico-légale: confiscation et traduction de la douleur. In: DURAND, Bernard; POIRIER,
Jean; ROYER, Jean-Pierre (Org). La doulenr et le droit. Paris: Presses Universitaires de France, 1997. p. 489-500.
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s20 as emoc¢Oes e os interesses pessoais que alimentam os partidos e as facgbes necessarias para o debate
politico no pafs.

As emogoes sao imprescindiveis para reforcar o contraditério e engendrar os desacordos inevitaveis, sem
os quais uma democracia representativa liberal perderia seu objeto. As emoc¢des desempenham um relevante
papel na formacido dos lagos entre cidaddo-partido-programas-de-governo-eleitos. A atencio levada pelos
cidaddos aos problemas sociais, a0 pais e aos partidos é o cimento que permite ao espaco politico se estru-
turar e se orientar. Enquanto os sentimentos sao consagrados apenas em nivel local, individual; os partidos
desempenham o papel de catalizadores das emog¢des, permitindo a um eleitorado mais vasto formar relacoes
com pessoas até o momento desconhecidas. Esses lacos, reforcados indubitavelmente pela corrida eleitoral
e por outros interesses particulares, sao fortes o suficiente para que varias distancias (geograficas, sociais,
economicas, religiosas etc.) sejam cruzadas, mobilizando o eleitorado em favor das vastas propostas lancadas
pelos partidos.

Nio se espera da populacdo que ela tenha um comportamento racional em suas a¢des politicas; ao
contrario, o sistema representativo e os mecanismos institucionais permitem que os desejos do povo se
desenvolvam tanto quanto as a¢oes do governo, em dire¢dao ao bem publico e a justi¢a e, 20 mesmo tempo,
opondo-se a corrup¢ao e as injusticas. O exercicio da cidadania implica, assim, um importante equilibrio
entre razao e paixdo: as duas estdo intimamente ligadas e exercem uma ag¢ao reciproca uma sobre a outra. E
preciso, no entanto, vencer os preconceitos, a fim de preservar a justica e 0 bem comum, para que a parciali-
dade inscrita no coragdo das emog¢des seja neutralizada por um bom uso da razdo, permitindo a emergéncia
da objetividade. Como diz Hobbes, “nio fagas aos outros o que nao consideras razoavel que seja feito por
outrem a ti mesmo”*. Ao aplicar essa regra, cada individuo devera sopesat suas proprias a¢oes e as do outro,
de modo que suas paixdes e seu egoismo nao acrescentem nada ao peso obtido. Com efeito, as emocdes
devem ensejar uma parcialidade que va ao encontro das exigéncias da razao, a qual comanda a igualdade
de todos, sem favor ou desfavor, pois a justica nao nos permite conceder beneficios aqueles que amamos e
privar os que odiamos, simplesmente em razao de nossas relagdes pessoais.

4. A ViTIMA E O RECONHECIMENTO DE SUAS EMOCOES NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Historicamente ignoradas do processo penal, as vitimas sdo agora atores imprescindiveis. Nossa época se
afigura como a do reconhecimento das vitimas. Até a segunda metade do século XX, um espaco minimo era
ocupado pela vitima nas sociedades ocidentais, tanto em rela¢ao aos sistemas de regulacio juridicos, quanto
a consciéncia coletiva. E, assim, a vitima foi, durante muito tempo, mantida a distancia do processo, porque
toda agressdao contra uma pessoa era considerada como uma viola¢do contra a sociedade e a autoridade do
Estado, e ndo somente como um ato de violéncia sofrido por alguém. Todavia, hoje, a vitima ocupa um
assento de destaque na cena juridica e social, e a sua notoriedade é o resultado da agao conjunta de varios
acontecimentos no debate criminal e social. Além disso, a nova atencio concedida a vitima se desenvolveu
em um contexto social de valotizacao das emocdes.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, surgiram varios fenémenos sociais que contribuiram para
o aparecimento da categoria juridica e social de “vitima”, em decorréncia do sofrimento impingido ao povo
judeu. A tomada de consciéncia dos crimes tenebrosos perpetrados e seus milhdes de padecedores deram
origem a emergéncia de uma sensibilidade pelo sofrimento da vitima. No contexto de desenvolvimento de
uma politica do Estado-providéncia, sistemas de indenizacGes e servigos publicos e privados de ajuda foram
criados para auxiliar as pessoas afetadas. Ademais, uma série de movimentos de direitos civis nasceram glo-

