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Editorial

O DIREITO NA FRONTEIRA DA RAZAO: PSICOLOGIA, NEUROCIENCIA E
ECONOMIA COMPORTAMENTAL

Ha, no campo das ciéncias cognitivas, um amplo consenso de que nossos
padrdes de pensamento e comportamento nio sio governados unicamente
pela razao. DecisGes, que acreditamos originarem-se de um raciocinio me-
ticuloso, neutro e logico, podem, na verdade, ser conduzidas por estruturas
de pensamento imprevisiveis, muitas vezes nio identificiveis no nivel da
consciéncia. Inumeras evidéncias experimentais tém indicado que nossos
pensamentos sdo compostos por um complexo sistema de juizos incons-
cientes. Os psicologos, nesse sentido, ha tempos estudam os chamados “ata-
lhos mentais” (vieses e heuristicas), que propiciam um julgamento, na maior
parte das vezes rapido e eficiente, mas que também podem criar ilusGes
cognitivas que produzem resultados equivocados e tendenciosos.

Tudo isso esta se tornando lugar-comum em varias areas do conhecimen-
to. Tomemos o exemplo da economia. A ideia de que temos preferéncias es-
taveis e racionais e de que calculamos cuidadosamente o custo-beneficio de
nossas agoes esta sob suspeicdo. A titulo ilustrativo, desde que os zusights da
psicologia foram aplicados por Daniel Kahneman e Richard Thaler (para ci-
tar dois ganhadores do Prémio Nobel) ao estudo de problemas econémicos,
alguns conceitos classicos, como o de “utilidade” (ou “teoria da utilidade
esperada”), foram colocados em risco. A abordagem interdisciplinar entre
a psicologia e a economia gerou toda uma literatura sobre nudges, framing e
precos-ancora, que se mostra cada vez mais rica e duradoura.

Apesar disso, no campo do direito, ainda ¢ frequente a alusdo a nogio de
juizes neutros e imparciais e a operadores do direito plenamente racionais e
livres de preconceitos, em franca contradi¢do com as pesquisas mais recen-
tes das ciéncias cognitivas.

Em um contexto no qual as faculdades de direito ainda se valem de uma
metodologia de ensino segundo a qual conhecer o direito é conhecer os c6-
digos, as leis e a Constituicao, a Revista Brasileira de Politicas Piblicas, de forma
pioneira, abre espago para artigos cientificos que partem de um pressuposto
diverso, no qual sentimentos, intui¢oes e ideologias politicas influenciam di-
retamente o direito, especialmente o processo de tomada de decisbes judi-
ciais. Centenas de pesquisas cientificas tém demonstrado que, a0 tomarmos
decisGes, ficamos sujeitos a ilusdes cognitivas. Outras tantas nos mostram
que nossa racionalidade ¢ limitada e que ndo somos s6 raziao, mas também
emogio. Assim, este parece ser 0 momento apropriado para pensarmos o
direito ndo mais como um mero conjunto de regras e principios, mas a partir
de uma abordagem ampla e interdisciplinar, que considere o que outras areas
do conhecimento como a neurociéncia e a psicologia ja sabem: todos nos,
como seres humanos, somos faliveis, somos produto de nossa cultura, etnia,
nacionalidade, condi¢io socioeconémica, género, sexo e ideologia; somos
vulneraveis a vieses, preconceitos e emogoes, negativas e positivas.



Recebemos por volta de uma centena de artigos em resposta a chamada para este dossié tematico — uma
adesio inédita, que surpreendeu a todos. Os editores da revista, os coordenadores do dossié e os pareceristas
trabalharam intensamente, por meses, para selecionar os artigos desta edi¢cdo. Admitimos recursos, recomen-
damos ajustes e o resultado final desse processo rigoroso esta expresso no presente volume, cuja extensao se
justifica pela qualidade dos trabalhos e pela diversidade dos temas que abordam. Mais que oportuna, portan-
to, a edicdo do dossié tematico Indugio de comportamentos (Neurolaw): Direito, Psicologia ¢ Nenrociéncia. Trata-se de
uma reunido de textos juridicos rica e criteriosa, que aborda o direito a partir de uma visao interdisciplinar,
e coloca o processo de deliberagdo em perspectiva mental e comportamental direcionada a resolucao de
conflitos sociais. A intersecgao entre direito, psicologia e neurociéncia é mais do que a sobreposi¢ao de trés
conjuntos. E a tentativa de colocar luz sobre os fatores que determinam padrées decisérios que vao além
do diteito. Trata-se, portanto, nesta obra, de um tema transversal de grande importancia: da formulacdo de
politicas publicas a aplicagdo da lei penal, da protecao do consumidor a igualdade de género, nio podemos
prescidir de uma compreensio adequada dos caminhos pelos quais realmente passa a cognicdo humana.

Com essas palavras, desejamos aos leitores da Revista Brasileira de Politicas Priblicas uma prazerosa viagem
ao encontro da sua propria, inevitavel e misteriosa irracionalidade.

Patricia Perrone Campos Mello

Sergio Nojiri

L.. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018
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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 nao 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 interacio
e as situagdes 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).
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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 emog¢es. O direito é objetivo, a emogao
¢ 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 propria 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 teoria 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 ndo 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.

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

3



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 dilapidacao de seus bens, ou a defesa contra as paixdes 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 antecipagio 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 infracdo 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 san¢io, 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 emogio € causa
de diminuic¢do 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 servico” 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 orientages 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 produc¢io 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 nao 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 decisdo 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 expert 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¢iao 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 ndo 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.

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

N
fury



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 protecao 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¢ao secundaria. Essa hesitacao 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 Nagdes 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 podera 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 ndo 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 racionalizagio 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 sentimento 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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%A consciéncia que se tem de um motivo envolve uma ilusao — o intelecto totalmente o
primeiro e o sinico mentiroso” (Friedrich Nietzsche).

Resumo

O presente trabalho analisa os impactos de algumas descobertas impor-
tantes das neurociéncias e da Psicologia Comportamental para o Direito,
partindo de ideias consideradas intuitivas e consolidadas no campo teérico,
mas que, ainda, nao tém um reflexo pratico muito bem definido. Na sequén-
cia, 0 texto mostra como essas descobertas abrem margem para questiona-
mento de muitas das crengas sobre as quais se funda o pensamento juridico-
-sistematico. A tese central defendida no texto ¢ a de que o conjunto dessas
ideias pode ser sistematizado sob o rétulo de Neurodireito e ser tratado
como uma area interdisciplinar do conhecimento juridico, por sua vez, capaz
de emprestar um instrumental mais adequado para lidar com a complexida-
de do fenémeno juridico em geral. Para isso, mediante um estudo biblio-
grafico, procura mostrar que o Neurodireito oferece maior sofisticacdo ao
sistema juridico, ajudando a pensar melhor sua dinamica de funcionamento.
Ha, assim, um convite a interlocu¢do com essa nova interface, que s6 tende
a se intensificar e a exigir adaptacGes cada vez mais significativas. Este traba-
lho ¢ uma reflexdo inicial a respeito de como tornar isso possivel.

Palavras-chave: Neurociéncia. Psicologia comportamental. Teoria geral do
direito. Teoria da decisio.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the impacts that recent discoveries
of Neuroscience bring to Legal Science. To do so, it is initially intended to
explain how the study of law is organized from some ideas that are intuitive
and considered as consolidated, although in practice they do not prove as
functional as in theory. In the sequence, it is intended to present some of
the recent advances of Neuroscience and Behavioral Psychology, in order
to show how they alow to question many of the beliefs on which Legal
Science is founded. As a development, through a bibliographic study it will
be supported the thesis that it is possible to improve Legal Science from the
discoveries of Neuroscience, opening up a whole field of investigation cal-
led Neurolaw. Finally, some comments will be made as to how the Newrolaw



allows the increase of the level of complexity with which Legal Science is able to deal, leaving behind old

beliefs previously unquestioned.

Keywords: Neuroscience. Behavioral psicology. General theory of law. Theory of decision. Newurolaw.

1. INTRODUCAO: O SENSO COMUM JURIDICO NA ZONA DE RISCO

Em termos evolutivos, pode-se apostar que o direito ¢ a ferramenta mais avancada encontrada por nossa
espécie para regular o comportamento em grupo (juntamente com religido e moral). Historicamente, nao ha
superpopulacdo humana sem um sistema juridico solido, que garanta um minimo de seguranca e previsibi-
lidade nas relacoes sociais." Porém, o aumento da populacdo nas mais diversas sociedades urbanas e a sofis-
ticacao das relagdes sociais que ali se desenvolvem pressiona essa ferramenta de coesao a fornecer solugoes
para a complexidade que resulta desse adensamento populacional e das novas tecnologias que permeiam as
relagdes sociais atuais.” Mas, se de um lado vive-se na expectativa de que o Ordenamento Juridico ajude a
absorver, estabilizar e reduzir essa complexidade;’ de outro, ndo raro, o funcionamento do Direito, ainda,
¢ pensado e ensinado segundo um “tipo ideal” que pode ser assim simplificado: (a) “o legislador” procurar
regular o comportamento em sociedade valorando condutas humanas por meio de normas juridicas que
edita; (b) a sociedade estaria plenamente consciente da valora¢io de cada conduta (como proibida, permitida
ou obrigatéria); (¢) o individuo, como regra, ¢ livre para decidir observar ou ndo a norma; e (d) em caso de
(ameaca de) descumprimento, o Poder Judicidrio pode ser acionado para restabelecer o status guo.*

Esta implicito nesse esquema convencional que o ser humano (tanto o que legisla quanto o que interpre-
ta e aplica a norma) é “racional” (dotado de livre-arbitrio) e “neutro” (capaz de afastar vieses cognitivos).
Muito embora Filosofia e Teoria do Direito ja tenham colocado em xeque as visGes tradicionais da raciona-
lidade e neutralidade de padrdes iluministas ha algum tempo,’ os recentes avangos da psicologia comportamental
e das nenrociéncias® elevaram essa critica a outro patamar. Perguntas sobre a regulacio de conduta em face da
forma como os seres humanos reagem a incentivos; o grau de racionalidade das decisdes humanas; ou até
que ponto os seres humanos podem ser responsabilizados por suas condutas; e sobre os tipos de vieses aos
quais estao submetidos os juizes na hora de decidir, apresentam respostas bem mais atraentes e profundas
que as teorias juridicas tradicionais, além de terem suporte empirico mais vasto. Essas respostas, entretanto,

1 Uma explica¢do detalhada sobre o direito como ferramenta de coesio social pode ser encontrada em WYKROTA, Leonardo
Martins. Direito constitucional contempordneo e andlise institucional do judicidrio: um dialogo a luz da neurociéncia, da teoria da evolugio e
do pragmatismo. 2017. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. Frans de Waal
também aponta que em toda sociedade (grande ou pequena) verifica-se que os seres humanos sé conseguem conviver com a ajuda
de intermedidrios (como o Poder Judiciario), vez que a harmonizacao de interesses dispares precisa ser institucionalizada. (WAAL,
Franz de. Eu, primata: por que somos como somos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 198-199).

2 O vetusto contrato de compra e venda, os titulos de crédito tradicionais, para ficar apenas nesses exemplos, mostram como o
Ordenamento Juridico precisa se renovar para regular fendmenos importantes como a Internet e as transagdes bancarias on-line, ja
consolidadas em nosso tempo.

3 MORIN, Edgar. Introducio ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2011. Nessa otica, instituigdes juridicas consagradas
(como o contrato, por exemplo), sao uma garantia de estabilizacao das relagdes sociais, sobre as quais novas relagdes sio constituidas
e assim por diante, sempre com a tendéncia de incremento no nivel de complexidade.

4 Em uma simplificacdo propositada para atender aos fins deste trabalho, esse é o esquema ordinario de funcionamento do
Direito: um Ordenamento Juridico oriundo de um Parlamento eleito democraticamente, oferecido aos cidadaos que lhe devem
conformagio e resguardado por um corpo de terceiros imparciais que decide a respeito de sua interpretagio/aplicagio (BOBBIO,
Norberto. Teoria geral do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010).

5 Sobte o tema, vale conferir: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE Bernardo Augusto Ferreira. Além do positivismo juridico.
Belo Horizonte: Arraes, 2013; ¢ CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A resposta correta: incursoes juridicas e filosoficas sobre as teorias
da justica. Belo Horizonte: Arraes, 2011.

6 Uma concepgio exata do que seria “Neurociéncia” estd longe do consenso. O melhor ¢é a designagio plural, pois sio varias
“neurociéncias” (CHURCHLAND, Patricia Smith. Nexrgphilosophy: toward a unified science of the mind-brain. Cambridge, Mass:
MIT Press, 1989).
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mostram que o senso comum juridico vem operando em uma verdadeira zona de risco, por assumir premis-
sas que, quando nao se provam falsas, seriam no minimo questionaveis, como se vera mais adiante. Também
mostram que um novo campo interdisciplinar se descortina para atuar com a complexidade das relagoes
sociais e do préprio fenomeno juridico, o Newurodireito.

Para evidenciar essa circunstancia, primeiramente, sera analisada essa estrutura de premissas basicas do
senso comum juridico, entendendo como ela se organiza em torno da suposicao de que havera uma pon-
deracgdo racional na criagdo, interpretacao e aplicacao do comando normativo. Posteriormente, apresentar-
-se-20 alguns dos avancos das nenrociéncias nas Gltimas décadas frente a complexidade do ser humano. Como
fechamento, mostrar-se-a que o Newurodireito, nos moldes concebidos nesse texto, possibilita uma releitura do
Direito, a partir das contribui¢bes de outros ramos do conhecimento psicolégico-comportamental e neuro-
cognitivo. Esclarega-se, porém, que nio se trata de “superar” o Direito que é tao familiar, mas de ampliar o
didlogo com outras areas do conhecimento ligadas a0 comportamento humano, em busca de uma melhor
sintonia entre a valora¢do de conduta e a condi¢do humana daquele que interpreta e aplica o direito.

2. O INiCIO: 0 MODELO IDEAL DA DINAMICA JURIDICA E A ARTICULAGAO DE ELEMENTOS QUE ESSE
MODELO PRESSUPOE

No sistema juridico brasileiro, pelo menos desde meados do Século XX, quando Miguel Reale Jr. ganhou
notoriedade internacional com sua Teoria Tridimensional do Direito, passou-se a explicar o fendmeno juti-
dico numa dinamica em que o legislador valora os fatos humanos e traduz essa valoragdo na norma juridica,
que os classifica como sendo obrigatérios, permitidos ou proibidos.” Esta implicita nessa dindmica a noc¢ao
de que o regulamento das condutas seria convergente (em prol da construcio de uma sociedade ideal). F
evidente que a realidade politica se mostra muito distante disso, ainda assim, se pode assumir, como um
modelo ideal de tipo weberiano, que legisladores estariam preocupados em construir um design socia/ mais
adequado para as condutas de determinada sociedade que, sem o reforco das normas legisladas, nao se im-
plementaria.®

Tal edificio juridico-normativo é feito sob a premissa de que cada ser humano tem capacidade nio
apenas de compreender o conteudo da norma, como também de dimensionar a san¢do correspondente
ao respectivo descumprimento e de decidit, livtemente, qual postura deve ser adotada.” Essas ideias se ar-
ticulam em uma conexao a priori muito coerente: o povo elege seus representantes e estes se reunem para
deliberar a respeito de como devem valorar as diversas condutas; posteriormente, as decisdes sdo traduzidas
em normas juridicas de observancia obrigatéria quando em vigor; cabendo aos destinatarios dessas mesmas
normas avaliar qual conduta adotar, respondendo (civil e criminalmente) por eventuais desvios'’.

A responsabiliza¢ao, nessa trilha, se dd por meio do processo judicial, uma tecnologia que, via de regra,
desloca a resolu¢io de conflitos para um tetceiro que se supde impatcial (em regra, o Estado).! Essa im-

7  REALE, Miguel. Licies preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Segundo o jurista brasileiro, havia um falso dilema entre
a Teoria Normativista e a Teoria Realista (que se propunham a explicar isoladamente o fend6meno juridico), pois tanto as normas
quanto os fatos eram dimensoes do Direito, conectados por meio de outro elemento: o valor.

8 SCHAUER, Frederick. The force of law. Cambridge: Harvard University Press, 2015.

9 Nio ¢ por acaso, portanto, que a regra geral prevista no artigo 927 do Cédigo Civil diz que “aquele que, por ato ilicito, causar
dando a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Este artigo é sintomatico sobre o aspecto que destacamos da dindmica juridica: uma
determinada conduta que é considerada ilicita pelo legislador e que, mesmo assim, foi adotada pelo agente, fazendo com que se
estabeleca a sua responsabilidade. A mesma l6gica, também, se reproduz no artigo 13 do Cédigo Penal, o qual estabelece que “o
resultado, que depende da existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa”. Ou seja: existe um agente que deliber-
adamente praticou o ato criminoso e que pode ser por ele responsabilizado.

10 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; LIMA, José Wilson Ferreira. O processo penal e a engenharia de controle da
politica criminal. Rex. Bras. Polit. Piiblicas (Online), Brasilia, v. 7, n. 1, p. 286-303, 2017.

11 Robert Alexy, por exemplo, vai explicar que, apesar de ndo serem eleitos, os magistrados tém uma legitimidade discursiva (em
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parcialidade, por sua vez, funciona como pressuposto de validade para a formacio do liame entre a funda-
mentagio e as provas produzidas em um determinado caso.'? Claramente, esse tipo de dinamica aposta em
um magistrado capaz de valorar racionalmente a prova colhida no processo,” tomando-a como base para a
construcdo de uma decisdo adequadamente fundamentada'.

Essa aposta acentuada na racionalidade do julgador (ndo raro pressuposta dentro de padrdes iluministas,
isso ¢é, livre de suas condicionantes bioldgicas), ha muito levanta suspeitas. A realidade tem sido rica em
exemplos nos quais nem sempre se obtém conclusoes contundentes sobre a resposta de um determinado
problema juridico. H4 casos em que vitias respostas parecem adequadas a um mesmo conjunto de fatos."”
Para lidar com isso, a doutrina ou coloca o problema na conta da discricionariedade ou tenta se valer de
artificios como as metaforas do Juiz Hércules'® ou do Juiz Iolau'’, ou de esquemas l6gicos-ponderativos, ao
modo de Robert Alexy, em busca de uma resposta adequada ao caso concreto.

Embora as correntes que costumam encampar esses artificios muitas vezes percebam as inconsisténcias
da dinamica juridica ideal que aqui se apresenta, intuindo que seus elementos (um 6rgao legislativo e suas
normas; os destinatarios dessa mesma norma; e aquele que atua para garantir a adequada interpretagio e
aplicacao do direito) nem sempre estao articulados em sintonia, elas deixam de avancar no diagnéstico e
em solucdes mais concretas para lidar com o problema. E a essa falta de sintonia que se dedica o préximo
topico.

3.0FrM:A DESARTICULAGAO DO MODELO IDEAL

Nas ultimas décadas, estudos da Psicologia Comportamental ganharam notoriedade na Economia e em
outras areas.'® Aliada a esses estudos, a introducio da ressonancia magnética funcional’ também ajudou a

alternativa a legitimidade representativa do Poder Legislativo e do Poder Executivo), consistente na sua capacidade de construir
decisGes racionais com base em argumentacao juridica. ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2007. Ja André Cordeiro Leal, por sua vez, vai destacar a importincia de que a fundamentacao da decisio seja diretamente
conectada com um contraditorio (entendido como direito de efetiva influéncia das partes), requisito essencial para que o processo
guarde compatibilidade com o paradigma do Estado Democratico de Direito (LEAL, André Cordeiro. O contraditirio e a fundamentacao
das decisies. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002).

12 A esse respeito, Michele Taruffo observa que: “A narrativa dos fatos construida pelo juiz compde-se, por conseguinte, de
um conjunto ordenado de enunciados faticos, tendo cada um deles obtido, das provas disponiveis, racionalmente valoradas, uma
confirmagio probatoria suficientemente forte. Nessa situagdo havera razoes validas para sustentar-se que, no contexto do processo,
tais enunciados possam ser considerados verdadeiros” (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcio dos fatos. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 257).

13 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2007.

14 Falando sobre a fundamentacdo da decisao, Galvao adota, exatamente, a premissa da racionalidade objetiva ao afirmar que:
“tradicionalmente concebida como elemento garantidor do controle da atividade decisoria, por facilitar a sua correspondéncia e
adequacio a nogio de legalidade (juridicidade), passa-se, atualmente, a concebé-la e/ou compreendé-la, em todos os ambitos de-
cisérios estatais, como uma exigéncia de racionalidade juridica de cunho objetivo, conformadora de um adequado iter ou processo
de fixagio dos entendimentos ¢ razdes que serdo expostos na decisio final a ser tomada”. GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo
judicial: o contexto de sua compreensao para a construgao de decisGes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia,
v. 5, Numero Especial, p. 88-99, 2015.

15  Basta pensarmos na legalizagdo do aborto, na destinag¢ao de embrides e no casamento homoafetivo, para ficarmos, apenas, nos
exemplos mais polémicos, os quais tém suscitados embates acalorados nas cortes constitucionais mundo afora.

16 DWORKIN, Ronald. [evando os direitos a sério. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

17 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sio Paulo: WMFE Martins Fontes, 2014.

18  Em 2002, Daniel Kahneman foi vencedor do “Prémio Nobel de Economia”, por seus estudos a respeito da tomada racional
de decisao (tecnicamente falando, ndo existe Nobel de Economia, ja que, ao instituir o prémio, Alfred Nobel criou, originalmente,
apenas, cinco categorias: Fisica, Quimica, Medicina, Literatura e Paz, que sio os prémios entregues desde 1901). O que se conven-
cionou chamar de Prémio Nobel de Economia comegou a ser entregue, apenas, em 1969 e na verdade se trata do Prémio do Banco
da Suécia para Ciéncias Econdmicas em Memoria de Alfred Nobel.

19 A ressonancia magnética funcional (FMRI, do inglés Functional Magnetic Ressonance Imaging) é uma nova tecnologia que
permite ver o cérebro em funcionamento durante os testes realizados, tornando possivel a comparacio de quais dreas do cérebro
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entender melhor o que se passa dentro do cérebro humano. De 14 para ca, diversas ciéncias cognitivas e as
novas tecnologias se somaram para explicar o comportamento humano, apresentando conclusées que con-
trariam muito do que se presumia sobre o funcionamento do cérebro e sua influéncia no cotidiano.” Como
se vera a seguir, essas conclusdes também mostram o final da histéria: a desarticulagdo entre os elementos
do modelo ideal do qual se falou e a necessidade de que ele seja definitivamente repensado.

3.1. O legislador

A revisio do modelo comega ja com a atividade legislativa, cuja engrenagem supoe trés pecas basicas: (a)
a capacidade de o legislador valorar adequadamente condutas humanas; (b) que os destinatarios das normas
efetivamente se percebam como tais (0 que costumamos chamar de legitimidade substantiva das normas);
e que (c) essas mesmas normas sejam efetivas, no sentido de realmente influenciarem pessoas a adotar as
condutas desejadas. E, mais uma vez, ¢ a racionalidade de nossa consciéncia o que da suporte ao funciona-
mento dessa engrenagem.

Porém, como bem coloca Sam Harris, “[a] partir do momento em que admitimos que a consciéncia ¢
o contexto que da sentido a qualquer discussao sobre valores, precisamos também admitir que ha fatos a

21O que esse neurocientista

serem descobertos sobre como a capacidade dos seres conscientes pode mudar
mostra é que o bem-estar humano e animal ¢ um fendmeno natural e, como tal, pode ser objeto da ciéncia,
ou seja, a valoragdo moral pode ser examinada em termos cientificos. Tradicionalmente, a ciéncia era avessa
a se imiscuir em aspectos morais (quase sempre relegados ao campo religioso), mas a existéncia de fasos re-
levantes sobre a forma de funcionamento da moralidade humana aponta para conclusoes interessantes no

campo legislativo.