44 HOBBES, Thomas. Leviati ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Trad.: Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza
da Silva. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 92.
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balmente para a protecao dos direitos das vitimas e de suas necessidades em matéria de assisténcia, tornan-
do-se porta-vozes de todos aqueles que sio julgados vitimas da sociedade, tais como: o movimento femi-
nista, a batalha contra o racismo, a prote¢ao da infancia e do idoso, a luta contra a discrimina¢ao sexual. Por
ultimo, de maneira geral, o interesse pela vitima ¢ a nova preocupagao para o risco e a seguranc¢a. A exigéncia
de se precaver contra o risco caractetistico de nossa sociedade contemporanea contribuiu para impulsionar
a vitima na cena do discurso da segurancga, pois os testemunhos de sofrimento, transmitidos e destacados
pelos politicos e pelos meios de comunicagio, através da instrumentalizacdo de imagens puras e inocentes,
ajudaram a difundir, na sociedade, o sentimento segundo o qual cada um é uma vitima em potencial.

4.1. O crescimento dos direitos das vitimas

De simples testemunha e instrumento da mdquina judicidria, a vitima se tornou um protagonista do
processo penal cujas necessidades sdo cada vez mais consideradas. As vitimas deixaram de ser meros prove-
dores de provas a quem a justi¢a ndo dava qualquer importancia especial para se beneficiarem, por exemplo,
de direitos no processo penal com vistas a protecdo de sua personalidade, tais como as audiéncias fechadas
em segredo de justica, a possibilidade de ndo se confrontar com o agressor, ou de néo testemunhar sobre
fatos que concernem a esfera privada. Como consequéncia, elas passaram a nao mais relutar em denunciar a
agressdo, por medo da experiéncia judicial e do risco associado a vitimiza¢io secundaria. Essa hesitacio era
compreensivel, pois, em regra, as vitimas que denunciavam seus ofensores eram alvo de novas experiéncias
negativas e traumatizantes, em decorréncia da falta de protecio, de assisténcia, de informagao, e até mesmo
de outras agressdes em func¢do do percurso judiciario.

Ap6s a década de oitenta, os direitos das vitimas foram consideravelmente reforgados, tanto do ponto
de vista de sua posi¢ao no sistema penal, como em relacdo as politicas de ajuda em numerosos paises, para
tornar a experiéncia judiciaria menos traumatizante. O movimento para a melhoria dos direitos das vitimas
comegou nos anos oitenta e se concretizou através da implementagao de legislacbes nacionais e instrumen-
tos normativos internacionais que definiram tais direitos. O primeiro texto internacional a reconhecer a
ajuda as vitimas através de principios gerais foi a “Declaracdo de Principios Basicos de Justica Relativo as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder”, das Nagoes Unidas em 1985. Este texto abriu a porta para
o desenvolvimento da ajuda as vitimas e da extensio de seus direitos no plano nacional, com a edi¢io dos
seguintes documentos:

e Leide Crimes Hediondos: Lei Federal n° 8.072/1990;

*  Estatuto da Crianga e Adolescente: Lei Federal n° 8.069/1990;

e Lei da Tortura: Lei Federal n° 9.455/1997;

*  Multa reparatdria do Cédigo de Transito: Lei Federal n® 9.503/1997;

»  Composigio civil dos danos da Lei de Juizados Especiais Ctiminais: Lei Federal n® 9.099/1995;
e Estatuto do Idoso: Lei Federal n® 10.741/2003;

*  Lei contra a discriminagdo por orientagio sexual: Lei do Estado de Pernambuco n°® 12.876,/2005
e a Lei do Estado da Paraiba n° 7.309/2003;

e Lei da Maria da Penha: Lei Federal n® 11.340/20006;
*  Alteragdes no Cédigo de Processo Penal: Lei Federal n°. 11.690/2008;
* Lei contra a discriminagao racial: Lei 12.228, de 20/07/2010;

*  Lei contra a discriminagdo do portador do virus HIV: Lei Federal n°® 12.984/2014;
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*  Lei contra a discriminagdo do portador de deficiéncia: Lei Federal n® 13.146/2015.