Um importante exemplo que a Psicologia Comportamental oferece e que revela — em termos técnicos
— a falta de sintonia das engrenagens do mecanismo legislativo é a chamada cascata de disponibilidade (ava:-
lability cascade). O termo foi cunhado por Cass Sunstein e Timur Kuran em 1999, para designar a transposi¢ao
de vieses convencionais para politicas publicas e mostra que a importancia de uma ideia esta ligada, em geral,
a sua frequéncia de disponibilidade, isso ¢, a quantidade de vezes que é apresentada e a facilidade com que é
possivel se recordar dela.” Essa ideia revela que a importancia de determinado assunto pode ser fabricada,
aumentando-se ou diminuindo-se sua exposi¢io ao publico.”

Outra contribui¢ao no campo da moralidade politica e, por consequéncia, da producio legislativa diz res-
peito a constatacdo de que toda a argumentacdo moral esta longe do modelo racional que se costuma supor
aplicavel a uma ponderag¢ao sobre quais valores devem prevalecer em determinada sociedade. A ponderagao
moral racional, a0 que parece, segue o caminho inverso, em vez de se escolher um valor com base em deter-
minadas justificativas ou argumentos morais racionais que pesem em favor daquela escolha, sio as intuicGes
morais de que ja se dispde que determinam os juizos no campo moral. Como mostram Jonathan Haidt* e
Joshua Greene®, o argumento moral nio passa de uma preferéncia intuitiva que sezpre (para Haidt) e guase
sempre (para Greene) é meramente ratificada por alguma justificativa que a racionalidade oferece.

sao utilizadas (com maior ou menos intensidade) em varias situagGes especificas.

20 DAMASIO, Anténio R. E o cérebro crion o homem. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2011.

21 HARRIS, Sam. A paisagem moral: como a ciéncia pode determinar os valores humanos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2013.
p-47.

22 KURAN, Timur; SUNSTEIN, Cass. Availability cascades and risk regulation. University of Chicago Public Iaw & 1.egal Theory
Working Paper, n. 181, 2007.

23 Essa distor¢ao pela gerada pela disponibilidade do evento é também mencionada em KAHNEMAN, Daniel. Rapido ¢ devagar:
duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 181.

24  HAIDT, Jonathan. The righteous mind: why good people are divided by politics and religion. New York: Knopf Doubleday
Publishing Group, 2012.

25 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason and the gap between us and them. New York: The Penguin Press, 2014.
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Ao que parece, o adagio “politica e religido nao se discute” tem raizes bem mais profundas do que se
poderia suport. Sob essa perspectiva, o debate legislativo do qual resulta a infusio de valores morais nas not-
mas juridicas pode ndo passar de uma disputa nada racional por preferéncias intuitivas. Isso, também, revela
que o discurso politico em favor de determinadas diretrizes ou plano de governo, como ja se pode intuir do
cenario politico atual, tem pouca ou nenhuma relevancia para as preferéncias por cada partido.

Nao bastasse a dificuldade em valorar as condutas e em fazer com que elas sejam bem aceitas pelos des-
tinatarios, o legislador, ainda, encontra outro grande desafio, qual seja o de conseguir estimular as pessoas a,
efetivamente, agir conforme o esperado. Esse tipo de direcionamento pode parecer simples, mas nio é. As
vezes a norma criada, mesmo Obvia, pode acabar tendo efeito contririo ao que dela se espera.” Uma das
grandes contribuicoes da psicologia comportamental e das neurociéncias esta em usar os vieses que temos a
tavor de um design da escolha, o chamado paternalismo libertario, de Cass Sunstein e Richard Thaler, sistematiza-
do em torno da ideia de nudge.”’

Tirar vantagem da nossa arquitetura mental nas escolhas publicas ¢ a ideia central por tras da noc¢ao de
nudge, que batiza a teoria de Sunstein e Thaler. Ha casos em que o Estado pretende determinada conduta,
mas as solu¢oes tradicionais implicam ou a obrigacao dessa conduta (o que poderia ferir a ideia de liberdade
individual tipica do discurso libertario norte-americano) ou a imposicao de uma sancio (que, muitas vezes,
nao resolve o problema). Pense-se na hipétese em que o Estado pretende aumentar o niumero de doadores
de 6rgaos. A solucio tradicional seria tornar obrigatéria a doacdo (ferindo a liberdade individual, perspecti-
va libertaria). Aparentemente, tanto faz o legislador determinar que o cidadio seja ou nao doador (escolha
padrio), desde que permita a esse mesmo cidaddo trocar sua op¢ao a qualquer momento. A neurociéncia
e a psicologia comportamental mostram, porém, que a escolha padrio tem um custo psicologico para ser
desfeita. Sunstein e Thaler defendem que o design da escolha ptblica deve observar essa e outras circunstancias
de nosso comportamento. No exemplo dos doadores, o design adequnado seria colocar os cidadios, inicialmen-
te, como doadores (gpt-in), permitindo que optem pelo status contririo de nao doador (gpr-out) a qualquer
momento. O simples fato de se colocar a condi¢do de doador como gp#-in ja implicaria aumento das doacoes
justamente pelo custo psicolégico de se alterar a escolha padrio.

Além disso, como se pode perceber, com base em Haidt e Greene, a légica da valoragao de condutas serd
tanto melhor quanto mais privilegie o pluralismo, ja que as pessoas ndo comungam dos mesmos valores.”
Nessa trilha, pode-se supor com melhor lastro empirico que uma norma terd maior possibilidade de ser
cumprida, voluntariamente, pelos destinatarios se as pessoas tém a percepg¢ao de que tiveram a oportunida-
de de participar de sua confeccio.” Além dos temas afetos ao legislativo e a escolha publica, o Nexrodireito,
também, trava amplo debate no campo da racionalidade juridica, no qual os temas do livre-arbitrio e da
imputabilidade apresentam grande destaque, como se vera adiante.

3.2. Imputabilidade e livre-arbitrio

Outra dissintonia dos elementos do modelo ideal da dindmica juridica ideal apresentada ¢ a presuncio
de que as normas oriundas do Parlamento se dirigem a sujeitos que podem compreender e decidir, com

26 Uma escola nos Estados Unidos pretendia coibir o atraso dos pais em relagdao ao horario de buscar os filhos depois das aulas
e, para tanto, decidiu instituir uma multa por atraso. Surpreendentemente, entretanto, o numero de atrasos aumentou. Os pais que
se sentiam moralmente pressionados a buscar os filhos no horéario, com a instituicdo da multa, passaram a se sentir “no direito de
atrasar”, ja que estavam “pagando” pela falta. (THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrao pra escolha certa.
Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2008).

27 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrio pra escolha certa. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2008.

28 WRIGHT, Robert. O animal moral: por que somos como somos: a nova ciéncia da psicologia evolucionista. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000.

29  OSANVALLON, Pierre. Ia legitimidad democritica: imparcialidad, reflexividad y proximidad. Barcelona: Paidés, 2010.
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racionalidade impecavel — o que os economistas chamam de hiperracionalidade ou de homo economicns® —,
tanto o comando que lhes ¢ dirigido quanto a sancio atrelada ao seu descumprimento. O pressuposto desse
fundamento ¢ a liberdade de escolha estribada no livre-arbitrio (aqui entendido como racionalidade livre de
condicionantes biologicas). Em virtude do corte epistemologico do presente trabalho, porém, a abordagem
limitar-se-4 a algumas objecGes sem aprofundar nas questoes filosoficas do livre-arbitrio.

A primeira objecdo decorre de estudos indicando que a maioria da atividade cerebral e determinada por
nossa biologia (e véarios dos seus processos) se di em um plano que se pode chamar de inconsciente® ou
subliminar®. A questio esti longe de ter um ponto final, pois a Neurociéncia, ainda, nao é capaz de explicat,
detalhadamente, o mecanismo decisério, muito menos a consciéncia como um todo. Porém, parece claro
que a racionalidade humana é determinada por sua biologia.

Nessa linha, David Eagleman,* dentre outros,™ defende que as decisdes seriam tomadas antes de serem

apropriadas pela consciéncia, de modo que a escolha seria apenas uma ilusao.”

A decisdo, primeiramente,
seria determinada por aspectos biologicos (uma disputa de circuitos cerebrais pelo controle da a¢ao huma-
na) e, em seguida, apareceria a mente consciente como o produto de uma justificativa que parece livre e
otiginal, mas que apenas ratifica uma decisio ja tomada.”” Em sintese, decises seriam tomadas num plano
inconsciente (que Eagleman chamam de Incognito), mas emergiriam para seus “autores” como uma escolha

racional da consciéncia. Logo, tais escolhas sio ditadas por essas condicionantes biolégicas.”

Outra objecio ¢ corolario desse determinismo e diz respeito a imputagio. Como explicam Joshua Greene e
Jonathan Cohen:
Free will, as we ordinarily understand it, is an illusion generated by our cognitive architecture. Retributivist

notions of criminal responsibility ultimately depend on this illusion, and, if we are lucky, they will give
way to consequentialist ones, thus radically transforming our approach to criminal justice™

30  Uma metafora que economistas usam no estudo das a¢oes econémicas do homem, abstraindo-o das dimensoes culturais do
comportamento humano (moral, ética, religido, politica etc.) e concentrando na racionalizacio maximizadora de proveitos dos in-
dividuos para o consumo e a producio (IKAHNEMAN, Daniel. Rapido ¢ devagar. duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012. p. 352).

31 O termo consciéncia, ainda, esta em disputa no campo das neurociéncias. No presente trabalho, usamos o termo “consciente”
para designar a atividade reflexiva que se da conta (se apropria) de determinado evento.

32 MLODINOW, Leonard. Subliminar. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

33  GREENE, Joshua; COHEN, Jonathan. For law, neuroscience changes nothing and everything. Philosofical Transactions of the
Royal Society of London. Series B, Biological Sciences 359, n. 1451, 2004.

34  EAGLEMAN, David. Incdgnito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012.

35 GREENE, Joshua; COHEN, Jonathan. For law, neuroscience changes nothing and everything. Philosofical Transactions of the
Royal Society of London. Series B, Biological Sciences 359, n. 1451, 2004.

36 O neurocientista é categorico ao afirmar que “apesar de nossas esperangas e intuigdes sobre o livre-arbitrio, atualmente nao ha
argumentos que determinem convincentemente a sua existéncia” (EAGLEMAN, David. Incdgnito: as vidas secretas do cérebro. Rio
de Janeiro: Rocco, 2012, p. 182.)

37 O experimento que ele desenvolve ¢ apresentar fotos de mulheres a um grupo de homens, perguntando qual delas eles escol-
heriam como a mais bela. As escolhas sdo as mais variadas, pelas mais variadas justificativas. A todos escapa, porém, que as modelos
nas fotos escolhidas como “as mais belas” sao, em verdade, aquelas que tém a pupila dilatada. E essa circunstincia, portanto, que
impele o Inedgnito a escolher, mas cada um acredita que houve a “escolha” por outro critério qualquer (sorriso, cor do cabelo, semel-
hanca com a namorada, etc.).

38 Para exemplificar, David Fagleman vai narrar o caso de Charles Whitman, um pacato escoteiro e estudante de engenharia que
uma noite matou a mulher e a mie, sem qualquer motivo aparente. No dia seguinte, foi a Universidade do Texas (em Austin), subiu
na torre de observagdo e comegou a atirar indiscriminadamente, matando 13 (treze) pessoas e feriando 33 (trinta e trés), até que ele
proprio fosse morto pela policia. Ao tentar investigar as causas do massacre, a policia foi a casa do atirador, onde encontrou um
bilhete, no qual Charles Whitman se diz vitima de perturba¢oes mentais que lhe tém causado pensamentos irracionais nos dltimos
tempos. Em face disso, pede que seja realizada uma autépsia no seu corpo. Atendendo ao pedido do atirador, foi realizada a autép-
sia, na qual se revelou que ele tinha um pequeno tumor cerebral (do tamanho de uma moeda) que estava pressionando a sua amidala:
uma glandula que tem relacio direta com o medo e com a agressividade. Em virtude de uma anomalia, a anatomia do cérebro do
estudante tinha mudado, provocando mudanga na sua personalidade. Seria possivel dizer que ele agiu livremente? Caso ele tivesse
sobrevivido, setia razoavel responsabiliza-lo pelos seus atos? E se uma cirurgia simples fosse capaz de remover o tumor e devolver-
lhe sua personalidade pacata? (EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017. p. 27-28).

39  Em traducao dos préprios autores: “O livre-arbitrio, como nds ordinariamente o entendemos, ¢ uma ilusdo criada pela nos-
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Ou seja, se todas as condutas sdo determinadas pela biologia, ha uma dissintonia evidente no sistema
juridico que imputa responsabilidade as pessoas imaginando que suas decisGes sao livres (em sentido oposto
a determinacio imposta pela biologia). ' Seria necessario, portanto, que o sistema juridico revisse a no¢ao
de culpabilidade (elemento volitivo), para seguir, apenas, com a repressao a uma conduta objetivamente

considerada, como defendem tais autores.
3.3. Interpretacao e aplicacao do direito

Também a atividade judicial e a propria existéncia do Poder Judiciario se escora na duvidosa premissa
de que os processos serao decididos por um terceiro que seja ndo apenas imparcial, mas também racional.*!
Porém, a suposicio de que a interpretagio/aplicagio da lei seja feita de maneira especialmente racional é
contestada pelo experimento conduzido por Shai Dazinger, na Universidade de Tel-Aviv, que ficou conhe-
cido como “Os Juizes de Israel”. O estudo mostrou que a racionalidade dos juizes era severamente afetada
por questdes completamente estranhas aos elementos de prova existentes no processo.”” Outra pesquisa
polémica revelou que juizes americanos (geralmente republicanos), quando tiveram filhas do sexo feminino,
acabaram mudando a postura em julgamentos que envolviam mulheres em algum momento de suas carrei-
ras, inclinando-se mais para decisoes qualificadas como feministas pelos pesquisadores; enquanto juizes que
tinham filhos do sexo masculino nio mudavam de postura.* Em suma, a atividade judicante — centro das
atencoes quando se trata de interpretar e aplicar o direito — supde (dentro da engrenagem apresentada) um
decisor (magistrado ou arbitro) racional e “neutro” (tecnicamente, imparcial). Essa racionalidade presumida®,
entretanto, tem sua estatura questionada pela Psicologia Comportamental na nog¢ao de vés.

Daniel Kahneman®, dentre outros, mostram que o ato de decidir é viciado por uma sétie de vieses cogniti-
vos que fazem duvidar da (hiper)racionalidade pressuposta pelo legislador. Ha inimeros exemplos desses vize-
ses, mas, para entendé-los, é preciso compreendet, antes, a metdfora explicativa* dos sistemas cerebrais S1 e S2,
raiz comum dos estudos de Kahnemann. S1 ¢ uma espécie de “piloto automatico” usado largamente para
tarefas repetidas muitas vezes (como trocar a marcha de um carro, para quem ja dirige hd muito tempo) — é

sa arquitetura cognitiva. Mas as nogdes retributivistas de responsabilidade criminal definitivamente dependem dessa ilusao e, se
tivermos sorte, elas dardo lugar a nogbes consequencialistas, transformando radicalmente nossa abordagem de justica criminal”.
GREENE, Joshua; COHEN, Jonathan. For law, neuroscience changes nothing and everything, Philosofical Transactions of the Royal
Society of London. Series B, Biological Sciences 359, n. 1451, 2004. p. 1784.

40 “We can recognize that freewill, as conceptualized by the folk psychology system, is an illusion and structure onr society accordingly by rejecting
retributivist legal principles that derive their intuitive force from this illusion”. Em tradugdo dos préprios autores: “Noés podemos reconhecer
que o livre-arbitrio, como conceituado no sistema da psicologia popular, é uma ilusdo e estruturar a sociedade de acordo com isso,
rejeitando os principios legais retributivistas que derivam sua forga intuitiva dessa ilusao”. GREENE, Joshua; COHEN, Jonathan.
For law, neuroscience changes nothing and everything. Philosofical Transactions of the Royal Society of London. Series B, Biological Sci-
ences 359, n. 1451, 2004. p. 1776.

41 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Abrindo a caixa preta: por que a justica ndo funciona no Brasil? Salvador: JusPODIVM, 2018.
42 Durante 10 (dez) meses, o estudo acompanhou o trabalho de 08 (oito) juizes que trabalhavam analisando a concessao de
liberdade condicional e chegou a surpreendente conclusiao que as chances de o criminoso ser libertado flutuavam de acordo com
a fome do magistrado. No decorrer da manha, as chances estatisticamente diminufam, voltando a atingir seu nivel maximo apds o
almogo, para tornar a cair ao longo da tarde. Ou seja, ao longo da sessdo e com o passar do tempo da volta do intervalo, os niveis
de concessao de condicional caiam bruscamente e as denega¢des da condicional, por serem a “decisio padrao” (defauli) e, portanto,
menos custosa cognitivamente falando, predominavam. KAHNEMAN, Daniel. Rdpido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012.

43 GLYNN, Adam; MAYA, Sen. Identifying judicial empathy: does having daughters cause judges to rule for women’s issues?.
American Journal of Political Science, v. 59, n. 1, p. 37-54, 2015.

44 Nao havendo distor¢ao grave na capacidade (como seria o caso de um juiz senil, por exemplo), presume-se que o decisor seja
racional.

45 KAHNEMAN, Daniel. Rapido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

46 Trata-se de uma explicacio metaférica porque Kahneman (2012) néo apresenta um correlato fisico especifico desses sistemas
na anatomia cerebral. Apenas separa, operacionalmente, o cérebro em dois sistemas distintos no propédsito e na forma de funcionar,
por razdes evolutivas, mas que se inter-relacionam no dia a dia: um deles rapido, intuitivo, automatico, que gera pouco esforco cog-
nitivo, chamado de “Sistema 17 (S1); outro, mais lento, deliberativo, custoso, chamado de “Sistema 2” (S2).
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ele que permite chegar a um destino até mesmo sem se dar conta do percurso (quando o trajeto ¢é ja muito
conhecido) ou abotoar uma camisa sem olhar para os botGes como normalmente faz um adulto —; enfim,
¢ “quem?”, geralmente, cuida de tarefas que sao interpretadas pelo cérebro como um procedimento padroni-
zado ou de situa¢oes repentinas de risco ou de fortes emogdes, nas quais o tempo de resposta é decisivo. S2
¢ o responsavel pelo raciocinio mais elaborado usado quando alguém faz uma conta matematica complexa,
planeja uma viagem custosa, pensa sobre um argumento em uma discussao, por exemplo, ou mesmo quando
faz, nas primeiras vezes, tarefas que, ainda, nao automatizou (como aprender a dirigir).

Agora que se apresentou S1 e S2, pode-se trazer alguns exemplos de vieses. O esgotamento do ego (ego deple-
tion), para comegar, ¢ o viés provocado pelo alto gasto energético para um esforco de vontade ou autocon-
trole, que sao atividades cansativas para S2, exatamente como acontece no exemplo mencionado anteriozr-
mente dos juizes israclenses — nesse exemplo, o “esgotamento do ego” é o que justifica o regresso a tomada
de decisoes-padrao. Ha, também, o priming ou viés associativo, bem sintetizado no brocardo “a primeira
impressao € a que fica”. Eo que explica — por exemplo, porque a ordem na qual um candidato apresenta
suas qualidades ou seus defeitos pode influir na escolha por uma vaga de emprego ou mesmo na avaliacdo
preliminar da confiabilidade de uma pessoa.'’ Ja o viés confirmatorio (confirmation bias) designa a tendéncia
confirmatoria que existe para as intuicdes e respostas imediatas de que ja se dispoe, o que, talvez, ajudaria a
explicar o baixo indice de sucesso de embargos de declaracdo e das retratagdes em agravo de instrumento,
nos quais o proprio juiz precisaria rever aquilo que decidiu (também sugere a prudéncia de que nio se deve
dispensar o duplo grau de jurisdi¢ao sem grande circunspecgio).®

What you see is all there is (“WYSIATI”) é o viés pelo qual se desconsidera, olimpicamente, a existéncia
de coisas que escapam a primeira percepcao.”” O brocardo o gue nao estd nos autos, nao esta no mundo serve de
analogia nesse caso (0 que nio esta disponivel a atencdo, em regra, nio esta sendo processado no plano
consciente); ou seja, a atengao interfere, também, em percepcao, intui¢Oes e avaliacoes. Ha, ainda, a ancora-
gem (anchoring), que ¢ o viés pelo qual S1 adere ou ancora o raciocinio em referéncias que sao apresentadas
previamente, mas sem uma aparente ligacdo com a a¢io a ser adotada na sequéncia, ou seja, ¢ o viés que
explica por que se adere a uma referéncia meramente indicativa para uma avaliacdo posterior. Por exemplo,
em um experimento, juizes alemaes, com uma média de mais de 15 anos de experiéncia em tribunais, liam
a mesma descri¢ao de um furto de lojas, que teria sido feito por uma mulher, e, entdo, jogavam dados que
estavam adulterados para resultarem sempre em combinagdes que somassem 3 ou 9 e, posteriormente, eram
perguntados se sentenciariam essa mulher em nimeros de meses maiores ou menores que os numeros dos
dados; os juizes que viam o nimero 3 sentenciavam a mulher em 5 meses e os que viam o numero 9 sen-
tenciavam a mulher em 8 meses, de modo que a referéncia prévia dos dados langados pelos juizes ancorava
a decisdo para cima ou para baixo.”

Os estudos em torno dos vieses, também, conferem novos contornos a preocupagao com o debiasing
(desenviesamento).” Trata-se de um grande desafio para a funcionalidade da dinamica juridica: eliminar e/
ou minimizar os impactos que os vieses tém sobre as tomadas de decisao. Efetivamente, a partir do momen-
to em que os vieses sao identificados (e percebe-se a sua importancia pratica), abre-se em paralelo a discus-
sao a respeito de saber se ¢ possivel se prevenir contra a sua ocorréncia ou pelo menos identifica-los num
momento posterior. Isso acontece porque elaborar uma lista dos vieses cognitivos identificados ¢, apenas, o

47 KAHNEMAN, Daniel. Rapido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 69.

48 KAHNEMAN, Daniel. Rapido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 106.

49 Em geral, ¢ esse viés o que permite a trapaga de ST sobre S2, e também o que costuma sustentar a carreira de magicos ilusioni-
stas. O que justificaria a auséncia de pleonasmo no brocardo mineiro “olhe para vocé ver” (ou, no regionalismo tipico: 6i p’océ vél);
olhar ¢ um gesto mecanico de por a vista sobre algo, mas ¢é a atengdo que “vé”, de modo que podemos “olhar sem ver” — de onde
decorreria a sabedoria do Matuto de “ter olhos de ver” (Muito provavelmente, sé aquele que tem “olhos de ver” saberia distinguir
entre a pirita (ouro “de tolo”) e o préprio ouro).

50 KAHNEMAN, Daniel. Radpido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 160-161.

51  JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R. Debiasing through Law. The Journal of 1.egal Studies, v. 35, n. 1, p. 199-242, 2006.
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primeiro passo para viabilizar a interagdo entre Direito e Neurociéncia. A verdadeira busca pela construgao
de um Neurodireito exige que se pesquise a respeito de como lidar com as complexidades identificadas.

Outro importante reflexo desses estudos é ajudar a questionar a no¢do — igualmente ja antevista por
indmeros filésofos e teodricos do direito — de que determinado texto de norma juridica tenha um sentido
“em si” (previamente escolhido pelo legislador e plenamente passivel de ser reconhecido por um magistrado
devidamente preparado). Avangos decorrentes da Teoria da Linguagem (e confirmados pela Neurociéncia)
revelam, claramente, que as coisas que compoem o mundo sensivel ndo tém sentido “em si”. As viradas
linguisticas (a primeira, abolindo a separa¢ao total entre sujeito e objeto e, a segunda, demonstrando que os
sentidos sdo construidos mediante consenso) trazem revelacdes que foram amplamente confirmadas pelos
estudos no campo das Ciéncias Cognitivas.”

Além dessas questdes, a arquitetura cerebral mostra um sistema de visdo e memoria bem diferente da
concep¢ao de senso comum (de que a visao seria uma espécie de camera e o cérebro um tipo de “disco
tigido”, no qual sdo registradas as imagens “filmadas”). Muitos estudos envolvendo testemunhas chegam a
uma conclusiao semelhante, quando constatam que elas sdo capazes de narrar fatos que nao aconteceram e
de reconhecer pessoas que nio sio culpadas por um delito™. Como diz Leonard Mlodinow™, “é raro haver
provas do que realmente aconteceu, por isso, na maioria dos casos, nunca saberemos o quanto de nossas

lembrangas sao realmente precisas”.

Neste ponto do trabalho, é importante ressaltar que ndo se trata de pessoas que estejam mentindo e/ou
de pessoas com a capacidade cognitiva prejudicada. Quando instadas a apresentar a explicacio para deter-
minados eventos, pessoas plenamente capazes e sinceras tendem a, simplesmente, criar narrativas que sejam
capazes de organizar todos os fatos em um cenétio coerente.” Os seres humanos fazem isso consigo mesmo
o tempo todo em um fenémeno chamado de autoengano™.

3.4. E entao?

A essa altura, parece claro que as contribui¢bes da Neurociéncia tocam a diversos aspectos da dinamica
juridica. Seja na valoragao das condutas, na confecc¢do das normas, na repercussao dos estimulos, na decisao
sobre como agir, na investigacio dos fatos, na interpretacio normativa ou na aplicacio da lei, toda a siste-
matica de funcionamento do Direito merece uma releitura com base nos estudos acumulados ao longo das
ultimas décadas (e citados exemplificativamente neste topico).

A soma dessas constatacOes deixa como legado um senso juridico convencional desarticulado em suas
premissas. Ainda assim, ja se pode arriscar que o fim inevitavel do aprofundamento dessa jornada de conhe-
cimento de nosso cérebro ¢ a releitura de virtualmente todos os campos que lidam com o comportamento
humano. E nio havera de ser diferente com o Direito, dada a sua caracteristica de ciéncia tipicamente cul-
tural. Ainda é cedo, porém, para dizer quando exatamente os avancos futuros no conhecimento do cérebro
levardo a esse fim. Enquanto nao se chega ao final dessa histéria, porém, resta saber como lidar com o meio
dela, incorporando e operacionalizando os conceitos vistos acima. O préximo topico apresenta essa questio.

52 PINKER, Steven. Como a mente funciona. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.

53 MLODINOW, Leonard. Subliminar. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

54  MLODINOW, Leonard. Subliminar. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 68.

55 O ato de criar narrativas imaginadas pode até mesmo ser um processo que constitui uma vantagem evolutiva. Como explica
Yuval Noah Harari, “a capacidade de criar uma realidade imaginada com palavras possibilitou que um grande nimero de estranhos
coopere de maneira eficaz”. Mas e quando essas narrativas sio utilizadas como provas num processo? (HARARI, Yuval Noah.
Sapiens: uma breve historia da humanidade. Porto Alegre: L&PM, 2015. p. 41.)

56  GIANNETTI, Eduardo. Autoengano. Saio Paulo: Companhia das Letras, 2005.
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4. O MEIO: RECONSTRUINDO O MODELO DA DINAMICA JURIDICA

Ao longo do texto, apresentou-se um modelo ideal (tipico do senso comum juridico), no qual o Direito
se organiza em torno da valoragio das condutas por meio de normas juridicas, cuja observancia (ou nio),
interpretagdo e aplicacdo seria racional. Com base nas contribui¢des da Psicologia Comportamental e da
Neurociéncia, observou-se que o sfatus dessa racionalidade pode ser questionado com linguajar técnico pré-
prio para isso. Demonstrou-se que esse modelo de tipo ideal e sua narrativa conveniente ndo passam de uma
engrenagem desarranjada, que precisa de revisio.”’

Porém, esse desarranjo nao justifica que se descarte a ferramenta. Parece razoavel afirmar que todas as
sociedades precisam do Estado,” e este, por sua vez, precisa do Direito (ainda que disfarcado em forma de
Estado religioso). Bem ou mal, o ser humano evoluiu de forma a se coordenar em sociedade por meio do
direito (sistemas morais e religiosos sdo incapazes sozinhos de sustentar sociedades superpovoadas como as
atuals). E conveniente, portanto, a criacio de um ramo interdisciplinar que possa ajudar a ajustar as engrena-
gens do Direito a essas novas premissas que foram expostas. Esse seria um passo importante no amadureci-
mento dos sistemas juridicos (no lugar de simplesmente se aferrar as propostas combalidas de interpretagao
classica, fechando os olhos para a complexidade do fendmeno juridico e das relacSes sociais que os cercam).

O Neurodireito, segundo se entende, cumpriria exatamente esse papel. Trata-se de disciplina que teria
objetivo de reunir estudos das mais diversas areas neurocogtivas e comportamentais que auxiliem a rever os
fundamentos e parte da dindmica juridica. Uma disciplina que fomentasse uma linha mais operacional para
lidar com as complexidades do fendomeno juridico que ja ndo podem mais ser ignoradas, como o determi-
nismo, vieses cognitivos e design da escolha publica, para citar apenas poucos exemplos. Mas, praticamente
todas as areas que se debrucam sobre o fendmeno juridico podem ser sofisticadas a partir do dialogo com
o Neurodireito.

Nessa linha, ha pelos menos 03 (trés) pontos bastante sensiveis: a) como a valoraciao de condutas pode
produzir normas que, efetivamente, estimulem seus destinatarios a agir de determinada maneira?; b) em que
medida ¢é possivel se falar em um livre arbitrio que permita atribuir responsabilidades diversas aos agentes
que nio atendem aos comandos legais?; e ¢) existem formas de incrementar o grau de racionalidade da de-
cisao judicial? Sao essas as questdes que serdo enfrentadas no presente tépico.

Em relagdo ao primeiro questionamento, as obje¢oes a0 modelo ideal feitas pela Neurociéncia mostram
que ndo existe uma saida magica para resolver o problema da regulacio de condutas, especialmente em ra-
zao da pluralidade de valores que devem ser consagrados e¢/ou suptimidos, os quais nem sempre refletirio
os valores dos destinatarios da norma. A op¢ao de convencimento pela decisio da maioria, mesmo sendo
o mecanismo que ordinariamente prevalece em sistemas democraticos, nao é garantia de que a minoria ira
acatd-lo”. Ainda assim, a atual configuracio dos processos legislativos no Estado Democritico de Direito
(de modelo ocidental) é considerada como a mais eficiente até agora, embora se reconheca a sua limitacao
em cumptir as promessas democraticas.”’ Esse modelo, como visto, pode set aprimorado pelas alternativas

57 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; WYKROTA, Leonardo Martins. Nos corredores do diteito. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de
Souza (Org.). (O) outro (e) (v) direito. Belo Horizonte: Arraes, 2015.

58 NOZICK, Robert. Anarguia, Estado e ntgpia. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

59  Nesse sentido, Matheus Passos Silva chama atengao para o fato de que “apesar da continua ampliacao do direito ao sufragio
— 0 que permite o entendimento de que cada vez mais e mais cidaddos passaram a ter a possibilidade de intervir nos rumos do
Estado —, o que se percebe, na atualidade, é que ocorre um verdadeiro descontentamento do cidadao com a politica de maneira
geral. Em maior ou menor grau, os cidaddos tém vindo a rechagar “a politica”, ou a “classe politica”, como sendo algo que, a cada
dia, parece deixar de ser um “mal necessario” para se transformar em verdadeiro incomodo na vida cotidiana”. SILVA, Matheus
Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (no) efetividade da democracia local no Brasil e em Portugal. Rex. Bras. Polit. Priblicas
(Online), Brasilia, v. 6, n. 2, p. 11-28, 2016.

60  MARDEN, Carlos. Democracia sitiada. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SARAIVA, Bruno Cozza (Org.). Estado & Constitu-
Zeao. Florianopolis: Empoério do Direito, 2016.
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comportamentais que a proposta de #udge (por exemplo) oferece.

O simples fato de se chamar a atencdo do destinatario das normas para a capacidade institucional da-
queles que a editam jd pode ser uma vantagem. Nesse sentido, o minimalismo de Sunstein e Vermeule, por
exemplo, defende o afastamento tanto do Poder Judiciario quanto do Poder Legislativo de questoes regu-
latorias®!. Para eles, deveria caber exclusivamente as agéncias reguladoras a edi¢do de determinadas normas
de carater técnico (p. ex. qual quantidade de conservante o Estado se deve admitir nos alimentos? Ou qual
o nivel de agrotéxico deve ser tolerado?). Nem o Poder Legislativo, nem o Poder Judiciario, por exemplo,
teriam capacidade institucional para decidir sobre essas questoes. E essa “incapacidade” resultaria, justamen-
te, de vieses decisorios, como mostram os autores. Claro que essa ¢ uma teoria em disputa, e o simples fato
de encontrar amparo neurocientifico nao mostra que as conclusOes estariam corretas. As agéncias podem ser
cooptadas pelo setor privado e, nesse caso, seriam tao ou mais incapazes de decidir sobre a melhor opgao
para a sociedade quanto o préprio judiciario. O que se poe em evidéncia, entretanto, é a necessidade de se
levar em conta estudos empiricos no lugar de simplesmente presumir que a engrenagem deva funcionar se-
gundo um tipo ideal que ja se viu falido.

Em relacdo ao segundo questionamento, ja se adiantou a obje¢ao ao livre arbitrio. Ela ndo implica, con-
tudo, o descarte do sistema penal (assumindo-se a inimputabilidade geral, j4 que ndo haveria, propriamente,
“escolha da conduta delituosa”). Um sistema criminal que levasse em conta as contribui¢des tedricas da
Neurociéncia deveria abrir mao de trabalhar com o conceito de responsabilidade pelos atos passados e se
colocar como consequencialista, de maneira que as penas/punicoes deveriam levar em conta, principalmen-
te, as possibilidades de mudanca de comportamento e/ou de o agente cometer novo ato ilicito. No mesmo

sentido, David Eagleman®

afirma que “nio pode fazer sentido que a culpabilidade seja determinada pelos li-
mites da tecnologia atual”, e que nem todos, talvez, sejam igualmente ‘livres’ para fazer escolhas socialmente
corretas.”® A partir de tal constatacdo (e seguindo a linha de Joshua Greene e Jonathan Cohen), o autor sus-

tenta que estd equivocada a politica criminal baseada na imputabilidade vinculada a ilusao do livre-arbitrio.

Pleitear uma total superacio do conceito de responsabilidade/imputabilidade pode patecer uma solu¢io
muito radical e estar muito distante da atual realidade. Afinal, a dindmica juridica opera inserida em um con-

texto social®

¢ nem sempre existem condi¢Ses sociais que permitam que o Direito incorpore, abruptamente,
as contribui¢des cientificas. Entretanto, a incapacidade de absorver novas descobertas e promover grandes
rupturas nio deve ser motivo para ignorar o conhecimento oriundo da pesquisa cientifica. Ainda que nio se
possa implementar um sistema totalmente prospectivo, havera um significativo ganho sistémico ao incorpo-

rar o tratamento bioldgico da questio®.

Por fim, a influéncia dos vieses cognitivos agrava uma cultura juridica que nutre um forte desprezo pelo
contraditério e pela fundamentagdo da decisdo. O que esperar de um processo no qual um magistrado de
raciocinio enviesado (como todas as outras pessoas) decide com base em provas que ndo sdo confidveis,
aplicando uma lei que nao tem interpretaciao objetiva? Certamente, ¢ uma pergunta delicada e que exige uma
pequena mudanca de perspectiva, pois existe um equivoco em se questionar a utilidade do processo a partir
da resolucio de conflito. No Estado Democratico de Direito, o processo ndo deve ser visto, apenas, como
um instrumento para resolver conflitos (embora eventualmente o faca), mas sim como uma tecnologia de
aplicagao do Ordenamento Juridico. A aplicagdo da norma pode se dar de inimeras maneiras (inclusive de
forma espontanea), mas o processo tem a peculiaridade de fazer isso assegurando aos envolvidos o contra-
ditorio e a ampla defesa, em um devido processo legal publico, mediante o qual (em tempo razoavel) um

61 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Michigan Iaw Review, v. 101, n. 4, p. 885-951, 2003.
62  EAGLEMAN, David. Incdgnito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012. p. 169.

63  EAGLEMAN, David. Incdgnito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012. p. 189.

64 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

65 Nio ¢ a toa que 0os numeros mostram que o tratamento repressivo nem sempre é efetivo no Direito Penal. SACHSIDA,
Adolfo; MENDONCA, Mario Jorge Cardoso de; MOREIRA, Tito Belchior Silva. O impacto de diferentes tipos de repressao legal
sobre as taxas de homicidio entre os estados brasileiros. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 2, p. 99-112, 2015.
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terceiro impatcial julgard de maneira fundamentada.®

Esses poucos exemplos que foram escolhidos e as breves reflexdes que foram apresentadas sio uma
forma didatica de introduzir aquilo que se pretende chamar de Neurodireito. Uma visdo realista da dinamica
juridica exige que (na medida do possivel) sejam abandonadas as ilusoes que cercam a operacionalidade do
Ordenamento Juridico, especialmente no que diz respeito as peculiaridades de seus agentes, enquanto seres
humanos racionais. Embora pareca ser impossivel (mesmo em longo prazo) imaginar uma Ciéncia Juridica
capaz de incorporar todas as complexidades dos seres humanos, ha um inegavel ganho sistémico em incoz-
porar tantas complexidades quantas for possivel. Este parece ser o objetivo do Neurodireito: sofisticar a
dinamica juridica mediante incorporac¢do das descobertas da Neurociéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS: UM CAMINHO CHAMADO NEURODIREITO

Um século depois do surgimento da Psicologia Comportamental e décadas depois da instrumentalizacio
da Neurociéncia, nenhuma area do conhecimento pode simplesmente ignorar as contribui¢oes tedricas que se
acumularam. Tal afirmagao ¢é especialmente verdade para as ciéncias que lidam diretamente com o compot-
tamento humano e adquire uma relevancia exponencial quando se trata do Direito. Em todo e qualquer mo-
mento, o fendomeno juridico tem a sua dinamica criada, operacionalizada e dirigida a seres humanos, motivo
pelo qual ndo faz qualquer sentido organizar o sistema sem levar em conta a complexidade dos individuos.
E, se ainda se sabe muito pouco da mente e se estd longe de entendé-la por completo®, isso ja é o suficiente
para ndo permitir que o Direito continue a operar como o fazia no Século XIX.

Numa primeira impressio, pode ser que o contato com as ideias aqui reunidas (sob o rétulo de Neuro-
direito em geral e algumas conquistas da Nexrociéncia em particular) suscitem certo sentimento de “terra at-
rasada”, especialmente pela ruptura com os modelos tradicionais de racionalidade e neutralidade de padrées
iluministas (ainda encampados no senso comum juridico). Nao se trata, porém, de abracar a completa irra-
cionalidade do agir humano, para descrer completamente do modelo juridico, mas sim de encontrar formas
de entender melhor e lidar operacionalmente com essa irracionalidade.

O Século XXI ja conta com uma quantidade imensa de conhecimento acumulado no campo da Newro-
ciéncia, desafiando o Direito a se adaptar as novas descobertas. Pensar em termos de Neurodireito é reconhe-
cer a complexidade da mente humana e tentar trabalhar com a forma como ela afeta o comportamento das
pessoas. Se, por um lado, estdo em xeque uma série de credos ha muito cultuados pelo Direito; por outro,
o Neurodireito desponta como um novo instrumental para aprimorar as engrenagens do modelo juridico.
Como esclarece Richard Posner,”™ incursoes tedricas com esse propdsito “consistem em métodos que nos
permitem contornar nossas tendéncias irracionais, nunca em mecanismos potr meio dos quais podemos nos
livrar delas”.

Longe de comprometer a credibilidade do Direito, aprende-se a enxergar e enfrentar novas complexida-
des antes ignoradas. O importante ¢ ajudar a desentrincheirar doutrinas de tipo ideal que, por conveniéncia
de seus seguidores (que ja se sabe ser justificavel pelo viés confirmatorio que vimos), simplesmente ignoram
as amplas possibilidades de didlogo para as quais se abre Neurodireito abre. Trata-se de nova ferramenta
para ajudar na busca pelo que Horgan chama de epifania reducionista, na qual cada uma das ciéncias deve
oferecer instrumentos para ajudar o ser humano a apreender, reduzir e, logo apds, introduzir novas comple-

66 O ganho sistémico (e o proprio motivo de existir) do processo nao esta na aplicacio da norma (coisas que muitas vezes ele até
dificulta), mas sim em fazer com que essa aplica¢io seja submetida ao devido processo constitucional. MARDEN, Carlos. A razodvel
duragao do processo: o fendmeno temporal e o modelo constitucional de processo. Curitiba: Jurud, 2015.

67 HORGAN, John. A mente desconhecida: por que a ciéncia nio consegue replicar, medicar e explicar o cérebro humano. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2002.

68 POSNER, Richard. Fronteiras da teoria do direito. Sio Paulo: WMFE Martins Fontes, 2011. p. 372.
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xidades em determinados sistemas®. Enquanto sistema de regulacio de condutas, o Direito nio pode abrir
mao de incorporar, progressivamente, os conhecimentos que as outras ciéncias produzem para sofisticar a
compreensio sobre o seu principal objeto de estudo: o comportamento humano.

O Neurodireito se apresenta como sendo o caminho mais provavel de oferecer ao sistema juridico a so-
fisticacdo que ele precisa impor a sua dinamica de funcionamento, de maneira que € preciso que os juristas
se acostumem a lidar com essa interlocucdo que tende a se intensificar e a exigir adaptacdes cada vez mais
significativas. Este trabalho é uma reflexio inicial a respeito de como tornar isso possivel.
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Dizem que o homem ¢ um animal racional. Tenho procurado a vida toda
alguma evidéncia dessa afirmacio. (Bertrand Russell)

Resumo

O artigo discute o acerto da pressuposicao de que pessoas maiores e
capazes sempre agem livremente e realizam escolhas racionais, sendo, por-
tanto, juridicamente responsaveis pelos seus comportamentos. O tema da
racionalidade humana ¢é revisitado com base nas no¢des cientificas prove-
nientes da psicologia comportamental e da economia comportamental. Insi-
ghts oriundos dessas areas demonstram como os processos psicologicos de
tomada de decisio sdo complexos e nem sempre racionais. Processos men-
tais denominados de ajustamento, ancoragem, disponibilidade e represen-
tatividade sdo inconscientemente utilizados quando tomamos decisdes. Ca-
racteristicas humanas como o superotimismo e a aversao a perdas, também,
estdo presentes. O resultado da conjungdo desses fatores ¢ que tomamos
decisdes que nem sempre passam pelo teste da racionalidade. Seres huma-
nos sao influenciaveis e sugestionaveis. Dominando determinadas técnicas,
agentes econdmicos induzem consumidores e outras pessoas vulneraveis
a tomarem decisdes que nem sempre consultam seus préprios interesses.
Embora a ciéncia juridica nao possa prescindir do pressuposto da liberdade
com responsabilidade, ligando consequéncias juridicas a condutas aparen-
temente livres e desejadas, ndo pode o Direito desconhecer a fragilidade da
base sobre a qual se assentam alguns institutos juridicos, especialmente no
campo da responsabilidade contratual e extracontratual. O artigo conclui
apontando alguns efeitos juridicos possiveis do reconhecimento desse défi-
cit de racionalidade humana. A originalidade do artigo consiste em chamar
a atencio dos juristas para os potenciais efeitos juridicos da irracionalida-
de do agir humano, visando ampliar a protecio juridica da pessoa humana.
Utilizou-se o método dialético, lancando-se mido de pesquisa bibliografica
basica, visando sua aplicacdo, com abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Psicologia e economia comportamentais. Irracionalidade
humana. Efeitos juridicos.



ABSTRACT

The article discusses the accuracy of the assumption that grown-up and capable people always act freely
and make rational choices and are therefore legally responsible for their behavior. The theme of human
rationality is revisited based on scientific notions from other areas of knowledge, especially behavioral
psychology and behavioral economics. Insights from these areas demonstrate how psychological processes
of decision making are complex and not always rational. Mental processes called adjustment, anchoring,
availability, and representativeness are unconsciously used when making decisions. Human characteristics
such as super-optimism and loss-aversion are also present. The result of the conjunction of these factors is
that we make decisions that do not always pass the test of rationality. Human beings are influential and su-
ggestible. By mastering certain techniques, economic agents induce consumers and other vulnerable people
to make decisions that do not always consult their own interests. Although legal science can not give-away
the presupposition of freedom with responsibility, linking legal consequences to seemingly free and desired
conduct, law can not ignore the fragility of the basis on which some legal institutes are based, especially in
the field of contractual and extracontractual liability . The article concludes by pointing out some possible
legal effects of the recognition of this deficit of human rationality. The originality of the article is to draw
the attention of jurists to the potential legal effects of the irrationality of human action, aiming to broaden
the legal protection of the human person. The dialectical method was used in a bibliographic research, with
a qualitative approach.

Keywords: Psychology and behavioral economics. Human irrationality. Legal effects.

1. INTRODUCAO

A pressuposicio basica que subjaz aos mais variados institutos jurfdicos consiste na premissa de que o ser
humano maior e capaz caracteriza-se por sua liberdade e racionalidade. Como tal, € livre para escolher entre
condutas a adotar. A escolha entre as diversas alternativas é fruto de uma reflexdo racional. A consequéncia
légica é que ele pode ser responsabilizado pelo resultado de suas condutas, a ele podendo ser imputados os
efeitos previstos em lei para cada segmento juridico. Isso é valido para o direito penal, para o direito con-
tratual, para a responsabilidade civil extracontratual, para o direito de familia, e para os demais ramos do
direito em que o comportamento de uma pessoa ¢ relevante para a producio de efeitos juridicos. Assim, por
exemplo, no direito penal, toda a ideia de incriminac¢io funda-se na percepc¢ao de que seres humanos tém a
liberdade pata praticar ou ndo um tipo penal. A infracdo penal, voluntariamente praticada, por set reprova-
vel, acarreta a san¢do penal correspondente. Quem nio tem imputabilidade nao responde penalmente por
seus atos. Igualmente ndo sofre juizo de reprovabilidade penal quem age sob coagio irresistivel. No direito
contratual, s6 pessoas capazes, livres de qualquer coagdo, podem assumir obrigacdes negociais. Assumindo
livremente determinada obrigagao, fica-se obrigado a cumprir fielmente o que foi pactuado, oriundo de
vontade externada — pacta sunt servanda. Classicamente, somente atos culposos (ou seja, voluntarios ou ne-
gligentemente praticados) acarretavam a responsabilidade aquiliana de alguém. Somente por excecio — e
em tempos mais recentes — se admitiu a responsabilidade objetiva de pessoas fisicas, desconsiderando-se
sua percepc¢ao animica.

A proépria nogao de democracia se assenta nessa pressuposicao: partidos e candidatos se apresentam ao
eleitor com suas propostas; devidamente informado sobre elas, o eleitor racionalmente escolheria entre um
deles, de forma livre; uma vez eleito, o agente politico usaria o poder que lhe € inerente para fazer escolhas
entre varias opgdes de politicas puiblicas ou de alternativas legislativas. Essas escolhas, feitas por seu repre-
sentante politico, igualmente vinculam e obrigam o cidadao.