4.2. A sofrimento da vitima: uma perspectiva empatica

As sensibilidades contemporaneas sao fortemente dominadas pelos sofrimentos exprimidos pelas viti-
mas. Esta é onipresente, tanto no discurso social cotidiano, como na regulagdo dos comportamentos so-
ciais. Em um mundo em que o individualismo ¢ exacerbado, este fendmeno acompanha o crescimento das
subjetividades, ou seja, vemos uma valorizagio dos sentimentos e emog¢des individuais. O sujeito se tornou
o elemento dominante dos debates politicos e intelectuais. E o interesse de reintegrar a vitima em sua in-
dividualidade agredida, ao reconhecer sua subjetividade e sua personalidade individual ultrapassa a simples
reprovagio oficial do ato criminoso sofrido. Nessa perspectiva, a violéncia ¢ vista como uma verdadeira ne-
gacio do sujeito-vitima. Ela destroi as referéncias subjetivas até a completa despersonalizagao. O sofrimento
se tornou um caractere incontestavel inerente a condicdo de vitima. Se o lugar das emoc¢des no direito esta
geralmente submetida a certas limitagGes, com vistas a evitar sua intrusdo no raciocinio juridico, elas pare-
cem invadir as politicas penais, pois o medo do crime e a indignagdo publica face a violéncia sdo destacados
para justificar um endurecimento das respostas penais contra a delinquéncia.

A inversao consideravel da vitima no cenario do crime é um dos sinais marcantes da transformacao das
relagoes entre os cidadios e o Estado. A jurisdigdo penal tende, cada vez mais, a ser avaliada pelo critério
da satisfagao da vitima como consumidora da justica. Com efeito, a justica vem sendo compreendida como
uma instancia de reconhecimento do sofrimento da vitima expresso pela vitima. A compaixao pelo softi-
mento e seu reconhecimento tornaram-se os principais motores das respostas politicas.

A necessidade do legislador de levar em consideracdo o sofrimento da vitima é cada vez mais valorizado
pelas instituicbes nacionais e internacionais que recomendam a adog¢do de medidas nesse sentido. O Codigo
de Processo Penal teve sua redacdo alterada em 2008 para fazer cumprir o principio da dignidade da
pessoa humana em relagdo ao ofendido, em especial o art. 201, {§ 5° ¢ 6° e 0 art. 217, segundo os quais:

Art. 201, § 5° Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para atendimento

multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de satde, a expensas do
ofensor ou do Estado.

Art. 201, § 6° O juiz tomara as providéncias necessarias a preserva¢dao da intimidade, vida privada,
honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos dados,
depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao aos
meios de comunicacio.

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhac¢do, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara
a inquiricao por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do
réu, prosseguindo na inquiri¢ao, com a presenca do seu defensor.

Ou seja, ndo se trata unicamente de proteger os interesses das vitimas no ambito do processo penal em
sentido estrito, mas sobretudo tomar medidas necessarias para assistir as vitimas ao longo da experiéncia
judiciaria, com vistas a atenuar o sofrimento delas. A evoluc¢do da noc¢do juridica de vitima no Brasil tes-
temunha, assim, esta tendéncia, ainda que de maneira bem menos explicita. Segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a determinagao do estatuto de vitima se apresenta ainda muito mais dependente
das consequéncias diretas da infracdo sobre a vitima, do que da gravidade da infragao.

No entanto, o discurso legislativo e politico atual em matéria de vitima nao deve se contentar unicamente
em fazer referéncia a necessidade de fornecer diferentes formas de apoio — psicologico, social, juridico, etc
—, mas incluir, explicitamente, disposi¢Oes penais que facam referéncia a conceitos tais como “vitimiza¢ao
secundaria” ou “necessidade de ser compreendido”, pois s6 assim a justica poderd se aproximar do sofri-
mento das vitimas.
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Entendemos que as vitimas, expostas a uma experiéncia penal, devem se beneficiar de trés categorias de
direitos fundamentais: o direito ao reconhecimento, a0 acompanhamento ¢ a reparagido. O reconheci-
mento engloba o fato de considerar a vitima como individuo detentor de uma personalidade propria. Nesse
sentido, a escuta e a empatia sao indispensaveis para que se sinta reconhecida, e a despersonificacio da viti-
ma pelos atores penais deve ser evitada. Escutar ndo se restringe apenas a coletar provas da culpabilidade do
autor, mas também reconhecer o caractere central e doloroso da narrativa. O acompanhamento supoe que
a vitima seja nao apenas entendida, mas sobretudo acreditada. Aqui, a investigacdo da verdade ¢ essencial e
a vitima deve ser informada de toda a evolug¢io de seu caso no curso do processo penal. Ademais, a prote-
¢do da vitima do risco de vitimizacao secundaria por parte do ofensor é fundamental. Por fim, a reparagao
compreende a indenizac¢do material, mas ainda o aspecto simbélico da restauracdo da vitima através de sua
participagdo na implementacio da justica.