O presente artigo, embora reconhecendo que tal pressuposi¢ao é imprescindivel para a convivéncia
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juridica em sociedades civilizadas, questiona os limites da ideia de que os seres humanos sempre tomam
decisbes livres e racionais.

Ap06s analisar a forma classica como a racionalidade e o livre-arbitrio ingressou nos institutos juridicos,
passando a constituir nogao pressuposta e nao mais discutida, sendo considerada inerente a qualquer mani-
festacdo de vontade de pessoas maiores e capazes, o artigo questiona o alcance de tal no¢io, com base nas
contribui¢Ges oriundas de outras areas do saber, como a psicologia comportamental e a economia compot-
tamental. Na dltima parte do artigo, os autores discutem alguns impactos dessa relativizagdo do livre-arbitrio
no mundo juridico, apontando determinados efeitos.

Quanto aos aspectos metodolégicos, trata-se de uma pesquisa que vai da basica a aplicada, com aborda-
gem qualitativa, sendo usado o método dialético’. No que se refere ao procedimento, utiliza-se a pesquisa

bibliografica.

2. A RACIONALIDADE PRESSUPOSTA

“Ha momentos em que os homens sao donos de seu fado. Nao é dos astros, caro Brutus, a culpa, mas
de nés mesmos, se nos rebaixamos ao papel de instrumentos”. (Shakespeare, Jilio César, Ato 1, Cena II)?

Escrevendo em pleno humanismo renascentista era natural que Shakespeare colocasse na boca de seus
personagens palavras representativas de nogdes correntes naquele periodo histérico. Vivia ele num periodo
em que o0 homem, libertando-se do jugo de uma estreita visio religiosa de mundo, acreditava ser dono de seu
destino, capaz de, pela razao, explicar o mundo e seus fenémenos. Ja na época dos antigos romanos e, ante-
riormente, dos gregos, era relativamente corrente a ideia de que os homens eram quase que joguetes do des-
tino, manipulado pelos humores dos deuses. Hoje, sabemos que os insondaveis mistérios do inconsciente
comandam parte de nossas condutas — e impactam nossos destinos —; as vezes, a outra parte ¢ comandada
por estratégias de publicidade e marketing que, conhecedoras dos mecanismos animicos do sugestionamento,
influenciam nossos comportamentos. Parece que migramos de um determinismo comandado por deuses
brincalhdes, passamos por um livre-arbitrio consentido pelo Deus cristdao, e chegamos, segundo alguns, a
um determinismo identificado pela deusa-ciéncia: a mente comandada pelo inconsciente; comportamentos
comandados por marqueteiros, publicitarios, youtubers e diversos outros formadores de opinides.

Ao contrario dos outros animais, que agem por instinto, o ser humano é o unico ser capaz de tomar
decisoes racionais.” Essa é a premissa sobte a qual foi construida a civilizacio tal qual a conhecemos. Apds

1 “Método dialético (Hegel, G.): empregado em pesquisa qualitativa, considera que os fatos ndo podem ser considerados fora
de um contexto social; as contradi¢oes se transcendem dando origem a novas contradi¢des que requerem solugoes” — segundo
ALMEIDA, Mauticio B. Nogies bdsicas sobre metodologia de pesquisa cientifica. Disponivel em: <http://mba.cci.ufmgbr/downloads/
metodologia.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2018. No caso em tela, parte-se de pressuposicao (tese) de que o homem é um ser racional e
que, portanto, é capaz de tomar as decisdes que melhor consultam seus reais interesses para, na sequéncia, se questionar (antitese)
os fundamentos de tal pressuposicio, indicando pesquisas que apontam para aspectos irracionais do comportamento humano,
tentando-se, ao final (sintese), verificar como ¢é possivel a manutencio de tantos institutos juridicos que pressupGe a racionalidade
humana, com a tutela cada vez mais imprescindivel de um ser humano que se revela cada vez mais vulneravel.

2 Trata-se da fala de Cassio, dirigida a Brutus, procurando convencé-lo a agir, para evitar que César se proclamasse Imperador e
colocasse fim a Republica Romana. SHAKESPEARE, William. Jilio César. 2000. p. 18-19. Disponivel em: < http:/ /www.ebooks-
brasil.org/eLibtis/cesar.html>.

3 Larationalisation n’est pas un phénomene propre uniquement a I'epoque moderne, bien qu’il ait pris des proportions considéra-
bles depuis "apparition des sciences expérimentales et mathématisables au lendemain immédiat de la Renaissance. La rationalité ne
représent pas non plus un phénomeéne propre au droit, elle s’est développée dans 'ensemble des activités humaines. (Em traducio
livre: A racionaliza¢ao nio é um fenémeno especifico da era moderna, embora tenha tomado proporcoes consideraveis, desde o
surgimento das ciéncias experimentais e matematizaveis subseqiientes ao Renascimento. A racionalidade nao representa mais um
fenémeno proprio do direito, pois tem se desenvolvido em todas as dareas humanas). CHARDIN, Nicole. e contrat de consommation
de crédit et lautonomie de la volonté. Paris: 1.GD]J, 1988. p. 173.
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ter saido das cavernas e, aos poucos, se organizado, liberando tempo para reflexdes além das necessidades
imediatas de garantir a sobrevivéncia fisica, o homw sapiens questionou-se sobre suas diferencas frente aos de-
mais animais. A diferenca mais evidente parecia ser a inteligéncia humana, vista como capacidade de refletir
e tomar decisoes, alterando o meio ambiente e nele introduzindo inovacoes*. Os demais animais eram vistos
como seres vivos que apenas reproduziam padroes instintivos, meramente reagindo a estimulos externos,
incapazes de terem ag¢oes proativas. Inteligéncia, portanto, seria o fator distintivo.

Todavia, muito tempo teve que passar para que o homem moderno percebesse que os animais, também,
possuem inteligéncia, ainda que em niveis diversos e inferiores a dos humanos (a0 menos na concepgao
vulgar de inteligéncia). Pensou-se, assim, que a afetividade pudesse ser o fator discriminatério’. Sob esse
novo enfoque, seres humanos seriam a unica espécie de animal capaz de estabelecer genuinas trocas afetivas,
de amar e de sentir empatia (entendida como capacidade de mentalmente colocar-se no lugar de seu seme-
lhante). Contudo, observagdes mais atentas do reino animal revelam que, também, os animais sdo capazes
de estabelecer vinculos afetivos, tanto entre si como com seres humanos. Alids, os vinculos afetivos que
alguns seres humanos criam com seus animais domésticos, certamente, superam em intensidade os vincu-
los afetivos que certas pessoas nutrem para com outros seres humanos. Nio por acaso surgiu, nas ultimas
décadas, um grande nimero de juristas envolvidos com a cria¢do e desenvolvimento de um “direito dos
animais”. Correntes internas dividem-se entre ver nos animais objetos que nio sio coisas (posicao adotada
recentemente pela legislacdo portuguesa — Estatuto Juridico dos Animais, entrado em vigor em 1° de maio
de 2017 —, reconhecendo-os como seres vivos dotados de sensibilidade, autonomizando-os face a pessoas
e coisas), e, portanto, merecedores de especial prote¢do juridica, até correntes que identificam os animais
como sujeitos ndo humanos®.’

Rousseau lan¢ou, entio, a ideia de que a diferenca entre seres humanos e os demais animais residiria nao
na inteligéncia e nem na afetividade — comuns a humanos e a animais, embora em graus diversos — mas
sim na perfectibilidade, ou seja, na capacidade exclusiva dos seres humanos de pensar no futuro, de projetar-se,
de melhorat-se, de aperfeicoar-se ou até mesmo de tomar decisdes que o prejudicam e podem até ameacar
sua existéncia pessoal®. Os demais animais, ao contritio, setiam incapazes de refletir sobre o futuro, de per-

4  HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Traducio Janaina Marcoantonio. 19. ed. Porto Alegre:
L&PM, 2017.

5 Aideia foi avangada por René Descartes. Sobre sua contribui¢do sobre o tema, comparada com a distin¢io aristotélica (baseada
na capacidade humana de raciocinar) que a precedeu e com a ideia rousseauniana de perfectibilidade (ligada a liberdade) que a suce-
deu, v. FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Traducdo Véra Lucia dos Reis. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.
Capitulo 2, especialmente o item denominado “Trés consequéncias maiores da nova definicio das diferencas entre animalidade e
humanidade: os homens, tnicos seres portadores de historia, de igual dignidade e de inquietagao moral”.

6 Nio ¢ recente o reconhecimento que os animais tém direito a protecao especial, diferenciando-se das coisas. Se alguém chuta
seu balde e o destroi, tal atitude ¢é irrelevante para o Direito. Todavia, nao pode fazer o mesmo com um cachorro, mesmo que lhe
pertenca. Em 27/01/1978 a UNESCO/ONU aptrovou a Declarag¢io Universal dos Direitos dos Animais, cujo predmbulo inicia
com o “considerando” gue todo o animal possui direitos. Seu artigo 1° reza que “Todos os animais nascem iguais diante da vida e tém
o mesmo direito a existéncia”, e o art. 2° estabelece que “a) Cada animal tem direito ao respeito; b) O homem, enquanto espécie
animal, ndo pode atribuir-se o direito de exterminar os outros animais, ou explori-los, violando esse direito. Ele tem o dever de
colocar a sua consciéncia a servico dos outros animais; ¢) Cada animal tem direito a consideragio, a cura e a protecio do homem.”
7 Mais de um habeas-corpus ji foi concedido a macacos, por exemplo. Noticia de O Globo, de 05/04/2017, por exemplo, noticia
a concessao, na Argentina, de habeas corpus para que a chimpanzé Cecilia fosse liberada de zooldgico argentino, onde vivia ha 19
anos, a fim de ser transferido a um santuario natural no Brasil — Santuario dos Grandes Primatas, de Sorocaba (https://oglobo.globo.
com/sociedade/sustentabilidade/chimpanze-argentina-consegue-habeas-corpus-para-ir-para-santuario-brasileiro-21162673).  Em
25 de abril de 2015, a justica nova-iorquina concedeu liminar em habeas corpus a dois chimpanzés, Hercules e Leo, visando garantir-
lhes a libertagdo do laboratério da Universidade Stony Brook, onde viviam confinados. O habeas fora impetrado por advogados da
ONG The Nonhuman Rights Project. A liminar foi revogada no dia seguinte, mas permitiu-se que o processo prosseguisse (https://
www.conjur.com.br/2015-abr-25/justica-cua-reconhece-status-pessoa-chimpanzes-dia). A Argentina tem sido pioneira quanto a
esse aspecto, pois em 2014 a fémea de orangotango Sandra ja fora beneficiada por uma decisio judicial muito semelhante aquela
que favoreceu Cecilia, segundo noticia da Folha de So Paulo, edi¢io digital (artigo de Reinaldo José Lopes, de 05/04/2017 - http://
www1.folha.uol.com.br/ambiente/2017/04/1873046-habeas-corpus-de-primata-e-fruto-de-decadas-de-articulacao-politica.shtml).
8 Rousseau assim expressa esse raciocinio: “Nio vejo em todo animal senao uma maquina engenhosa, a qual a natureza deu senti-
dos para prover-se, ela mesma, e para se preservar, até certo ponto, de tudo o que tende a destrui-la ou perturba-la. Percebo precisa-
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der-se em devaneios sobre o que serdo num tempo, o futuro, processo reflexivo, esse, que € inerente apenas
ao ser humano. Filhotes e jovens animais ndo ficam angustiados sobre o que os espera no futuro. Apenas
reagem ao presente, agindo instintivamente, reproduzindo padroes de comportamento de sua espécie. Se
escassear a caga em seu territorio, um leio — embora rei dos animais — morrera de fome, mas nio pensara
em tornar-se herbivoro ou de comer frutos ou tubérculos que estejam disponiveis. Iguanas, golfinhos e ga-
vides provavelmente adotam os mesmos comportamentos que seus ancestrais ha mil anos. Daqui a mil anos,
seus descendentes (se os ‘superiores’ seres humanos permitirem sua sobrevivéncia) provavelmente repetirdo
os mesmos padroes de comportamento. O mesmo ndo ocorre com os seres humanos, que procuram se
‘reinventar’, mudando comportamentos, formas de convivéncia, formas de produgao, profissoes, alteram
valores, modificam formas de convivéncia social e politica, transformam arranjos familiares etc.

Outra forma de expressar a perfectibilidade rousseauniana é por meio da concepcao do ser humano como
ser-liberdade, sendo a liberdade a verdadeira caracteristica humana. O ser humano ¢é o Gnico ser vivo que
tem capacidade de projetar e projetar-se. Seus atos, como dito, diferentemente dos atos dos animais, nao sao
rea¢bes, mas sim implementagdo de projetos.

A liberdade faz da pessoa um ser projetivo, criativo, responsavel, dinamico, em continuo movimento,
moldando sua personalidade por meio do tempo. Essa liberdade pode ser vista como ontoldgica (existente
no mundo interior — portanto, ilimitada e absoluta) e como fenoménica (ocorrente no mundo exterior —e,
portanto, limitada, relativa e condicionada tanto por fatores do mundo extetior quanto do mundo intetior).”

A primeira, por ser absoluta e ilimitada, ¢ irrelevante para o Direito. Este se interessa pela segunda, ou
seja, pelo projeto de vida que se efetiva por meio de atos ou condutas, ja que o Direito somente se preocupa
com condutas humanas intersubjetivadas.

A liberdade se fenomenaliza (a raiz grega da palavra fenomeno significa “o que se mostra”, “o que apa-
rece no mundo”) por meio de atos, condutas, comportamentos do ser humano, sendo dessa exteriorizagao
que se ocupa o Direito.

De certa forma, essa liberdade, que caracterizaria o ser humano, representa aquilo que a pessoa decide
ser e fazer “em” sua vida e “com” sua vida. Trata-se do “dasein” (o ‘ser af”’) heideggeriano, que compreende
o ser humano como um “ser projetante”. Ou, segundo Jaspers, o projeto de vida do homem permite a ele
“chegar a ser o que pode e quer set”.

Tanto no campo da moral como no da religido, bem como na filosofia e no Direito, essas ideias desem-
bocaram na conhecida concep¢ao de “livre-arbitrio”, isto é, a liberdade de agir conforme nossa vontade,
com a resultante responsabilidade pelos efeitos de nossas escolhas.

Desde Aristételes a nocdo de autodeterminagdo é a base da convivéncia humana, pois partimos dessa
liberdade para recompensar e responsabilizar pessoas em virtude de suas atitudes livremente tomadas.

Para justificar a importancia central do homem, Kant'” ctiou a ideia de dignidade da pessoa humana que
o diferenciaria dos demais entes naturais. Afirmava ele que o animal esta submetido as leis naturais e neces-
sarias de causa e efeito, porque reagiam, unicamente, por instinto, enquanto o homem pode ultrapassar sua

mente as mesmas coisas na maquina humana, com a diferenc¢a de que s6 a natureza faz tudo nas operagdes do animal, ao passo que o
homem concorre para as suas na qualidade de agente livre. Um escolhe ou rejeita por instinto, o outro por um ato de liberdade, o que
faz com que o animal ndo possa afastar-se da regra que lhe é prescrita, mesmo quando lhe fosse vantajoso fazé-lo, e que o homem
dela se afaste frequentemente em seu prejuizo.”” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da designaldade. Tradugao Maria
Lacerda de Moura. Ed. Ridendo castigat mores, 2001. p. 54 ¢ 55. Sobre o impacto dessas ideias, v. a obra de Luc Ferry, ja referida,
bem como COMTE-SPONVILLE, André. Diciondrio filosdfico. Tradu¢ao Eduardo Brandao. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.

9 A respeito dessas esferas da liberdade e do profundo significado da liberdade humana enquanto signo distintivo dos demais
animais consulte-se SESSAREGO, Carlos Fernandez. Trascendencia y reparacion del “dafio al proyecto de vida” en el umbral del
siglo XXI. In: HERNANDEZ, Carlos Arturo et al (Org)). La Responsabilidad Civil. Bogota: Universidad Libre, 2014. (Tendencias
Contemporaneas del Derecho, v.19). p. 355.

10 KANT, Immanuel. Critica da razdio pura. Tradugdo Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sao Paulo: fcone, 2011.

NETO, André Perin Schmidt; NETO, Eugénio Facchini. Ensaio juridico sobre a racionalidade humana: maiores, capazes e irracionais. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018 p.64-88

(=
Nl



condicio natural ascendendo a uma “segunda natureza”.!' Assim, o ser humano podetria, por seu intelecto,
superar a natureza. Essa superioridade humana que torna os homens capazes de livtemente controlar e mo-
dificar a propria natureza conferiria dignidade ao homem.

O conhecimento de algumas reagdes naturais — transmitido pela linguagem'? de geragio a geracio —
fez evoluir nosso intelecto, permitindo-nos fazer determinadas previsdes. Usamos a razao para, com base
na memodria, analisar os dados colhidos pelos sentidos e buscar uma explicacdo para as causas, conforme ja
alertava o Principio da Razdo Suficiente de Leibniz, o qual afirmava ser este um comportamento inerente a
racionalidade humana.'?

Embora alguns fil6sofos tenham apresentado boas reflexdes questionando a premissa da autodetermina-
¢do — como Spinoza', Schoppenhauer'®, Nietzsche'® e mais recentemente Deleuze'” —, o fato é que esta
sempre prevaleceu e sempre contou com muitos adeptos, tal como Sartre e seu existencialismo: “O homem

esta condenado a ser livre.”'®

Essas ideias, que surgiram, inicialmente, no campo da religido e da filosofia, posteriormente, migraram
para o Direito que, como foi dito acima, funda boa parte de seus institutos na equacio liberdade-responsa-
bilidade. Ainda que se trate de no¢io essencial para a operacionalidade de tais institutos, a nogdo de raciona-
lidade e livre-arbitrio vem sendo cada vez mais questionada. = o que se passa a analisar.

3. A RACIONALIDADE QUESTIONADA

Nossa capacidade de compreender e prever o futuro realmente é muito superior a dos outros animais.
Mas sera tao desenvolvida quanto imaginamos?

Ao menos desde Kant a racionalidade das escolhas humanas tem sido contestada'’, em razao da percep-
¢do do peso dos mais variados fatores capazes de influenciar o processo de tomada de decisio.

Sem duvida o ser humano é o animal mais bem sucedido em sua capacidade de adaptar o meio as suas

necessidades, em vez de se adaptar ao meio, como ocorre com as demais espécies, segundo o darwiniano

principio da evolugio bioldgica.®

Faz isso movido por sua vontade. Essa vontade, na esteira do pensamento
de Arthur Schopenhauer, antecede até mesmo a cognicao: “este intelecto ¢ o secundario, o posterius do orga-
nismo e, enquanto mera func¢io cerebral, condicionado por este. A vontade, por outro lado, é primaria, é o

prins do organismo, sendo este condicionado por ela.”*!

Também Nietzsche critica o apego fanatico a légica racional: “a ‘razao’ ¢ a causa de falsificarmos o tes-

11 RABENHORST, Eduardo Ramalho. O valor da pessoa humana e o valor da natureza. In: MELGARE, Plinio; ALMEIDA
FILHO, Agassiz. (O1g,). Dignidade da pessoa humana: fundamentos e critérios interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 30.

12 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagies filosdficas. Tradugao Marcos G. Montagnoli e Emmanuel Carneiro Ledo. 9. ed. Petrépo-
lis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2014.

13 KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Tradugao Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sio Paulo: fcone, 2011.
p. 190-194.

14 SPINOZA, Benedictus de. Eica. Tradugao Thomaz Tadeu. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2013. p. 36.

15 SCHOPENHAUER, Arthut. O mundo como vontade e representacao. Sao Paulo: Saraiva, 2001. SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre
a vontade na natureza. Tradugao Gabriel V. Silva. Porto Alegre: L&PM, 2013.

16 NIETZSCHE, Friederich. Assim falon Zaratustra. Tradugao Carlos Duarte e Anna Duarte. Sao Paulo: Martin Claret, 2012. NI-
ETZSCHE, Friederich. Crepusculo dos idolos. Traducio Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das letras, 20006.

17 DELEUZE, Gilles. Diferenca e repetigio. Tradugao Luiz Orlandi e Roberto Machado. Lisboa: Relogio d’Agua, 2000.

18 SARTRE, Jean-Paul. O existencialisnmo é um humanismo. Tradugao Joao Batista Kreuch. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2014. p. 24.

19 KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Tradugao Lucimar A. Coghi Anselmi, Fulvio Lubisco. 3. ed. Sio Paulo: fcone, 2011.
p. 211-214.

20  DARWIN, Charles. A origem das espécies por meio da selegao natural. Tradugao André Campos Mesquita. Sao Paulo: Escala, 2009.
21 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a vontade na natureza. Traducao Gabriel V. Silva. Porto Alegre: L&PM, 2013. p. 66.
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temunho dos sentidos. |...] Nés possuimos ciéncia, hoje, exatamente na medida em que resolvemos aceitar o

testemunho dos sentidos”?.

Com base no que sentimos, estabelecemos uma légica relacionada aquilo que a meméria apresenta como
causas e consequéncias. A partir desse mecanismo, reproduzimos atitudes que reconhecemos nos outros
individuos. Por isso um bebé tenta bater palmas ao ver um adulto fazendo o mesmo. Nesse diapasio, o ser
humano define quem ele ¢, imitando caracteristicas que ele deseja possuir e aperfeicoando-as a sua maneira
(adequando-as). Ndo apenas seres humanos fazem isso, diria Pavlov. Em animais ndo humanos, porém,
chamamos isso de instinto.

A proposito, é explorando essa caracteristica humana que os publicitirios promovem um produto as-
sociando-o a um personagem famoso, ressaltando que “fulano” possui aquele produto e, por isso, “voce”
também deve deseja-lo. “A necessidade de imitacdo que o consumidor sente é esse desejo infantil, que por
vezes racionalizamos com afirmacdes do estilo “eu mere¢o”. Num nivel patologico, consumimos para evitar
“o sentimento torturante de estar 2 margem da existéncia.”* O chamado “consumo conspicuo”** demons-
tra que o comportamento humano atende mais a estimulos externos do que a uma vontade independente.”

Exemplo disso sao os individuos absolutamente racionais que, no entanto, gastam fortunas em um pro-
duto. Pagam pelo simbolo* que o produto representa naquela sociedade,”” agindo tal qual o bebé que reco-
nhece determinado simbolo e o repete. Nao chega a ser um comportamento irracional, pois tem uma logica
e um propdsito: ser identificado por aqueles que comungam dos mesmos valores.” Todavia, tampouco tal
comportamento pode ser tido como realmente livre e autbnomo.

22 NIETZSCHE, Friederich. Crepiisculo dos idolos. Traducao Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das letras, 20006. p. 26.
23 DEBORD, Guy. A sociedade do espeticulo. Tradugao Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. p. 140-141.
24 VEBLEN, Thortstein B. A toria da classe ociosa: um estudo econdmico das institui¢oes. Sao Paulo: Pioneira, 1965.

25 Para um aprofundamento do tema, remete-se ao capitulo “Racionalidade humana”, da obra de SCHMIDT NETO, André
Petin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.123/156.

26 O vocabulo “simbolo” tem sua origem etimoldgica nas expressoes gregas sy (juntar, unir) e balein (em direcao a um objetivo,
uma meta). Na Grécia antiga, representava o ato de unir dois pedacos de uma moeda partida quando da separacio de duas pessoas.
Assim, quando uma delas pretendia mandar uma mensagem para a outra, remetia sua metade pelo mensageiro para que o remetente
confirmasse a autoria do recado juntando as duas metades da moeda. Desse modo, em termos psicanaliticos, a palavra passou a
significar a unido de algo conhecido (consciente) a algo desconhecido (inconsciente). “Assim, o simbolo sempre contém um aspecto
irracional e tem um enorme poder de mobiliza¢ao. Podemos perceber o simbolo em formas concretas, como bandeiras, slogans e
hinos (...)” - RAMOS, Denise Gimenez; MACHADO JUNIOR, Pericles Pinheiro. Individuagao e subjetivagio: os conceitos jun-
guianos de inconsciente coletivo e arquétipo mostram o carater universal das imagens e dinamicas do inconsciente que representam
modos de estruturagio da subjetividade no processo de individuagao. In: PINTO, Manuel da Costa (Org.). O livro de ouro da psicandlise:
o pensamento de Freud, Jung, Melanie Kein, Lacan, Winnicott e outros. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2007. p. 185. Isso se aplica
ao objeto do consumo que, nesta sociedade de consumidores representa, mais do que sua utilidade, a identidade de quem o adquire.
27 LLOSA, Mario Vargas. A civilizagio do espetdculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura. Tradugio Ivone Benedetti.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2013. p. 20.

28 ““Minha mie ¢ professora de uma escola primaria’, disse Corinne a uma entrevistadora, ‘e quando ela pergunta aos meninos
o que eles querem ser quando crescer, eles respondem: ‘Nao sei, s6 quero ser famoso”” Nesses sonhos ‘ser famoso’ nao significa
nada mais (mas também nada menos!) do que aparecer nas primeiras paginas de milhares de revistas ¢ em milhdes de telas, ser
visto, notado, comentado e, portanto, presumivelmente desgjado por muitos — assim como sapatos, saias ou acessorios exibidos
nas revistas luxuosas e nas telas de TV, e por isso vistos, notados, comentados, desejados... ‘Ha mais coisas na vida além da midia’,
observa Germaine Greer, ‘mas nao muito... Na era da informacio, a invisibilidade ¢ equivalente a morte.”” BAUMAN, Zygmunt.
Viida para o consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
p. 21. Experimentos demonstram que a maioria das pessoas das classes mais abastadas raramente dirigem o olhar para pessoas que
ocupam papéis sociais tidos como subalternos, como faxineiros, encarregados de limpeza, garis, mendigos, etc, criando nesses uma
exasperante ‘sindrome da invisibilidade’. Para alguns estudiosos da criminalidade, esse sentimento por vezes esta na origem incon-
sciente de alguns tipos de crime, como o assalto 2 mao armada: quando o criminoso aponta a arma para a cabega de sua vitima, nao
ha como esta nio reconhecer a existéncia e toda a visibilidade do ser “que esta” assaltante. Esse termo ganhou notoriedade com o
experimento feito por Fernando Braga da Costa, ao elaborar sua pesquisa de graduagio na USP, em psicologia social, ocasido em que
se vestiu de gari no campus universitario e foi trabalhar com os mesmos. Vestido de gari, percebeu que jamais era reconhecido por
seus colegas e professores — porque jamais dirigiam o olhar para ele, embora cruzando pelos mesmos espagos -, embora rapidamente
identificado pelas mesmas pessoas quando trajado “normalmente”. Seu impressionante experimento foi posteriormente convertido
em livro — COSTA, Fernando Braga da. Homens invisiveis: relatos de uma humilhagao social. Sio Paulo: Globo, 2004.
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A racionalidade do agir humano, ja questionada filosoficamente, passou, também, a sofrer intensos e
consistentes ataques provenientes de outras dreas cientificas, como a psicologia, tema do préximo item.

4. A RACIONALIDADE, SEGUNDO A PSICOLOGIA COMPORTAMENTAL

O estudo do comportamento humano e seu condicionamento ganhou impulso com a psicologia com-
portamental e ciéncias afins, que cresceram muito, ap6s o surgimento das ideias de condicionamento decor-
rentes das experiéncias com caes, realizadas por Ivan Pavlov.

Em conhecido experimento, ao estudar a producio de saliva em cachorros expostos a diferentes alimen-
tos, o filésofo soviético percebeu que, com o tempo, ndo mais apenas apresentacao da comida aos cies lhes
causava salivacdo, mas também o som dos passos dos funcionarios que se dirigiam ao canil para alimenta-los.
Passou, entdo, a alimentar os caes sempre ao som de uma determinada campainha, e apos repetidas vezes,
a salivaco, que seria uma reacio que deveria ocorrer, apenas, quando o alimento era colocado em sua boca
para facilitar a digestao, passou a ocorrer com o simples som daquela mesma campainha. Assim, os animais
ofereciam respostas comportamentais a0 meio, como reflexos incondicionados, fruto da repeti¢do (expe-
riéncias resgatadas pela memoéria), sendo possivel criar ou remover respostas fisiologicas e psicolégicas em
animalis e, extensivamente, também em seres humanos.

Na construcdo do Behaviorismo, Thorndike trouxe contribui¢bes importantes em seus estudos com
gatos. Descreveu o comportamento dos felinos submetidos a testes em jaulas denominadas “caixas-de-
-problemas”. “As portas de alguma destas caixas s6 podiam ser abertas puxando-se um cordio ou um no,
que estavam no interior, ou mediante pressao sobre uma alavanca. O animal em experiéncia, habitualmente
faminto, tinha de libertar-se da prisio em que fora colocado.”® Depois de submetidas vérias vezes a0 mes-
mo teste, as cobaias passavam a demonstrar mais eficiéncia para a solu¢do do problema, demonstrando a
aprendizagem por experiéncia dos animais. “Pouco a pouco, de uma a outra experiéncia, tornavam-se cada
vez mais objetivados os movimentos do animal: todos os movimentos desnecessarios sao refreados. Sobra

apenas um grupo de movimentos que conduzem ao éxito.”"

As experiéncias com animais foram superadas pelo behaviorismo, que se distinguiu por estudar o que
se passava na mente dos testados e ndo apenas seus movimentos e reagdes externamente visiveis. O beha-
viorismo proposto por John Broadus Watson, em 1913, com a publicaciao do artigo “Psychology as the
Behaviorist Views It”, e que depois ganhou diversos desdobramentos, passou a afirmar que o ser humano
aprende, essencialmente, por meio da imitacdo, da observag¢ao e da reproducdo dos comportamentos dos
outros, e que nossas acoes sa0 meras respostas ao ambiente externo. Criticas como as da psicologia da
Gestalt — que acusaram o behaviotismo de estudar comportamentos isolados ignorando o todo — tém
transformado esses estudos.”

As pesquisas mais atuais confirmam as limita¢oes a racionalidade pura. Hoje a psicologia cognitiva busca
responder como o homem compreende o mundo e de que modo reage a ele, buscando adapta-lo a si e as
suas necessidades. Conforme a psicologia, somos o reflexo de nossas experiéncias, notadamente as vividas
durante nosso perfodo de formacao. Assim, uma agdo realizada na infancia pode provocar uma reagao
(personalidade) na vida adulta, levando-nos a ter determinado comportamento, comprometendo sua racio-
nalidade.

29  PUCHKIN, V. N. Henristica: a ciéncia do pensamento criador. Tradugdo Vera Neverova. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969.
p- 25.

30 PUCHKIN, V. N. Heuristica: a ciéncia do pensamento criador. Tradugao Vera Neverova. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1969.
p- 25.

31 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugao Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 8-9.
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Por outro lado, temos a tendéncia de avaliar comportamentos alheios com base em nossos proprios
estados mentais. Essa tendéncia foi comprovada por uma pesquisa que consistiu em solicitar a pessoas que
assistissem um filme no qual formas simples, como triangulos e quadrados, moviam-se aleatoriamente na
tela. Quando perguntados sobre o que haviam visto, a maioria das pessoas atribuiu motivos e intengodes as
formas inanimadas, comportamento que demonstra a tendéncia natural das pessoas em tentar explicar o
comportamento alheio com base em estados mentais e desejos proprios, comprovando que tais explicagoes
ndo sdo necessariamente precisas. F quase inevitavel nio ligar experiéncias sensoriais a estados mentais®,
ignorando, também, que decisdes e julgamentos sio influenciados por fatores sociais e culturais.™

Na sociedade de consumo, o conhecimento dos mecanismos por meio dos quais tomamos decisoes set-
ve, também, a manipulacdo do comportamento alheio, na busca de resultados econémicos. Esses aportes da
psicologia cognitiva “ingressaram na Ciéncia Econdmica, gerando um sub-ramo denominado de Economia
Comportamental”™, tema do proximo item.

5. A RACIONALIDADE, SEGUNDO A ECONOMIA COMPORTAMENTAL

De algumas décadas para cd, um ramo da economia, denominada de economia comportamental, vem
chamando ateng¢do por mostrar como o ser humano ¢ influenciavel e principalmente pelas aplica¢oes pra-
ticas que tal conhecimento permite. Seu foco principal recai sobre os limites da racionalidade dos agentes
economicos. Tal ramo do saber incorpora insights da psicologia, neurociéncia e Teoria Microeconoémica.

Essa nova ciéncia possibilita visdes esclarecedoras e desmistificadoras. Estudos nessa area tendem a cres-
cer e a chamar cada vez mais a aten¢ao, pois ja haviam rendido dois prémios Nobel, para Herbert Simon, em
1978 e Daniel Kahneman®, em 2002. Em 2017 o economista Richard Thaler igualmente recebeu o Prémio
Nobel de Ciéncias Econémicas exatamente pelas suas contribui¢des a economia comportamental e por, pio-
neiramente, ter descrito como as pessoas sio previsivelmente irracionais em suas condutas™, principalmente
economicas. Tais achados interessam ao mercado, sempre avido de informagoes que possam ser utilizadas

32 O experimento foi extraido de COMMONS, Michael Lamport; MILLER, Patrice Marie. Folk psychology and the law: why
behavioral science needs to replace folk psychology. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Hotizonte, n. 96, p. 10, jul./dez. 2007.
Referidos autores mencionam que a nogdo de livre-arbitrio consiste na crenca de que somos absolutamente independentes, sendo
que tal nogao decorre da filosofia, da religiao e do direito ocidentais— op. cit., p. 12.

33 Percepcio essa que ndo ¢ nada recente, ja que Descartes ha cerca de quatro séculos ja havia advertido que “[...] tendo reconhe-
cido que os que tém sentimentos muito contrarios aos Nossos nem por isso sao barbaros nem selvagens, mas que muitos usam, tanto
ou mais do que nds, a razao; e tendo considerado o quanto um mesmo homem, com seu mesmo espirito, criado desde a infancia
entre franceses ou alemaes, torna-se diferente do que seria se tivesse vivido sempre entre chineses ou canibais, e de que maneira, até
nas modas de nossas roupas, a mesma coisa que nos agradou dez anos atras, e que nos agradara talvez daqui dez anos, nos parece
agora extravagante ou ridicula: de modo que é bem mais o costume e o exemplo que nos persuadem do que qualquer conhecimento
certo, e que, no entanto, a pluralidade das vozes ndo é uma prova que valha para as verdades um pouco dificeis de descobrir, porque
¢ bem mais provavel que um homem sozinho as encontre do que um povo inteiro; [...]” DESCARTES, René. Discurso do método.
Traducao Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2013. p. 47-48.

34 OLSSON, Gustavo André. Andlise econdmica do direito penal e teoria sistémica. Curitiba: Jurua, 2014. p. 168.

35 Em livro mais recente, Thinking, Fast and Slow (“Pensando, rapido e devagar”, publicado em portugués pela Editora Objetiva,
em 2012), Daniel Kahneman, defende a tese de que grande parte das nossas decisdes sdo puramente emocionais, mesmo quando
acreditamos que estamos tomando decisGes racionais, baseadas em dados concretos. Isso explica, por exemplo, por que as pessoas
criam empatia por um politico apenas pela sua fisionomia (¢ um fato que candidatos ou candidatas bonitos/as tendem a ganhar um
nimero razoavel de votos apenas pela sua beleza, independentemente de suas qualidades politicas, apesar dessas serem, obviamente,
o unico fator relevante para a ocupagao de um cargo publico), ou porque professores tendem a dar melhores notas a alunos que ja
se destacam (apesar da intuitiva percep¢ao de que nem sempre um bom aluno tem necessariamente elevado desempenho em todas
as tarefas e avaliagGes a que se submete).

36 “People respond to incentives, although not necessarily in ways that are predictable or manifest. Therefore, one of the most
powerful laws in the universe is the law of unintended consequences” (em tradugio livre: pessoas respondem a incentivos, embora
nao necessariamente de forma previsivel ou manifesta. Portanto, uma das mais poderosas leis no universo ¢ a lei das consequéncias
nao intencionais) — LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Super Freakonomics. New York: HarperCollins Publishers, 2009. p.14.
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para aumentar a venda de seus produtos. Quanto mais supérfluos forem os produtos e servicos que se quei-
ram lancar no mercado, maior ¢ a habilidade necessaria para vendé-los ao publico. Qualquer informagao util
para aumentar as chances de colocagio de produtos ou servigos no mercado, é sempre muito bem-vinda.

Sobre seus achados, diz-se que:

Agregando elementos de Psicologia, a Economia comportamental busca descrever um ser humano
mais real e concreto e, o que ¢ o principal, o seu comportamento econémico. Considerando que as
decisdes humanas sio sempre econoémicas (no sentido de que o ser humano faz sempre ponderacoes de
custo-beneficio em seu processo de tomada de decisdao), a Economia Comportamental (EC) parte do
pressuposto de que as decisGes humanas sao sempre racionais, embora seja limitada tal racionalidade.

A EC descreve a dificuldade humana com a tomada de decisGes intertemporais, assim definidas aquelas
para as quais se faz um pequeno sacrificio hoje, a espera de um beneficio maior no futuro. Descreve,
igualmente, o chamado superotimismo humano, ou a crenca dos individuos de que eles sao mais
propensos ao acontecimento de boas coisas em suas vidas que nas dos outros. Comprova, empiricamente,
a afirmacdo de que, por vezes, as escolhas dos seres humanos baseiam-se em compulsoes, 6dio, paixdes,
vicios e ndo representam, exatamente, uma expressao de escolha livre. Confirmam o carater limitado da
forca de vontade humana. Demonstram que os seres humanos costumam selecionar, em ter as opcoes
possiveis, os argumentos que confirmam aquilo que eles previamente desejavam como conclusio.”

Alguns temas sio recorrentes nos estudos da economia comportamental, como a heurfstica, segundo
a qual seres humanos tomam a esmagadora maioria de suas decisoes usando atalhos mentais, ou, entio,
fazendo uso de esteredtipos que representam verdadeiros paradigmas emocionais mentais, servindo de fil-
tros para a compreensao da realidade e moldando nossas reagdes aos eventos a que somos expostos. Outro
tema privilegiado de estudo sio as ineficiéncias do mercado, em razdo de tomadas de decisao nio racionais.
Voltaremos a alguns desses aspectos no préximo item.

Com o provocante titulo “O livre-arbitrio ndo existe, dizem neurocientistas”, a revista Veja™ publicou
reportagem cujo subtitulo afirma que “Novas pesquisas sugerem que o que cremos ser escolhas conscientes
sa0 decisdes automaticas tomadas pelo cérebro. O homem nao seria, assim, mais do que um computador
de carne”.

No texto, afirma-se que “o exército dos deterministas ganhou um reforco de peso: o dos neurocientis-
tas.” Segundo estes, o livre-arbitrio nio ¢ mais que uma ilusdo, conclusio a que chegam com base em um
vasto arsenal de dados, colhidos por meio de testes que monitoram o funcionamento do cérebro:

Mais rapido que o pensamento — Experimentos que vém sendo realizados por cientistas ha anos
conseguiram mapear a existéncia de atividade cerebral antes que a pessoa tivesse consciéncia do que iria
fazer. Ou seja, o cérebro ja sabia o que seria feito, mas a pessoa ainda nao. Serfamos como computadores
de carne — e nossa consciéncia, nao mais do que a tela do monitor. Um dos primeiros trabalhos que
ajudaram a colocar o livre-arbitrio em suspensio foi realizado em 2008. O psicélogo Benjamin Libet, em
um experimento hoje considerado classico, mostrou que uma regidao do cérebro envolvida em coordenar
a atividade motora apresentava atividade elétrica uma fracao de segundos antes dos voluntarios tomarem
uma decisdo — no caso, apertar um botio. Estudos postetiores corroboraram a tese de Libet, de que a

37 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; MOURA, Walter José Faiad de. E preciso proteger o fumante de si mesmo?. Revista Cientifica
Virtnal da Escola Superior da Advocacia da OAB-SP, n. 17, inverno 2014. Edi¢ao especial: Direito e Tabaco. Sao Paulo: OAB/SP, 2014.
p. 162/163. Dentro da mesma linha, refere Isabella Henriques que o mote da sociedade de consumo ¢ o pensar no momento atual,
no prazer imediato, pois ¢ uma sociedade que prima pelo imediatismo, sem lembrar o passado ou preocupar-se com o futuro. E
prossegue: “A ideia é curta agora tudo o que é possivel, pois vocé é merecedor desse prazer. Essa ideia ¢ muito eficaz porquanto o ser
humano reconhece a sua condigiao de mortalidade. Por isso mensagens que induzem a esse prazer imediato sdo facilmente absorvi-
das, ainda que no caso de promogio de produtos notoriamente conhecidos por seus potenciais danos a saide, inclusive com risco de
morte, como sao o tabaco e o alcool. A ideia aqui é: se eu vou morrer mesmo, que ao menos seja desfrutando algo que acredito me
dé prazer e me faga feliz” - HENRIQUES, Isabella. “Controle do Tabaco X Controle do Alcool: Convergéncias e Diferenciacoes
Necessarias. In: HENRIQUES, Isabella. Controle do tabaco x controle do alcool: convergéncias e diferenciagGes necessarias. In:
HOMS]I, Clarissa Menezes (Coord.). Controle do tabaco e o ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p. 249.

38 Artigo esctito por Aretha Yarak, publicado em 06/05/2016, disponivel em https://veja.abril.com.br/ciencia/o-livre-arbittio-
nao-existe-dizem-neurocientistas/ acesso em 25/05.2018.
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atividade cerebral precede e determina uma escolha consciente.

Um deles foi publicado no periédico cientifico PLoS ONE, em junho de 2011, com resultados
impactantes. O pesquisador Stefan Bode e sua equipe realizaram exames de ressonancia magnética em
12 voluntarios, todos entre 22 e 29 anos de idade. Assim como o experimento de Libet, a tarefa era
apertar um botdo, com a mao direita ou a esquerda. Resultado: os pesquisadores conseguiram prever
qual seria a decisdo tomada pelos voluntarios sete segundos antes deles tomarem consciéncia do que
faziam.

No mesmo texto, refere-se que, para a neurociéncia, a mente ¢ um produto do cérebro. Ou seja, como o
cérebro ja decidiu o que fazer, ¢é preciso explicar a decisio. “F af que entra a nossa consciéncia. Fla também
¢ um produto da atividade cerebral, que surge para dar coeréncia as nossas a¢des no mundo. O cérebro toma
a decisdo por conta propria e ainda convence seu ‘dono’ que o responsavel foi ele.”

Tal como os individuos, as massas (grupos de seres) tém suas reagdes proprias, ainda menos comprome-
tidas com a razio, comportando-se como rebanho™.

A respeito de nossa capacidade de, as vezes, ingenuamente agir como membros de rebanho, ndo é nova
a sua constatacdo, como se percebe da leitura de texto originariamente escrito ha quase cem anos:

O espirito da época, tal como se nos revela, é, muito frequentemente, apenas o espirito do grupo em
que os acidentes do nascimento, da educacio, da ocupagao ou da companhia nos colocaram. Nenhum
esforco ou revolucdo do espirito removera totalmente e para sempre o império dessas fidelidades
subconscientes. ‘As nossas crengas e opinides’, diz James Harvey Robinson (“The Still Small Voice
of the Herd”, 32 Political Science Quarterly 315), ‘assim como os nossos padrées de procedimento,
vem-nos insensivelmente como produto da nossa convivéncia com outros homens, nio como resultado
da nossa experiéncia pessoal e das inferéncias que nés proprios tiramos, individualmente, das nossas
proprias observagoes. Somos constantemente mal induzidos pela nossa extraordinaria faculdade
de racionalizacdo - isto é, de imaginar argumentos plausiveis para aceitar aquilo que nos é imposto
pelas tradicdes do grupo a que pertencemos. Somos abjetamente crédulos por natureza e aceitamos
instintivamente as sentencas do grupo. [....]; estamos sempre de novo ouvindo a vozinha tranquila do
rebanho e prontos a defender e justificar suas instrugdes e conselhos, aceitando-os como maduros
resultados do nosso préprio raciocinio®.

E esse comportamento de massas promove decisdes da maioria que tém grande relevancia para as na-
¢Oes. Esses mesmos seres manipuldveis decidem conjuntamente, desde a moda até os governantes. Nao se
descarta a presenca de alguma racionalidade nesse processo de tomada de decisdes. A questio consiste em
saber o quanto ela ¢ limitada diante das forcas naturais, considerando-se que somos parte dessa natureza e
algumas de nossas atitudes correspondem mais a reacGes a determinadas substancias que compdem nosso
corpo (e cérebro) e a nossas experiéncias, do que fruto amadurecido de nossas reflexdes racionais e cons-
cientes.

Essa no¢iao de que o ser humano controla suas atitudes ¢ tdo forte que o proprio individuo que se
comporta movido pelo inconsciente, quando perguntado, pode acreditar que, efetivamente, quis algo. Nao
temos plena consciéncia de que reagimos a0 nosso inconsciente.

O Direito deve reconhecer que a vontade, enquanto tentativa de mudar o futuro pela tomada de decisoes,
nao pode ser tida como o Gnico fator a ser considerado, porque, em certas situagoes, ela pode ter sido indu-
zida por quem detém o conhecimento de ciéncias que analisam padroes comportamentais.

O modelo econémico classico baseia-se na ideia singela de que é da natureza humana tomar decisoes

39 Bauman comenta essa transicio afirmando que a sociedade liquido-moderna de consumidores tende a substituir o grupo
(coordenado, onde cada membro assume uma fung¢ao) pelo enxame (aglomerado de individuos que apenas segue a maioria) - BAU-
MAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformacao das pessoas em mercadorias. Tradugao Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008. p. 99-101.

40  CARDOZO, Benjamin Nathan. The nature of the judicial process. In: A NATUREZA do processo e a evolucio do Direito.
Revista AJURIS, p. 156, 1978.
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certas para n6s mesmos. O exemplo classico é comparar quem compra uma gravata para dar de presente a
alguém — corre o risco dessa pessoa nio estar necessitando de gravatas, ou nao gostar da cor ou da estam-
pa — e de alguém que vai comprar uma gravata para si — certamente s6 comprara se estiver necessitado
e escolhera cores e estampas de sua predilecao. Todavia, amplas pesquisas tém demonstrado a influéncia
de diversos fatores irracionais que nos afetam a cada decisdo, desde o subconsciente até fatores externos
que nos induzem a nio seguir a plena racionalidade.” Como bem demonstra Dan Atiely, “nossos compot-
tamentos irracionais nao sao aleatorios nem destituidos de sentido. Sao sistematicos e, ja que o repetimos
incessantemente, previsiveis.”? Os novos estudos econdémicos ja passaram a levar em conta tais fatores
comportamentais.

Enquanto os estudos juridicos comumente partem da ideia de que é papel do Direito a analise sob a
erspectiva do “mundo do dever set”, pautando o que é certo e errado, a Economia é capaz de abstrair as

b b
implica¢des da moral, atendo-se ao “mundo do setr”. Como ja foi dito, “o moralismo representa a forma
como as pessoas gostariam que o mundo funcionasse, enquanto a economia representa a forma como ele

realmente funciona.”*

O Direito deve regular a Economia e, para isso, deve partir da premissa de que nem sempre os consumi-
dores sdo plenamente racionais em suas escolhas.