As trés categorias de direitos fundamentais as vitimas nao concernem ao dominio processual estrito sen-
so. Elas dizem respeito ao aspecto emocional e subjetivo. Isso nos leva a admitir que a perspectiva empatica
orienta o estudo concernente as vitimas. Com efeito, a relagdo da vitima com a justica ndo é mais descrita
em termos puramente processuais, mas em termos de satisfacdo de necessidades emocionais, tais como:
apoio; escuta e reconhecimento; com vistas a ajuda-la a ultrapassar as consequéncias emocionais da agres-
sao. Ou seja, dizer sua historia, ser entendida, fornecer elementos para a resolu¢io do caso, obter respostas,
conhecer a verdade, ser testemunha do remorso de seu agressor e viver uma experiéncia de justica através
de sua reintegracao ao tecido social sio formas de contribuir para amortizar o luto emocional pds-agressao

e devolver sua humanidade.

5. ConcLusAo

Por todo o exposto, percebe-se que o direito é tanto uma questio de sentimento como de racionalidade;
entretanto, ele foi concebido para julgar esse fendmeno emocional do modo mais racional possivel. A prova
disso ¢ que o direito romano foi declarado como a “ratio scripta”. Com Sao Tomas de Aquino, as descri-
¢Oes da lei eterna e da lei positiva medievais ressaltavam a razio, distanciando-se das correntes voluntaristas
(Duns Scoto, Guilherme de Ockham). O processo de racionalizagdo e consequente formalizagdo do direito,
em todos os seus dominios, foi crescendo cada vez mais, conforme se avancava em dire¢io ao Estado mo-
derno e contemporaneo™®.

Assim, se todo o direito esta construido por causa do homem, hd de se tomar este como razao e emogao,
como ser que pensa e que sente, como racionalidade fundada sobre sentimento.

Tal aproximacdo com os sentimentos nos permitiu mostrar que o direito, longe de ser uma simples técni-
ca de normatizacio, é um tecido de ficgées que dizem o sentido e o valor da vida em sociedade®. E verdade
que hoje assistimos a um incremento tecnicista e reducionista, que resulta na perda da dimensao simbdlica
do direito, mas ignorar a dimensio emocional leva o jurista a renunciar os valores e a reduzir a ciéncia do di-
reito a mera categoria de pura técnica procedimental e formal. Afinal, o pensamento simbdlico é aquele que

reune aquilo que esta desaparecido, que rectia o lago social’

, que favorece a correspondéncia, no sentido
da interacdo entre os elementos, as vezes, antagonistas, mas complementares. O direito, além da funcio de
diferenciagdo que ele assegura através de suas proibi¢des, é também aquilo que permite religar os elementos

dispares. Na verdade, o diteito tem, no seu tecido, em especial, duas espécies de linhas*: a linha-limite ¢ a

45  VERDU, Pablo Lucas. O seatimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitucional como modo de integragio
politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1.

46 OST, Francois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999. p. 13.

47 SUPIOT, Alain. Tisser le lien social. Paris: Maison des sciences de ’homme, 2004.

48  FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Sobre a linha: o cédigo de Epitario Pessoa, o tema da fronteira e o direito internacional
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linha-lagco. A linha-limite ¢ aquela que traga uma fronteira, que preserva da violéncia e da indiferenciacio;
mas ¢ a linha-laco a que une uma comunidade. Esse duplo movimento de separa¢io-ligagio é proprio do
direito, como também é o que caracteriza as emogoes.

Por isso, é urgente reapropriarmo-nos das paixoes, pois elas correm o risco de serem instrumentalizadas,
deturpadas e monopolizadas pelas forcas do terror e da barbatie que pretendem suprimir o futuro®.

Nossa perspectiva ¢ uma forma de lucidez que reconhece e aceita plenamente a légica contraditoria,
o antagonismo, o conflito e a heteronomia do outro, pois é, na coexisténcia dos opostos, na sua propria
tensao, que a existéncia humana ganha sentido. A logica da ambivaléncia, da contraposi¢ao, mostra que da
coexisténcia dos opostos pode nascer o novo: o aspecto efervescente, heterogéneo e barroco das paixdes
esta em correlacdo com o carater vivo, dinamico e labitintico™ do direito.
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