Modern legal scholars frequently and increasingly base their analyses not on neoclassical economics’
assumption of rationality, but on the assumption that individuals are subject to a number of systematic
behavioral biases. This assumption is itself grounded largely in a substantial experimental literature
documenting bounded rationality, errors in judgment, and non-standard preferences.*

Um dos autores a fazer tal andlise é Cass R. Sunstein®, que baseia sua coletinea de artigos na ideia da

PR

“bounded rationality”, inicialmente introduzida por Herber Simon, que nada mais é do que a nogao de que

“human cognitive abilities are not infinite”, limitacdo que decorre do fato de que “we have limited compu-

tational skills and setiously flawed memories”.*

Para lidar com tais limitacoes biologicas, bem como com as de tempo, adotamos atalhos mentais e regras
de decisio que permitem que fagamos escolhas.”” Mesmo com esses recutsos, e muitas vezes por causa deles,

41 “Concluo, portanto, que a logica deve ser ministrada nas escolas com o propésito de ensinar as pessoas a nao raciocinar.
Porque, se raciocinarem, certamente o fario de forma equivocada.” RUSSELL, Bertrand. Ensaios céticos. Tradugao Marisa Motta.
Porto Alegre: L&PM Editores, 2014. p. 93.

42 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional- como as situagdes do dia-a-dia influenciam as nossas decisoes. Tradugio Jussara Simdes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 7.

43 LEVITT, Steven. D.; DUBNER, Stephen |. Freakonomics: o lado oculto de tudo que nos afeta. Tradugdo Regina Lyra. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2007. p. 13.

44 Em traducio livre: “Juristas modernos cada vez mais freqiientemente baseiam suas analises ndo no pressuposto da racionali-
dade da economia neocldssica, mas no pressuposto de que os individuos estdo sujeitos a uma série de tendéncias comportamentais
sistematicas. Esta propria suposicio ¢ fundamentada, em grande parte, por uma consideravel literatura experimental documentando
a racionalidade limitada, os erros de julgamento e as preferéncias fora do padrao” - WRIGHT, Joshua D. Behavioral Law and Eco-
nomics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU Journal of Law & Liberty, v. 2, n. 3, p. 470-511, 2007.
p- 471.

45 SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000.

46 Em traducio livre: “A cogni¢do humana nio ¢ infinita” e “Nés temos habilidades computacionais limitadas e uma memoria
com graves falhas” - JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral Iaw
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 14.

47  Exemplificativamente, executivos muito ocupados processam extraordinariamente grandes quantidades de informacio ao
tomarem decisGes e decidem quais assuntos merecem mais tempo e atencio. Esse processamento deve ser necessatiamente simpli-
ficado, as vezes supersimplificado (simplista), para tornar as informagGes gerenciaveis, de modo a ndo permitir que o executivo seja
esmagado por dados e paralisado pela ambigtidade. Eo que pondera LANGEVOORT, Donald C. Organized Illusions: a behavioral
theory of why corporations mislead stock market investors (and cause others social harms) In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 147. Levitt ¢ Dubner citam Einstein para referir que “é preciso enxergar
tudo o mais simplesmente possfvel”, pois “por mais gratos que sejamos aos complexos processos que geraram tanta tecnologia e
progresso, também ficamos tontos com sua atordoante proliferacio. E facil deixat-se seduzir pela complexidade; mas também ha
virtudes na simplicidade” LEVITT, Steven D.; DUBNER, Stephen J. Pense como um Freak. Tradugio Clovis Marques. Rio de Janeiro:
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o real comportamento humano destoa daquele padrao ideal pregado pelo modelo da racionalidade ilimitada,
que pressupde que todos ajam de acordo com o que, para a maioria, parece ser o mais benéfico para o agente
e 0 mais correto para o todo.* Ocorre que “human beings often take actions that they know to be in conflict

with their own long-term interests”.*

Nicole Chardin®, estudiosa das limita¢es a autonomia privada e ao autocontrole, explica que a auto-
nomia da vontade é um principio politico oriundo de uma construcio filoséfica. Aponta ela as limitacGes a
capacidade de manifestacdo volitiva racional, notadamente em uma sociedade como a atual em que hd uma
abismal diferenca informacional entre as pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, afirmando que individuos
sa0 levados a contratar induzidos por fatores externos enquanto creem estar agindo com autodeterminacio.
A vontade s6 estaria presente quando nao ha automatismo, nem simples impulso (ato reflexo, impensado) e
nem influéncia de fatores externos.

Nem sempre, porém, dispomos de tempo e informagoes para as reflexdes necessarias ao processo de
tomada de decisao racional:

Diante de situagdes nas quais o custo de uma decisao exata é elevado em relagdo aos beneficios imediatos
esperados, as pessoas costumam fazer uma “avaliagio subjetiva de probabilidade” usando atalhos
mentais para decidir por aproximagao. Estes atalhos mentais sio denominados na doutrina economica
como heuristicas. Esta forma de agir pode denotar uma conduta racional de simplificagdo, como exposto
acima, ou pode ter como causa o fato de que as pessoas nao possuem a informac¢io ou o treinamento
necessario para decidir da forma correta.”

Em muitos casos, as certezas que servem de premissa para a decis@o ou nao estio corretas, ou estio
incompletas.

Segundo Maule e Hodgkinson (2002), o ponto de partida para as teorias sobre julgamento e tomada

de decisdo ¢ o fato de que as pessoas tém capacidade limitada para o trabalho mental. Para lidar com

um mundo complexo e marcado por rapidas mudancas, as pessoas desenvolveram modos simples

de raciocinar. No que tange ao julgamento e tomada de decisio, as heuristicas assumem o papel de
simplificar o processamento cognitivo que envolve julgar alternativas sob incerteza.™

O processo de tomada de decisdes ¢é fruto de avaliagdo das alternativas, com base em processos mentais
denominados de gjustamento, ancoragem, disponibilidade e representatividade.

O “ajustaments” insuficiente decorre das imperfeicGes proprias da recuperacio de informagoes. Exempli-
ficativamente, “em algumas situacoes, a facilidade com que um determinado fato é lembrado ou imaginado
pelo individuo pode determinar uma hiper ou subestimag¢io da probabilidade ou frequéncia desse evento
ocorrer. Dessa forma, as pessoas julgam essa probabilidade pela facilidade de evocar exemplos em suas
memorias.”> Essas probabilidades subjetivas tém fun¢do determinante nas tomadas de decisio, uma vez que
as pessoas costumam valer-se das heuristicas em detrimento das reais leis da probabilidade.

A “ancoragens” baseia-se na no¢io de meio-termo,™ pois, em uma decisdo, partimos de dois extremos que

Record, 2014. p. 96.

48 JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral Iaw and economics. New
York: Cambridge University, 2000. p. 14.

49 “Os seres humanos muitas vezes praticam agdes que sabem estar em conflito com seus proprios interesses a longo prazo”
(Tradugdo do autor) JOLLS, Christine et. al. A behavioral approach to law and economics. In: SUNSTEIN, Cass R. Behavioral Iaw
and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 15.

50 CHARDIN, Nicole. Le contrat de consommation de crédit et I'antonomie de la volonté. Paris: L.GD], 1988. p. 37.

51 FLORES FILHO, Edgar Gastén Jacobs; RIBEIRO, Rita de Cassia. Racionalidade limitada do consumidor e assimetria de
informacio. Economic Analysis of Law Review, v. 3, n. 1. p. 109-121, jan./jun. 2012. p. 110.

52 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p. 182-183, abr./jun. 2006.

53 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p. 184, abrt./jun. 2006.

54 No segundo capitulo de seu livro, Dan Ariely explica o modo pelo qual se manipula facilmente a lei da oferta e da procura
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consideramos provaveis e optamos pelo que mais se aproxime de nossa informa¢do ancora™, isto é, um
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valor que julgamos indicar o norte para a op¢ao “correta’.

Isso se deve muito a aversdo a extremos que € intrinseca aos individuos. Considere-se o seguinte exem-
plo: um comerciante tem alguns televisores de 30” que custariam R$300,00; muitos televisores de 40’ que
custariam R$500,00 e alguns televisores de 50”, que custariam R$700,00. Em condi¢Ges normais, cada consu-
midor escolheria o modelo que lhe convém, considerando, também, os respectivos precos. Um comerciante
conhecedor dos mecanismos que comandam o processo de tomada de decisao e que pretenda desovar o
estoque de televisores de 40” colocaria estes a venda pelo preco que lhe corresponde (R$500,00) e colocaria
ao lado o televisor de 307 ao preco de R$400,00 ¢ o televisor de 50” ao preco de R$1.000,00. Comparativa-
mente aos outros, o televisor de 40’ tornar-se-ia uma pechincha na cabeca do consumidor (¢ s6 um pouco
mais caro que um modelo de tamanho menor e muito mais barato que um modelo de tamanho um pouco
maior), embora tivesse ele pagando simplesmente o preco real do bem. Talvez ele nem precisasse de um
televisor, mas é possivel que venha a achar a oferta irresistivel.

Isso ocorre porque, quando o sujeito raciocina a respeito de algo novo, instintivamente passa a compara-
-lo a algo semelhante, conforme as categorias ja conhecidas. “A ‘dncora’ é o elemento ja ‘conhecido’ que
passa a influenciar o novo.””” Apés o estouro da bolha imobilidria, em 2008, com as terriveis consequéncias
para o setor securititio e bancirio™, o governo norte-americano (Bush) interveio, injetando recursos bilio-
narios nesses setores, para evitar sua quebra e alastramento para outros setores da economia. Pouco tempo
depois, o povo americano, estarrecido, tomou conhecimento que parte desses recursos publicos estavam
sendo usados para pagar salarios e bonus milionarios aos C.E.O.s dessas mesmas empresas, cujos montan-
tes cresceram 32% de 2009 para 2010. Em 2010, ja no governo Obama, aprovou-se a lei Lei Dodd-Frank,
reformando o sistema financeiro. Uma de suas disposi¢Oes obrigava as empresas a divulgarem os salarios e
bonus de seus executivos. A ideia era que o constrangimento pelo recebimento de beneficiados custeados
pelo contribuinte poderia contribuir para diminuir o valor das benesses. Todavia, o contrario aconteceu.
Embora cada um deles estivesse satisfeito com seus salarios, ao saberem que executivos atuando em em-
presas concorrentes do mesmo porte estavam ganhando beneficios maiores do que os seus, exigiram uma
certa equiparacao. Ou seja, em vez de se nivelar por baixo, nivelou-se por cima. Em valores absolutos, cada
um estava satisfeito com os milionarios salarios que recebiam. Mas no momento em que tomaram conhe-
cimento de uma “ancora” com a qual puderam comparar seus vencimentos (valores relativos), passaram a
achar pouco o que ganhavam.

A “disponibilidade” é a capacidade de evocar exemplos em nossa memoria® para servirem ao ajustamento,
com os fatos posteriores. Nos dizeres de Sternberg, ¢ a “presenca de informagao armazenada na memoria
de longo prazo”.®” Assim, o que ja aconteceu com (ou préximo a) alguém tende a ter um nivel de ancoragem

exagerado quando do cdlculo de probabilidade.

criando valores dncora que induzem consumidores a crer no alto valor de um determinado produto. ARIELY, Dan. Previsivelmente
irracional: como as situagdes do dia-a-dia influenciam as nossas decisdes. Traducdo Jussara Simoes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.
19-39.

55  Muitas vezes as pessoas fazem julgamentos de probabilidade, com base em um valor inicial, ou “ancora”, para o qual fazem
ajustes insuficientes - SUNSTEIN, Cass R. Behavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 5.

56 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugao Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 441.

57 OLSSON, Gustavo André. Andlise econdmica do direito penal e teoria sistémica. Curitiba: Jurua, 2014. p. 174.

58 Segundo a Revista Exame, edicdo de 06/06/2011, “juntas, as 25 maiores institui¢des de Wall Street viram os lucros sair de 80
bilhées de ddlares em 2006 para um prejuizo de 10 bilhées de délares em 2008. Durante esse periodo, a remuneracao nessas mesmas
25 empresas permaneceu inalterada” — disponivel em  https://exame.abril.com.br/revista-exame/ tudo-como-antes-nos-salarios-
dos-executivos-americanos/2/, acesso em 25.05.2018.

59  As pessoas tendem a pensar que os riscos sao mais graves quando um incidente prontamente é lembrado pela mente ou estd
‘disponivel’ - SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 5.

60 STARNBERG, Robert J. Psicologia cognitiva. Tradugdo Anna Maria Dalle Luche e Roberto Galman. Sio Paulo: Cangage Learn-
ing, 2010. p. 521.
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A disponibilidade ¢ um dos fenomenos mais frequentes das heutfsticas. Assim, se pedirmos para um
grupo de pessoas estimar o grau de violéncia de sua cidade, por exemplo, muito provavelmente, as
pessoas que ja tiverem sido assaltadas, que ja passaram por algum evento relacionado a violéncia urbana
ou mesmo que tenham assistido a uma reportagem televisiva sobre o assunto irdo avaliar o risco de
agressdao como sendo mais intenso do que aquelas que nio tiveram nenhum tipo de experiéncia negativa
nesse sentido.®!

Desse modo, a proximidade de um evento tende a supervalorizar a recorréncia deste. “Um erro judicial
que o afete vai minar sua fé no sistema de justica mais do que um incidente similar sobre o qual vocé tenha

lido num jornal.”*

Ja a “representatividade” baseia-se na sensacdo de que tudo o que ¢é similar trara resultados préximos.
Um acontecimento passado é tido como uma pista sobre o que pode ocorrer no futuro.

Um exemplo de uso incorreto desse meio ocorre quando se deixa de observar se aquilo que causa a
similitude é objetivamente irrelevante. Assim, quando alguém ganha um pequeno prémio em uma rifa,
tende a se considerar com sorte, partindo para um jogo de loteria com prémios maiores, crendo que sua
probabilidade de éxito esteja em alta diante do ganho anterior. A verdade ¢ que, matematicamente, a cada
jogo suas chances recomecam sem qualquer influéncia do jogo anterior, por mais que ambos sejam jogos
de azar bastante proximos.

Outro fator importante ¢ a sensacio de otimismo® intrinseca ao ser humano,* o que o leva a falsas pet-
cepcoes da realidade e 2 tomada de decisdes desfavoraveis aos seus interesses.®

Em estudo sobre a faléncia, Ron Harris e Einat Albin definem o otimismo como “a creng¢a que as pes-
soas tem que eventos negativos da vida, que poderiam influenciar sua capacidade de pagar o empréstimo,

niao acontecerao com eles”.

A ponderacio entre o beneficio momentaneo e o risco de fracasso futuro ¢ feita de modo inexato, ava-
liando sua suscetibilidade ao risco por meio do otimismo. Esse comportamento ¢ intrinseco ao ser humano
que, segundo Kilborn, age de acordo com trés fatores: frequéncia, novidade e importancia. Por isso, se,
recentemente, houve a queda de um avio, ainda que os riscos sejam os mesmos — ou até menores ja que a
atencdo daqueles que trabalham no setor serd redobrada —, as pessoas tendem a nio se utilizar desse meio
de transporte por um tempo. E ndo ha argumento racional — tal como comprovar, matematicamente, que
a propor¢ao de acidentes fatais no transito ¢ maior — que altere o comportamento daquele individuo. So-
mente quando os meios de comunicagao e as pessoas de seu convivio deixarem de comentar o assunto, sua
avaliacdo do risco mudara.

A proximidade do evento danoso, também, é fator que muda o comportamento, como apontado pela
“disponibilidade”. Portanto, enquanto nao chegar ao seu conhecimento a ocorréncia de um evento negativo

61 TONETTO, Leandro Miletto et al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisao sob incerteza. Estudos de
Pricologia, Campinas, v. 23, n. 2, p.185, abr./jun. 20006.

62 KAHNEMAN, Daniel. Radpido ¢ devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 167.

63 LANGEVOORT, Donald C. Organized Illusions: a behavioral theory of why corporations mislead stock market investors
(and cause others social harms) In: SUNSTEIN, Cass R. Bebavioral law and economics. New York: Cambridge University, 2000. p. 149.
64 Lucida a constatagio de Spinoza: “por natureza, somos constituidos de maneira a acreditarmos facilmente nas coisas que
esperamos e, dificilmente, nas que tememos, ¢ a estima-las, respectivamente, acima ou abaixo do justo. E essaa origem das super-
sticbes que, em toda parte, afligem os homens” - SPINOZA, Benedictus de. Etica. Traducio Thomaz Tadeu. 2. ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2013. p. 130.

65 Consumidores, por exemplo, consistentemente subestimam seu endividamento futuro devido a uma miscelanea de tendéncias
comportamentais, tais como autocontrole imperfeito, descontos hiperbdlicos, empréstimos parcelados, e sistematicamente sub-
estimam a probabilidade de consequéncias negativas (por exemplo, a incapacidade de pagar suas dividas) - WRIGHT, Joshua D.
Behavioral Law and Economics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU Journal of Law & Liberty, v.
2, n. 3, p. 475, 2007.

66 HARRIS, Ron; ALBIN, Einat. Bankruptcy in light of manipulation in credit advertising: personal bankruptcy in the 21st
Century: emerging trends and new challenges. Theoretical Inguires in Law, p.7, july 2006. Disponivel em: <http://www.westlaw.com>.
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proximo, subestimara o risco de sua ocorréncia. Assim, ainda que diariamente a imprensa noticie o aumento
no numero de acidentes envolvendo motocicletas, enquanto um determinado motociclista nio se envolver
em um acidente ou nao presenciar um, nao considerara os riscos que seu meio de transporte possui.

No que tange a0 consumo, somos bombardeados muito mais por informacdes a favor da compra do que
contra. De um lado, pingam noticias sobre crises de liquidez, aumento dos niveis de insolvéncia e casos de
dramas pessoais de quem nio consegue superar suas dividas. Por outro lado, ha uma publicidade torrencial
que procura nos convencer que podemos pagar determinado produto em suaves prestacoes, a comegar em
data muito distante, ou de que lucraremos com liquida¢oes imperdiveis, mesmo que ndo tenhamos reais
necessidades daquele produto.

Enfim, os individuos supervalorizam beneficios e riscos imediatos e desvalorizam beneficios e riscos
futuros. Ambos os sentimentos estdo presentes em uma compra a prazo, pois se obtém a vantagem imediata
(compre agora) com um custo futuro (pague depois). Faz-se necessaria enorme for¢a de vontade para aban-
donar uma atividade de risco que traz prazeres imediatos.”’

Também as influéncias sociais interferem na tomada de decisao, pois os sujeitos costumam se apegar a
informacoes de outros individuos a quem consideram confidveis, sem maiores verificacdes sobre a informa-
¢do em si. A contemporanea influéncia dos youtubers sobre boa parte da popula¢io jovem, especialmente a
de menor escolaridade, é um fend6meno que comprova essa percepgao.

As rotinas sdo habitos conscientes praticados pelos sujeitos na busca por previsibilidade. H4 uma natural
tendéncia a repetigio de atitudes, mesmo que estas ndo sejam tio benéficas. Assim, por exemplo, vamos
supor que alguém adote um determinado trajeto para ir de casa ao trabalho levando em conta, apenas, a
beleza do caminho, em detrimento de outras formas de chegar ao mesmo destino de modo mais rapido.
Ap6s muito tempo repetindo o mesmo percurso, se um dia esse individuo se atrasar e precisar chegar o mais
rapido possivel ao trabalho, provavelmente, farda o mesmo percurso de sempre mudando, apenas, a veloci-
dade empregada no deslocamento, em vez de adotar um dos outros caminhos mais curtos. Nesse diapasio,
por receio de fugir ao conhecido, pessoas seguem caminhos mais tortuosos em vez daqueles que seriam os
mais benéficos para a sua finalidade.

Essa atitude também pode ser vista no meio empresarial, quando empreendedores que repetem certas
praticas por muitos anos negam-se a muda-las, apesar de racionalmente perceber que novas praticas pode-
riam trazer ainda mais beneficios. A resisténcia a mudancas (no¢io do “sempre fiz assim”) acarreta apego a
padrbes que se transformam em dogmas absolutamente irracionais.

O modo como somos vitimas de estereétipos, também, é um indicador de irracionalidades:

O esteredtipo ¢ um modo de categorizar informagdes, na esperanca de prever sensacoes. O cérebro ndo
pode partir da estaca zero a cada nova situagao. Ele precisa partir de algo que ja tenha visto, por isso, os
estere6tipos ndo sao intrinsecamente maus. Eles sdo atalhos em nossa eterna tentativa de compreender
ambientes complicados. E por isso que temos a expectativa de que o idoso ird precisar de ajuda para usar
o computador ou que o aluno de Harvard ¢ inteligente. **

Assim, pressupomos certas caracteristicas de alguém com base, unicamente, em indicadores externos
altamente faliveis. Quanto mais interagimos com os individuos e percebemos suas caracteristicas singulares,
mais abandonamos os esteredtipos®, fruto de suposicoes oriundas de nossa tendéncia em categorizar e
classificar tudo.

67 KILBORN, Jason. Comportamentos econémicos, superendividamento; estudo comparativo da insolvéncia do consumidor:
buscando as causas e avaliando solu¢es. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (Coord.). Direitos do
consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 67-78.

68 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional: como as situagbes do dia-a-dia influenciam as nossas decisoes. Tradugio Jussara Simoes.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 135.

69  MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 190.
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Por outro lado, apesar da busca racional pela verdade objetiva™, nosso cérebro distorce os fatos sem que
percebamos, para chegar as conclusdes que pretendemos. Investigamos, observamos, reunimos evidéncias
e descobrimos padrdes, mas a0 mesmo tempo o cérebro, para raciocinar, busca antigas conclusoes visando
analisar os dados colhidos. Essa investigacio ¢ permanente, por isso colocamos a prova nossas conclusoes,
comparando-as com novos dados. Isso significa que o cérebro pode partir de evidéncias e chegar a con-
clusdes, ou chegar a conclusdes e buscar evidéncias que as comprovem. Ocorre que tal raciocinio esquece
a natural propensiao de ignorar ou menosprezar o que nio se quer ver, assim, ha uma tendéncia em nos
agarrarmos a certas conclusdes que nos parecem importantes ¢ buscamos argumentos para comprova-las.
Portanto, o “pensamento humano tende de forma consciente a partir da crenga para a evidéncia, nao vice-
-versa.””! Leonard Mlodinow, citando Johathan Haidt, afirma que “hd duas maneiras de chegar a verdade: a
maneira do cientista e a do advogado. A mente humana foi projetada para ser tanto cientista quanto advo-
gado, tanto um buscador consciente da verdade objetiva quanto um advogado inconsciente e apaixonado
por aquilo em que guer acreditar. [...] Podemos dizer que o cérebro é um bom cientista, mas é um advogado
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absolutamente brilhante.

Dificilmente alguma heuristica estard baseada em uma racionalidade perfeita, pois as pessoas fisicas
nunca conseguirao abstrair fatores emocionais que limitam a decisao racional. Néo se trata de concluir que
o consumidor toma decisoes irracionais. Elas sio dotadas de uma certa racionalidade, porque obedecem a
uma légica. A questdo central é que essa légica é previsivel e passivel de identificacdo e manipulacio por
quem detém as informagdes sobre como tudo isso se processa. Independentemente da escolha do consumi-
dor ser ou nio racional, as decisdes dos fornecedores, ao adotarem as técnicas de vendas, sempre serdo mais
pensadas do que a do consumidor que cotidianamente contrata com base em heuristicas, isso €, por meio de
uma légica facilmente identificavel por aqueles que buscam meios eficientes de provocar o consumo. A assi-
metria de informaciao” permite que aquele que vende selecione as informacdes que serdo repassadas aquele
que compra, fornecendo uma proposta em um formato que provoque a decisiao de assumir a obrigacio.

Merece, também, aten¢do o que cientistas chamam do mecanismo mental denominado “aversdo a pet-
da”. Trata-se de um habito mental que nos conduz a evitar decises que impliquem perdas. Diante de pos-
sibilidades de perdas e ganhos, o cérebro se concentra, automaticamente, muito mais na perda, do que no
ganho. Assim, diante da hipdtese de uma perda imediata, mas com maior ganho compensatério postetior,
frente a outra que apresente um ganho posterior inferior, mas sem a perda inicial, o cérebro tenderia a evitar
a perda imediata, ainda que, no resultado final, a primeira opgao fosse racionalmente mais vantajosa. Pode-
rfamos pensar que isso nos levaria, portanto, a gastar menos. Todavia, outra tendéncia, ja apontada, é aquela
que nos leva a supervalorizar ganhos imediatos, em detrimento de despesas futuras. O cartdo de crédito é,
nesse caso, o instrumento petfeito para estimular um consumo irresponsavel.”

E claro que esses achados nio significam que a no¢io de livre-arbitrio néo tenha mais valor ou sentido.
Tal nogao ¢ imprescindivel para a manutencdo da convivéncia social, pois o mundo, tal como o conhece-
mos, entraria em colapso se, a partir desses achados, pudéssemos impunemente matar ou roubar com base
no argumento simplista que ‘meu cérebro mandou fazer isso””, ou se pudéssemos simplesmente desistir de

70  TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Traducio Vitor de Paula Ramos. Madri: Marcial Pons,
2012. STRECK, Lenio Luiz. VVerdade ¢ consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

71 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradu¢do Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 237.

72 MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo Claudio Carina. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 237.

73 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. (Org.). Direito e economia: analise econdémica do direito e das organizacoes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005. p. 121-130.

74  RAMOS, Fabiana D’Andrea. Superendividamento maior é problema do mercado de crédito, nio do consumidor. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-mercado-credito-nao-con-
sumidor>. Acesso em: 28 maio 2018

75 Seria como absolver Meursault, a personagem principal de “O estrangeiro”, romance do absurdo, de Albert Camus, que com-
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Nn0ssos compromissos contratuais, alegando que nosso nivel real de consciéncia sobre o ato praticado era
muito reduzido.

Todavia, se ¢ verdade que a relativizagao do livre-arbitrio ndo significa, necessariamente, um afrouxa-
mento da responsabilizacio civil e penal que esta vinculada as nossas condutas, também ¢é verdade que esses
novos conhecimentos necessariamente devem ser levados em conta para uma nova interpretacio da nog¢ao
do voluntarismo — a ideia de que assumimos responsabilidades, contratuais e extracontratuais, em razao de
nossas vontades livremente manifestadas, licita ou ilicitamente.

Passa-se a analisar, entdo, algumas das aplicagoes dessas nogdes e como elas impactam nosso cotidiano e
quais as possiveis respostas do Direito ao fenomeno.

6. IMPACTOS DE UM LIVRE-ARBITRIO RELATIVIZADO NA VIDA DE RELAGAO E NO DireiTo

Usando suas habilidades — inatas ou desenvolvidas — o homem manipula e controla o meio circun-
dante para obter aquilo que almeja. Hoje, sua meta ¢ vender, pois a sociedade capitalista em que vivemos
autoalimenta-se do ciclo de produ¢ao — consumo de bens e servigos. O pleno emprego depende do con-
sumo. Estimulando-se este, garante-se aquele. Sabe-se hoje que aromas, sons, cores e luzes hipnotizam o
consumidor, que é levado a consumir por fatores que em nada se relacionam com a racionalidade da escolha.
Assim, por exemplo, carros esportivos remetem ao aroma de borracha, carros de luxo, ao de couro.”

E evidente que nio ha como impedir o uso do conhecimento sobre processos animicos do consumidor
e sobre as limitagdes cognitivas que o tornam suscetivel a inducdes e sugestionamentos. Uma das solucoes
para esse impasse, portanto, consiste em considerar o minimo possivel as manifestagdes volitivas dos con-
sumidores que lhes sejam prejudiciais, notadamente quando a sua vontade se limita a aceitacdo de condi¢Ges
desfavoraveis previamente fixadas pelo fornecedor em contratos de adesio”, interpretando-se com gene-
rosidade o conceito e extensdo de clausulas abusivas. O simples fato de alguém ter assinado um contrato
nao significa que, efetivamente, tenha tomado conhecimento efetivo de todas as suas clausulas e estivesse
consciente de suas implica¢Oes juridicas. A manifestacdo de uma vontade concordante, em muitas situagoes,
deve ser vista, apenas, como uma ficcdo juridica necessaria para transformar aquele contato social num
negocio produtor de efeitos juridicos — criagao de deveres para ambas as partes. Quando, posteriormente,
se percebe que alguns desses deveres sio altamente gravosos para a parte vulneravel — normalmente o
consumidor —, ndo ha como simplesmente se afirmar que se estd diante de um contrato e que, portanto,
pacta sunt servanda. Compreende-se, melhor, assim, o alcance e necessidade de conceitos e institutos como
o das clausulas abusivas, no CDC, lesao e estado de perigo, no CC, bem como a possibilidade da atuagao
equitativa do juiz (v.g, art. 413 do CC).

Uma aplicacdo evidente dessas ideias esta consagrada no art. 49 do CDC, que reza:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do
ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratagio de fornecimento de produtos e
servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

ete um homicidio absolutamente imotivado, induzido pelo calor e pela forte luz do sol da praia onde caminhava juntamente com a
vitima, sem que fosse expressao de um querer consciente.

76 PEREIRA, Camila; TODESCHINI, Marcos. Anatomia do consumo. Revista 1/¢ja, Sao Paulo, 17 dez. 2008. Disponivel em:
<http://veja.abtil.com.br/171208 /p_090.shtml>. Acesso em: 16 jan. 2009.

77 WRIGHT, Joshua D. Behavioral Law and economics, paternalism, and consumer contracts: an empirical perspective. NYU
Journal of Law & Liberty, v. 2, n. 3, p. 493, 2007.
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Esse “prazo de reflexdo” revela a percepcio, do legislador, de que o consumidor muitas vezes compra
por impulso, sendo suscetivel a sugestionamentos. Se vinculos juridicos obrigatorios devem decorrer de
manifestacdo de vontades efetivamente conscientes, entende-se que o proprio legislador, antevendo situa-
¢bes em que essa reflexdo consciente possa nao inexistir, autorize a desisténcia do contrato, no exercicio de
um verdadeiro diteito de arrependimento. Se, por um lado, é necessaria a permanente preocupagido com
a estabilidade das rela¢oes juridicas, por outro, é igualmente necessario que o legislador e o juiz estejam
igualmente atentos aos reais interesses da parte vulneravel das rela¢oes juridicas — nao s6 consumidores
—, protegendo-a de certas praticas negociais prejudiciais aos seus verdadeiros interesses, mas protegendo-a
até mesmo de sua propria fraqueza humana. Uma interpretacio generosa da excegao prevista no art. 49 do
CDC, portanto, impde-se.

Ainda na seara do consumidor, ha ja algumas décadas vem se intensificando a preocupag¢io com o feno-
meno do “superendividamento”, ou seja, a assuncao de obrigacoes superiores a capacidade de pagamento
do devedor. No Brasil, Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do Consumidor (Peic), apurada pela
Confederacio Nacional do Comércio, Bens, Servicos e Turismo (CNC) revelou que, em julho de 2017,
57,1% das familias brasileiras estao endividadas; 24,2% estao com contas atrasadas e 9,4% nao terao condi-
¢oes de pagar. ™

O fenémeno exige uma reflexdo profunda especialmente sobre as formas de concessdo de crédito, es-
pecialmente por meio do mecanismo do crédito consignado. Esse mecanismo, em si interessante, com mais
rapida concessio de crédito, com juros mais baratos, tornou-se uma das principais razoes desse superendi-
vidamento. Uma oferta agressiva de tal tipo de crédito, especialmente a idosos aposentados, fez com que
muitas vezes toda a familia (filhos, netos) passasse a consumir mais do que o razoavel e necessario, usando

essa via.”’

O fenémeno do superendividamento é tdo preocupante que o proprio Poder Judiciario dele tomou
consciéncia e procurou reagir, regulando formas de auxilio para quem se encontra em tal situagdo e procura
sair dela. O Judiciario gaticho (em iniciativa que também esta presente em outros judiciarios nacionais) ins-
titucionalizou a questdo, constando do seu site oficial a seguinte pagina:

Superendividamento do Consumidor

PRATICA DO TRATAMENTO DAS SITUACOES DE SUPERENDIVIDAMENTO DOS
CONSUMIDORES

A reflexdo e a tranquilidade do consumidor na avaliacio da compatibilidade da divida com a
sua renda, antes de contrai-la é elemento determinante para evitar seu endividamento excessivo,
também chamado de superendividamento. Este ocorre quando o consumidor gasta mais do
que ganha ou quando sofre uma diminui¢do de seus rendimentos e passa a ter dificuldades
de pagar as dividas sem prejudicar as despesas de sobrevivéncia da familia tais como aluguel,
condominio, alimentagdo, saude, educagdo e transporte. Nesse caso, o prazer imediato da compra
¢ substituido por restricoes no or¢amento familiar, sensacdo de frustragdo e até mesmo depressio.
Este fendmeno ja foi identificado e tutelado pela legislagio em diversos paises. Na vanguarda estdo

78 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Superendividamento maior é problema do mercado de crédito, nio do consumidor. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-ago-16/garantias-consumo-superendividamento-maior-problema-mercado-credito-nao-con-
sumidor>. Acesso em: 28 maio 2018.Compartilhar

79 O fenémeno vem sendo objeto de muitas decisoes judiciais, servindo de exemplo a seguinte: “AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. SUPERENDIVIDAMENTO. Irresignacdo com o deferimento da antecipagio dos efeitos da tutela que limitou os descontos
ao percentual de 30% dos vencimentos brutos, excetuadas as verbas previdencidrias, os tributos obrigatérios e as pensoes alimenti-
cias, com determinagio para expedicio de oficio ao Orgio Pagador, a teor da simula n® 144 deste Tribunal. A decisio que limita o
percentual de descontos a 30% estda amparada em simula de jurisprudéncia predominante deste E. Tribunal de Justica (N® 295. “Na
hipétese de superendividamento decorrente de empréstimos obtidos de instituices financeiras diversas, a totalidade dos descontos
incidentes em conta-corrente nao podera ser superior a 30% do salario do devedor.”). Como o autor ¢é servidor publico estadual e
figuram no polo passivo da agdo originaria oito institui¢des financeiras é necessaria a expedicio de oficio ao 6rgao Pagador para que
seja garantida a efetivagdo da medida. Aplicabilidade do art. 461, do CPC. Precedentes jurisprudenciais. RECURSO CONHECIDO.
SEGUIMENTO NEGADO. (IJ-R]J - AT 00010336420168190000, Data de publicagio: 25/01/2016).
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paises como Franca, Alemanha, Dinamarca, Suécia, Estados Unidos da América, entre outros.
A falta de tutela legal a disciplinar medidas de atenuacdo ou de solugdo desta e a recorrente procura dos
consumidores ao Poder Judiciario, através de a¢Ges revisionais no intuito de amenizar as consequéncias
deste fenémeno de exclusdo social, inspiraram a criagdo e a instalagdo de Projeto-piloto no Poder
Judicidrio do Rio Grande do Sul, hoje institucionalizado no Art. 1040 A da CNJ (Consolidagdo
Normativa Judicial).

A pratica € gratuita, independe da presenca de advogado e viabiliza a renegociacao conjunta das dividas
do consumidor e seus credores em tnico ato, de acordo com o or¢camento familiar do superendividado.
Para tanto, o requerente dispée de um formulario padrio, onde declara dados pessoais sobre a renda e
a extensao das despesas familiares, bem como a quantidade de credores, individualizacdo destes e dados
atinentes a cada uma das dividas. Na oportunidade da entrega deste formulario, o consumidor ja ¢é
notificado da data da audiéncia de renegociacio. Os credores recebem cartas-convite com a adverténcia
da necessidade de comparecimento com carta de preposicao e poderes para conciliar.

Uma tentativa de despertar no consumidor a consciéncia de quanto pode estar sendo prejudicado em um
negdcio que envolva concessao de crédito foi albergada no art. 52 do CDC, verbis:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concessiao
de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros requisitos, informéa-lo prévia e
adequadamente sobre:

I - preco do produto ou servigo em moeda corrente nacional;
II - montante dos juros de mora ¢ da taxa efetiva anual de juros;
IIT - acréscimos legalmente previstos;
IV - numero e periodicidade das prestacoes;
V - soma total a pagar, com e sem financiamento.
Preocupacio do legislador também ¢ notada na vedagio prevista no art. 39, IV, do CDC:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas (Redagio dada
pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994) :

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorincia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condi¢io social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos;

Outra importante aplicagdo da constatagao da fragilidade da nocdo de livre-arbitrio encontra-se na po-
tencial responsabilidade da industria do fumo pelos danos causados aos fumantes.* Nos Estados Unidos, o
famoso relatério de 1964 do Surgeon General (Ministério da Sadde americano) tornou publico que, do ponto
de vista cientifico, era absolutamente incontroverso que o tabaco fazia muito mal a saude®'. Buscando neu-
tralizar o impacto de tal relatério, a industria tabagista procurou apoiar-se no mecanismo psicolégico da
racionaliza¢do e da negagao utilizados pelos fumantes, como deixa claro memorando interno expedido pelo
entdo Vice-Presidente Executivo da Philip Morris: “No futuro, devemos dar respostas que oferecam aos
fumantes uma muleta psicolégica, uma racionalizacdo para continuar fumando”. Entre as ‘muletas’ e ‘racio-
naliza¢des’ propostas constavam questdes de teor médico, como ‘mais pesquisas sao necessarias’ e ‘existem

contradi¢oes’ e ‘discrepancias’.®

80 Especificamente sobre esse tema, remete-se o leitor a FACCHINI NETO, Eugénio. A relatividade do livre-arbitrio e a respon-
sabilizacao da industria do fumo: a desconstrucdo de um mito. Revista de Derecho Privade, Bogota, v. 31, p. 189-225, 2016.

81 Referido relatério teve um grande impacto na opinido publica norte-americana. Uma pesquisa de opinido realizada em 1958
demonstrou que, apenas, 44% dos norte-americanos acreditavam que fumar causava cincer, ao passo que tal percentual subiu para
78% em outra pesquisa realizada em 1968, sobre o mesmo tema, segundo informagio colhida no artigo “The Reports of the Sur-
geon General - The 1964 Report on Smoking and Health”, publicado no site da National Library of Medicine, https:/ /profiles.nlm.
nih.gov/ps/retrieve/Narrative/NN/p-nid/60, acessado em 31.07.2016.

82 Informagio contida no item 636 da sentenca de 1672 paginas proferida pela juiza Gladys Kessler, na a¢io judicial movida pelos
Estados Unidos contra as 11 industrias fumageiras em atividade nos Estados Unidos (conhecida como United States v. Philip Morris
¢t al.), proposta em 1999, julgada em primeiro grau em 2006 (ja com transito em julgado) - Disponivel em http://publichealthlaw-
center.org/sites/default/ files /resources/doj-final-opinion.pdf , acesso em 25.05.2018.
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Ou seja, a industria do fumo, de forma deliberada e consciente, usou de todos os recursos psicologicos
disponiveis para ‘vender’ seu produto, buscando quebrar as barreiras de uma saudavel liberdade de escolha,
neutralizando informacoes de que tal produto seria maléfico e fornecendo falsas ‘muletas’ para neutralizar
os alertas cada vez mais abundantes e inequivocos provindos do meio cientifico.

A Economia Comportamental traz bons #nsights para esse debate:

[...] os seres humanos costumam selecionar, em tendo as opgdes possiveis, os argumentos que confirmam
aquilo que eles previamente desejavam como conclusio.

[..] B de se reconhecer, por outro lado, que as seguintes afirmacdes sio reconhecidamente corriqueiras
entre os proprios fumantes: ‘conbeco algném que fumon desde os 12 anos, hoje tem 90 e esta bem’ (utilizando
um caso excepcional para confirmar a ideia que lhe convém, em detrimento de inumeras pesquisas
sérias que comprovam ser essa circunstincia rara ¢ que a grande maioria dos fumantes morre mal ¢
prematuramente em razio do tabaco); fumo porque quero, paro quando quiser’ (desconsiderando o carater
de vicio do tabagismo ¢ o fato de que a suposta ‘escolha’ que ele faz cotidianamente estd longe de
representar exercicio de livre-arbitrio); ‘guero parar de fumar, mas, so hoje, estou estressado, vou acender mais um

cigarro’ (comprovando a necessidade humana de satisfacoes instantaneas, em detrimento de maiores

recompensas futuras); entre tantos outros exemplos possiveis”®.

O argumento do livre-arbitrio, costumeiramente invocado pela industria do fumo, nas a¢cbes que buscam
responsabiliza-la pelos danos a satude dos fumantes, no sentido de que esses estao conscientes dos males que
o fumo causa a saude e, portanto, livremente decidiram fumar, revela-se, portanto, muito fragil, a luz daquilo
que hoje se sabe sobre como o cérebro efetivamente funciona e sobre as formas como se pode influenciar
comportamentos.

Pelas limita¢oes inerentes a um artigo doutrinario, ndo hd como aqui abordar todos os efeitos juridicos
ligados a constatacao do déficit de racionalidade muitas vezes presente no processo de tomada de decisoes,
como as questoes ligadas as revisGes de clausulas contratuais, prote¢io do idoso, na condi¢ao de sujeito
hipervulneravel etc.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar que, embora boa parte das instituicGes juridicas se assen-
te no pressuposto de que a pessoa humana é um ser racional, agindo livremente e conscientemente toman-
do decisGes que geram efeitos juridicos, os achados da psicologia comportamental e os desenvolvimentos
da economia comportamental apontam para a constatacao de que aquela pressuposicao nao pode ser tida
como inabalavel.

Os mecanismos psicologicos do processo de tomada de decisdo revelam toda a fragilidade do ser huma-
no e a sua dificuldade, muitas vezes, de tomar decisdes efetivamente racionais. Determinadas escolhas que
fazemos nao sao as que mais consultam nossos proprios interesses. Quem domina os achados das ciéncias
que estudam o comportamento humano e o processo de tomada de decisdao dos seres humanos pode, facil-
mente, influenciar comportamentos e induzir condutas.

Ainda que a necessidade da estabilidade das relagoes juridicas exija que se possa confiar nas declaragoes
de vontade ‘livremente’ emitidas, também um imperativo de justica impde que se deva proteger pessoas que,
inconscientemente, foram levadas a praticar determinados atos, acreditando que estes eram fruto de sua
vontade, quando, na verdade, foram induzidas a certos comportamentos.

Indicamos alguns desses casos e a resposta do direito aos mesmos, sem a pretensiao de esgota-los. Mas

83 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; MOURA, Walter José Faiad de. B preciso proteger o fumante de si mesmo?. Revista Cientifica
Virtnal da Escola Superior da Advocacia da OAB-SP, Sao Paulo, n. 17, p. 162-163, inverno 2014. Edi¢io especial: Direito e Tabaco.
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acreditamos que os casos brevemente referidos neste artigo sao suficientes para demonstrar a necessidade
de nio se levar tio a sério o dogma do pacta sunt servanda, se quisermos realmente levar a sério a prote¢io da
pessoa humana, percebida em toda sua fragilidade.
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Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar possiveis problemas do uso de argu-
mentos morais no direito, em especial numa pressuposi¢do comum de tedri-
cos: de que argumentos morais podem gerar convergéncia e consenso. Este
pressuposto ¢ o que chamaremos de “ideia de convergéncia”. Dividiremos
nossa andlise em algumas partes. Na primeira, mostraremos como teorias
morais tém ganhado proeminéncia no direito atualmente, sendo defendidas
e usadas em teorias filoséficas, manuais de doutrina e na jurisprudéncia.
A seguir, mostraremos que uma parte central do uso de teorias morais no
direito envolve a ideia de convergéncia. Na terceira parte do artigo, a mais
substancial, passaremos a uma analise das evidéncias empiricas sobre os jul-
gamentos morais humanos em areas como a neurociéncia, a psicologia e a
ciéncia politica. Nossa revisdo se focard em trés linhas majoritarias de pes-
quisa: (i) estudos sobre correlatos neurais nas respostas a dilemas morais;
(ii) estudos sobre polarizacio e influéncia afetiva do grupo na formagao de
ideologias; (iii) modelo social-intuicionista dos julgamentos morais huma-
nos. Concluiremos que, em relagio a visao geral que se forma dessa analise,
temos motivos para descartar, em muitos casos, a ideia de convergéncia,
substituindo-a pela oposta, de que julgamentos morais tendem a criar diver-
géncias entre pessoas de grupos diferentes. Essa conclusio ¢ especialmen-
te relevante para tedricos e aplicadores do direito, ja que uma das funcoes
centrais das institui¢des juridicas é resolver e evitar conflitos sociais. Essa
fungio pode ser ameagada com a aplicagdo de argumentos morais em casos
controversos, o que justifica repensar o papel da moralidade no direito.

Palavras-chave: Teorias morais. Consenso moral. Trolleyology. Modelo
social-intuicionista.

ABSTRACT

This paper aims to analyze one problem with the use of moral argu-
ments in law, especially one in a common presupposition of theorists: that
moral arguments can generate convergence and consensus. This assumption



is what we shall call “convergence idea”. We will divide our analysis into some parts. In the first, we shall
show how moral theories have gained prominence in law, being defended and used in philosophical theories,
doctrinal manuals and jurisprudence. Next, we shall show that a central part of the use of moral theories in
law involves the idea of convergence. In the third part, the most substantial of the paper, we shall turn to
an analysis of the empirical evidence on human moral judgments in areas such as neuroscience, psychology,
and political science. Our review shall be focused on three main lines of research: (i) studies on neural cor-
relates in responses to moral dilemmas; (ii) studies on polarization and affective influence of the group in
the formation of ideologies; (iii) the social-intuitionist model of human moral judgments. We shall conclude
from this general this analysis that we have reason to dismiss the idea of convergence, replacing it with the
opposite, that moral judgments tend to create disagreements between people from different groups. This
conclusion is especially relevant for law theorists and public officials, since one of the central functions of
legal institutions is to resolve and avoid social conflicts. This function can be threatened by the application
of moral arguments in controversial cases, and this justifies rethinking the role of morality in law.

Keywords: Moral theories. Moral consensus. Trolleyology. Social-intuitionist model.

1. INTRODUCAO

Nosso objetivo neste artigo ¢ apresentar um possivel problema decorrente do uso de discursos morais
no direito. O problema ¢ que uma premissa central que permeia o uso de argumentos morais no direito (e
em geral) pode estar incorreta. Nos chamaremos essa premissa de “ideia da convergéncia”: a no¢ao, implici-
ta ou explicitamente adotada em teorias morais, de que, tendo em vista alguns argumentos suficientemente
convincentes numa dire¢io — e que as pessoas sio racionais —, com tempo suficiente, elas serdo convencidas
da razoabilidade da posi¢io defendida com os melhores argumentos.

Mas, para alcangar essa conclusio, devemos, primeiramente, ter uma boa ideia de como a moralidade
funciona na realidade. Entdo, outro objetivo deste trabalho é fazer uma anilise interdisciplinar e empirica
do comportamento moral humano, usando informagdes provenientes de areas diversas, como a psicologia,
a neurociéncia, a economia comportamental e a ciéncia politica.

Podemos, entdo, organizar os objetivos deste artigo da seguinte forma: primeiramente, mostraremos
como argumentos morais sao bastante difundidos no direito. Em seguida, explicaremos porque a tese da
convergéncia € uma concepgao central para teorias morais e argumentos morais, incluindo (e especialmente)
quando aplicados no direito. Posteriormente, faremos uma revisao das pesquisas cientificas desse tdpico,
focando em trés linhas principais: (1) a #rolleyology, baseada nos experimentos do #rolkey, feitos por Joshua
Greene e outros; (2) o modelo afetivo dos grupos ideolégicos, desenvolvido por cientistas politicos e sociais
como Shanto Iyengar; (3) o modelo social-intuicionista, defendido com destaque pelo psicélogo Jonathan
Haidt.

Finalmente, na ultima se¢do do artigo, abordaremos as consequéncias dessas pesquisas para o direito.
Argumentaremos que as evidéncias apresentadas sugerem que a “ideia da convergéncia” nio é apenas incot-
reta, mas que, em muitos casos, deve ser substituida pela ideia oposta, de divergéncia moral. Isso significa que,
as vezes, 0os argumentos morais tendem a exacerbar os desacordos e a polarizacdo politica, nao a mitiga-los.
Concluiremos que, se advogados e outros profissionais do direito — especialmente os juizes — querem
evitar o aumento de divergéncia ideolégica em tempos de polarizagio politica, entdo devem repensar o uso
de argumentos morais no direito.

Acreditamos que o tema tratado neste artigo é notoriamente relevante para as discussOes juridicas con-
temporaneas. E importante que nés — os cidadaos — saibamos quando os profissionais do diteito estdo
usando ou nao as melhores estratégias argumentativas e interpretativas disponiveis para decidir casos com-
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plicados. Assim, se ficar demonstrado que os argumentos morais amplificam as divisdes politicas, e se nos
e os profissionais do direito quisermos evitar essa amplificacio, entdo sera preciso modificar a forma como
algumas decisoes sao justificadas. Essa conclusio ¢ ainda mais relevante para os casos dificeis (bard cases),
aqueles para os quais os juizes nao tém solucoes “faceis”, além de serem casos relevantes socialmente e so-
bre matérias que exigem mais do poder argumentativo e interpretativo do juiz.

Outra razao para relevancia dessa discussao é o uso de pesquisas empiricas para informar a analise da
moralidade no direito. Acreditamos que teorias do direito meramente abstratas (no sentido de nao vincula-
das a realidade cotidiana) devem ter seu uso minorado, e que ja é tempo de ampliar o uso de analises empi-
ricamente orientadas no diteito.

2. TEORIA MORAL

Os argumentos morais se tornaram uma parte central dos debates juridicos e politicos em tempos re-
centes. Arthur Kaufmann afirma que, no lado juridico da questao, o crescimento da importancia da Teoria
Moral foi impulsionado por reacOes aos sistemas politicos desastrosos que se proliferaram na Huropa na
metade do século passado'. A intencao geral era abolir a arbitrariedade moral, impondo um centro rigido
de prescricdes morais que se irradiariam para todo ou para a maior parte de nosso sistema juridico, o que
contribuiria para prevenir grandes corrupgoes sistémicas.

Essa nova ideia sobre a funcao dos sistemas juridicos se espalhou, acompanhada de justificativas de to-
dos os tipos, para pafses nio-Europeus, incluindo, notavelmente, os Estados Unidos e o Brasil. Nos Estados
Unidos, esse novo ideal é bem representado nas obras de Ronald Dworkin®, um dos filésofos do direito
famosos de nossa época.

Dworkin exerce uma grande influéncia sobre juristas brasileiros. i famoso por suas ctiticas ao positi-
vismo, e por sustentar a tese de que os padrdes normativos do direito sao de dois tipos: tegras e principios.
Dworkin afirma que os ultimos tém uma importancia critica para o direito, especialmente quando se devem
resolver os “hard cases”, e, inquestionavelmente, para ele, os principios morais sio constituidos por conceitos
morais: “Eu chamo de ‘principio’ um padrio que deve ser observado, nao porque ele avangara ou assegurara
uma situagao economica, politica ou social considerada como desejavel, mas porque ele é um requerimento

da justica ou da equidade ou de alguma outra dimensdo da moralidade’.”

Em tempos recentes, a confian¢a de Dworkin na relacdao necessaria entre direito e moralidade parece ter
aumentado. Em “Justice for Hedgehogs”, ele sustenta que todos os empreendimentos normativos humanos sao
parte e manifestacdo de um s6 valor unificador e abstrato:

Nés construimos uma concep¢ao de direito [...] encontrando uma justificacdo dessas praticas em
uma rede maior e integrada de valores politicos. Nés construimos uma teoria do direito, isto €, da
mesma forma que construimos uma teoria dos outros valores politicos — da igualdade, da liberdade e
da democracia. [...] N6s desfizemos agora a imagem antiga que considera o direito e a moralidade como
dois sistemas separados e depois busca ou nega, infrutiferamente, as interconexdes entre eles. Nos
substituimos isso por imagem de um sistema: nés agora tratamos o direito como parte da moralidade
politica.*

1 KAUFMANN, Arthut. Filosofia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. Também cf. ALEXY, Robett. Conceito e
validade do direito. Tradu¢ao Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sio Paulo: WME M. Fontes, 2009.

2 DWORKIN, R. M. Taking rights seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978.

3 DWORKIN, R. M. Taking rights serionsly. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978, p. 22. Tradugao de: “I call a principle’
a standard that is to be observed, not becanse it will advance or secure an economic, political, or social situation deemed desirable, but becanse it is a require-
ment of justice or fairness or some other dimension of morality.”

4 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Harvard University Press, 2011, p. 405. Traducio de: “We construct a conception of
law [...] by finding a justification of those practices in a larger integrated network of political value. We construct a theory of law,
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Outros teoricos do direito influentes no Brasil sio os autores alemaes Jiirgen Habermas e Robert Alexy.
Ambos os autores também favorecem a combinacio do direito e da moral. Habermas usa sua Teoria da
Agao Comunicativa como uma forma de sintetizar conceitos contemporaneos como direito, moralidade
e democracia: “O que antes podia ser juntado coerentemente nos conceitos da filosofia hegeliana agora
demanda uma abordagem pluralista que combina as perspectivas da teoria moral, da teoria social, da teoria
juridica e da sociologia e da histéria do direito” °. Apesar de ele nio aceitar a visio radical da subordinagao
do diteito 2 moralidade, Habermas ainda vé uma relacio de complementariedade entre ambos®.

Alexy inclui como parte de sua defini¢do do direito a afirmac¢io “ndo positivista” de que ele deve evitar
injusticas extremas. Hssa é uma afirmag¢ao normativa sobre a conexao entre direito e moralidade. As injusti-
¢as extremas sao um critério para limitar tanto a consideragao do sistema juridico como um todo quanto a de
normas juridicas isoladas. Para Alexy, entdo, “os principios, mesmo quando eles nao podem ser identificados
como principios juridicos de acordo com o critério de validade da constituicio, se tornam componentes do
direito, assim como outros argumentos normativos’’.

Na profissao juridica brasileira, parece que esse novo ideal ganhou forca também, de forma que, atual-
mente, ele parece estar firmemente entrincheirado nas teorias da maior parte de nossos pesquisadores, e até
nas decisdes de boa parte de nossos juizes®.

Podemos ter um rapido senso de seu poder ao pesquisar o conteido de manuais de direito bem-sucedi-
dos no pais. Tomando o Direito Constitucional como exemplo, vemos que uma lista dos manuais mais po-
pulares deve incluit: o livto de Gilmar Ferreira Mendes (Ministro do STF) e Paulo Gustavo Gonet Branco'’,
o de Pedro Lenza''; o de Bernardo Gongalves Fernandes'?; e o de Luis Roberto Barroso!® (também Ministro
do STF), entre outros (a maior parte dos livros costuma se chamar “Curso de Direito Constitucional”, com
poucas variagoes).

Em todos esses livros citados, podemos encontrar algum tipo de validag¢do para o uso de fundamenta-
¢des tedrico-morais na andlise do Direito Constitucional. No livto de Mendes e Branco, eles dizem que a
Constitui¢cao adota direitos fundamentais que tém uma raiz ético-politica'*. Fernandes explicitamente defen-
de uma abordagem procedimentalista moral para a Constitui¢do, baseada em teorias como a de Habermas,
José Gomes Canotilho, Menelick de Carvalho Netto, etc.”” E, nos livros de Lenza e de Barroso, vemos que

that is, in the same way that we construct a theory of other political values— of equality, liberty, and democracy. [...] We have now
scrapped the old picture that counts law and morality as two separate systems and then seeks or denies, fruitlessly, interconnections
between them. We have replaced this with a one- system picture: we now treat law as a part of political morality.”

5 HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy. Cambridge: MIT, 1996.
p. 10. Tradugao de: “What could once be coherently embraced in the concepts of Hegelian philosophy now demands a pluralistic
approach that combines the perspectives of moral theory, social theory, legal theory, and the sociology and history of law”

6 HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy. Cambridge: MIT, 1996.
p. 447.

7 ALEXY, Robert. The argument from injustice: a reply to legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 129. Tradugio de:
“principles, even when they cannot be identified as legal principles according to the validity criteria of the constitution, as well as
other normative arguments justifying the decision become components of the law”.

8 BARROSO, Luis Roberto. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Priblicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, p. 23-50, 2015.

9  BRUM, Guilherme Valle. Juspositivismo, discricionatiedade e controle judicial de politicas publicas no direito brasileiro. Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 10, n. 1, p. 391-404, 2013.

10  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

11 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

12 FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRO, Flavio Quinaud. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

14  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. capitulo 3.

15 FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRO, Flavio Quinaud. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. cap. 1.
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uma das fontes fundamentais para o assim chamado “neoconstitucionalismo” ¢ a aproximacao entre direito
e ética, efetuada especialmente pela tradigao filoséfica poés-positivista, liderada por autores como Dworkin
e Alexy'®.

O mesmo padrio pode ser visto nas decisdes judiciais de cortes brasileiras. Podemos ter uma amostra
do uso disseminado de argumentos e teorias morais entre juizes fazendo algumas pesquisas rapidas em in-
dexadores de decisbes judiciais. Se procurarmos termos como “leitura moral” (um termo popularizado por
Dworkin) no site de pesquisa “Jusbrasil”’, encontraremos quase cinquenta resultados, que incluem usos pelo
STE, pelo TST e por outros tribunais. Podemos, também, elencar diversas frases moralmente carregadas
encontradas, como: “Nesse sentido, o pés-positivismo nio ignora o direito legislado, no entanto também
ndo abandona os ideais de justi¢a, por meio de uma leitura moral do direito.”'”; “F necessatio fazer leitura
moral do direito, prestigiando a teoria da justica, fortemente influenciada pelos direitos fundamentais.”*® E:

Na esteira da doutrina do jusfilésofo americano Ronald Dworkin, a incorporacio moral de valores
transcendentais pelo direito estd baseada num ideal de igualdade e equidade. [..] Dai advogar
Dworkin uma leitura moral da Constitui¢io, ‘que coloque a moralidade politica no cora¢do do direito
constitucional” Tal concepgio pressupde que o aplicador do direito assuma uma postura ativa e

construtiva, caracterizada pelo esfor¢o de interpretar um sistema de principios como um todo coerente
e harmonico dotado de integridade.”

Podemos encontrar, também, um numero significativo de resultados pesquisando por termos como
“teorias de justica” (2.548 resultados) e “principios morais” (2.506 resultados), com o mesmo padrio de
frases citaveis. Pesquisas para “Dworkin”, “Habermas” e “Alexy” retornam, respectivamente, 3.517, 1.442
e 5.946 resultados. Isso confirma que esses autores certamente estdo entre os mais citados das decisOes
judiciais no Brasil. E evidente que estamos falando de apenas uma fracio, uma pequena amostra, do uso de
teorias e argumentos morais por juizes brasileiros, mas elas servem para ilustrar o ponto.

E possivel fazer uma analise mais qualitativa também. O STF vem tradicionalmente usando argumentos
morais em suas decisOes e, como ¢é previsivel, o uso ¢ mais comum nos chamados “hard cases”.

Podemos considerar a famosa decisao que garantiu as mulheres gravidas o direito de interromper a
gestacdo de fetos anencéfalos (ADPF 54). Tratava-se de um caso dificil e polémico, fronteirico a discus-
sdo juridica da permissibilidade ou nio do aborto®. Lendo-o, podemos encontrar o amplo uso de termos
te6rico-morais, como referéncias a defesa de Alexy da dimensio ética dos principios™ e a leitura moral da
Constitui¢ao de Dworkin®. Além disso, a ideia de “dignidade humana”, que fica na fronteira entre o juridico
¢ o moral, ¢ usada multiplas vezes na decisio.

E possivel observar, por outro lado, que os juizes também estavam agudamente conscientes da polari-
za¢do moral que as questoes do aborto geram e, entdo, em varios momentos, eles afirmavam nao estar pre-
tendendo fazer julgamentos morais no caso. Em uma situa¢io, a ideia de minimalismo judicial de Sunstein
¢ citada com aprovagio: ¢ dito que a decisdo judicial sera minimalista neste sentido™.

No entanto, essa pretensa acomodagao entre, por um lado, teorias abstratas, morais, herculeas (como as

16 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 14. ed., rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2010. cap. 1.

17 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento n°1603009420075080016. 2* Turma. Publicagio DEJT
07/12/2017. Julgamento 5 de Dezembro de 2017. Relator: José Roberto Freire Pimenta.

18  BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul - TJ-MS - APL.: 00339098420048120007 MS 0033909-84.2004.8.12.0001,
Relator: Juiz Vilson Bertelli, Data de Julgamento: 28/08/2013, 2* Camara Civel, Data de Publica¢io: 28/08/2013.

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regidao - TRF-3 - RI: 00005722920134036321 SP, Relator: Juiz(a) Federal Kyu Soon
Lee, Data de Julgamento: 30/06/2017, 5* Turma Recursal de Sio Paulo, Data de Publicagio: e-DJF3 Judicial DATA: 13/07/2017.
20 PIRES, Terezinha Inés Teles. A legitimacao do aborto a luz dos pressupostos do estado democratico de direito. Revista Brasileira
de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 363-390, 2013.

21 ADPF 54, p. 125; p. 142-43; notas 44-45.

22 ADPF 54, p. 165.

23 SUNSTEIN, Cass R. Incompletely theorized agreements. Harvard Iaw Review, v. 108, n. 7, p. 1733-1772, 1995.
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de Alexy e de Dworkin) e, por outro, teorias pragmaticas, formalistas e restritivas (como a de Sunstein) nao
parece funcionar bem. De fato, Sunstein diz que o juiz minimalista tem um petfil que é quase exatamente
o oposto do outro perfil, que ele chama de heroico, que vé como uma conquista (ndo uma ameaga) a pos-
sibilidade de fazer grandes mudancas em nosso sistema judicial, se isso for necessario para estabelecer os
principios sociais morais corretos e para impor a justica®. Postetiormente, Sunstein afirma que, para ctiar o
perfil do juiz heroico inspirou-se, exatamente, em Dworkin.

Parece, entdo, que, ao decidir o hard case, o STF ficou preso no conflito interno de seguir o perfil do juiz
heroico ou de seguir, por razdes de prudéncia, o perfil minimalista. O mesmo parece acontecer em outros
casos polémicos, como o da “marcha da maconha” e o da unido homoafetiva. Esse ¢ precisamente o dilema
que uma visdo tedrico-moral do direito pode causar, mas retornaremos a essa questao posteriormente.

E importante, contudo, deixar claro que nao estamos criticando as decisOes judiciais que enumeramos.
Pelo contrario, em casos como o da ADPF 54 concordamos enfaticamente com a decisao da corte. Nesta
se¢do, tivemos o objetivo de destacar o uso difundido de argumentos e teorias morais no direito. Acredita-
mos que essa afirmacao esta, agora, bem estabelecida. Cabe passar a questio da convergéncia.

3. CONVERGENCIA MORAL

Esta claro que, no novo paradigma do pds-positivismo, teorias morais sao largamente usadas por nossos
juristas. Outro aspecto da adogdo dessas teorias ¢ a pressuposicdo de que elas podem convencer outras pes-
soas — se esse ndo fosse o caso, a mera tentativa de argumentar com outras pessoas ndo faria sentido. Mas
a questdo nao ¢é tao trivial quanto parece, porque, se a expandirmos um pouco — se incluirmos a crenca
paralela de que as pessoas podem ser racionais ao analisar argumentos — isso pode nos levar a conclusio
mais global de que teorias morais, se bem embasadas, podem direcionar todos os membros da sociedade (ou
uma grande parte deles) a um consenso. Chamaremos essa visio de “ideia da convergéncia”.

A ideia da convergéncia deve ter um papel central se o objetivo ¢é aplicar teorias morais ao direito. O
direito, especialmente quando representado pelo judiciario, tem a importante funcao de resolver conflitos
sociais. Se teotias morais podem ajudar os juizes com isso, sendo ferramentas argumentativas que levam 2a
convergéncia e ao acordo, especialmente em bard cases, entdo certamente a integracdo entre direito e morali-
dade defendida por pés-positivistas ofereceria uma grande vantagem ao sistema juridico.

Isso explica o motivo de pds-positivistas contemporaneos tenderem a colocar a ideia de convergéncia no
centro de suas teorias. Dworkin, por exemplo, coloca grande peso no processo de convergéncia moral. Isso
fica imediatamente claro se considerarmos seu herdi idealizado, o “juiz Hércules”, que, por um processo
de argumentagio e raciocinio, pode encontrar a resposta correta para casos dificeis, mas isso também esta
visivel em sua teotia politica®.

Dworkin defende que o consenso ¢ importante para uma comunidade, mas tem que surgir acompanhado
de um esforco argumentativo. Para Stephen Guest: “O principal ponto de Dworkin é que o consenso de
uma comunidade na moralidade é mais profundo do que a descri¢ao de superficie sobre o que as pessoas de
fato, em um certo tempo e humot, pensam ou sentem®.

Em um dialogo com Rawls (outro com fortes posi¢des convergentistas), também podemos observar que
a ideia de Dworkin de um consenso argumentativo fundamenta sua teoria liberal (abrangente):

24 SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. The Supreme Court Review, v. 2013, n. 1, p. 433-460, 2014.

25  DWORKIN, Ronald. Law’ empire. Harvard University Press, 1986, p. 239.

26 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Stanford University Press, 2012, p. 126. Tradugao livre de: “Dworkin’s chief point is that a com-
munity consensus on morality runs deeper than a surface description of what people in fact, at a certain time and in a certain mood, think or feel.
Any sensible conception of consensus exists at the level of reason or conviction and crosses surface differences.”
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Dworkin denomina sua versio continuada do liberalismo de ‘igualdade politica’. Ele diz que, para
estabelecer com sucesso um liberalismo desse tipo, ele tera que mostrar que ele tem um apelo visionario,
a possibilidade de que ele serd capaz de atrair apoio na forma de um consenso, e que este serd
suficientemente bem justificado para fornecer o que ele chama de “forca categdrica™

Dworkin baseia a forca categérica de sua visao liberal ndo em um contrato social hipotético (como
Rawls), mas nos aspectos interpretativos de conceitos como “liberdade”, “igualdade” e “comunidade”, que
podem unificar a ética e a moralidade®. E claro que, com sua abordagem interpretativa, Dworkin ndo estd
baseando sua teoria em um consenso real, mas na posszbilidade do consenso, dadas nossas praticas sociais e
argumentos — o que ¢ suficiente para estabelecer que Dworkin é um forte defensor da ideia de convergén-

cia em posi¢cdes morais e que ela tem um importante papel em sua teoria.

Habermas tem uma preocupagdo similar com o consenso, que, talvez, exer¢a um papel ainda mais im-
portante em sua teoria. O que fundamenta sua Teoria Discursiva da Moral, do Direito e da Politica é o
“Principio Discursivo”, que diz: “apenas sao validas aquelas normas de ac¢do em relagdo as quais todas as
pessoas poderiam concordar em discursos racionais”®. Fica claro, entdo, que a Teoria Normativa de Habet-
mas abraga o ideal da convergéncia.

Para Alexy, a questdo ¢ um pouco mais complexa. Alexy critica a suposi¢do de Dworkin de que ¢ possivel
chegar a uma resposta correta em todos os casos, incluindo os dificeis, pelo sopesamento de principios. Essa
dificuldade surge porque:

Somente se um consenso fosse sempre garantido na aplicagio de normas nés poderfamos defender a
possibilidade de alcangar uma “nica resposta correta’. Desde, no entanto, que esse consenso para cada
decisdo iria exigir tempo e informacdo ilimitados, ilimitada claridade linguistica conceitual, ilimitada
capacidade e disposicdo de troca de papéis entre individuos e, finalmente, protecao ilimitada contra
preconceitos, ele podera ser atingido apenas aproximadamente. Por essa razio, na opinido de Alexy, a
tese da “dnica resposta cotreta’ nio é correta.”

Mas essa critica de Alexy pode estar incorreta por confundir o sentido em que Dworkin emprega a ideia

de “dnica resposta correta” (single right answer). Como diz Juliano Benvindo, esse conceito nio se refere a
“contretizacdo factual de uma Unica resposta correta em cada caso”; ¢, antes disso, um ideal, que muito di-
ficilmente sera completado algum dia (se o for, estard encerrada a necessidade de interpretagio, por exemplo):
E evidente que a “Unica resposta correta’ nao implicaria nem a necessidade de um total consenso factual

sobre certo tema e nem a conclusio de que, na realidade, um caso ndo poderia ter respostas distintas. A

“nica resposta correta’ €, a0 contrario, uma premissa contrafactual em tensio com essa realidade cheia
de desacordos e pontos de vista.”

27  GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Stanford University Press, 2012. p. 214-15. Tradugao de: “Dworkin calls his own continu-
ity version of liberalism ‘political equality’. He says that in order to succeed in establishing a liberalism of this kind he will have to
show that it has a visionary appeal, the possibility that it will be able to attract support in the form of a consensus, and that it will
be sufficiently well justified to provide what he calls ‘categorical force’.”

28  FURQUIM, Lillian de Toni. O liberalismo abrangente de Ronald Dworkin. 2010. Tese (Doutorado) — Faculdade de Historia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 20.

29 HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms: contributions to a disconrse theory of law and democracy. Cambridge: MIT, 1996, p.
107. Tradugdo de: “Just those action norms are valid to which all possibly affected persons could agree as participants in rational
discourses”.

30  BENVINDO, Juliano Zaiden. On the limits of constitutional adjudication: deconstructing balancing and judicial activism. Springer
Science & Business Media, 2010. p. 321. Traducao de: “Only if a consensus were always guaranteed in the application of norms
could we defend the possibility of achieving the ‘single right answer’. Since, nonetheless, this consensus for each decision would
require unlimited time and information, unlimited conceptual linguistic clarity, unlimited capacity and disposition to the exchange of
roles among individuals, and, finally, unlimited protection against prejudices, it could only be reached approximately. For this reason,
in Alexy’s opinion, the thesis of the ‘single right answer’ is not correct.”

31 BENVINDO, Juliano Zaiden. On the limits of constitutional adjudication: deconstructing balancing and judicial activism. Springer
Science & Business Media, 2010. p. 321. Traducao de: “factual concretization of the single right answer in each case. [...] It is evi-
dent [...] that the ‘single right answer’ would imply neither the need for a total factual consensus on a certain subject matter nor the
conclusion that, in reality, a case could not have distinct responses. The ‘single right answer’ is rather a counterfactual premise in
tension with this reality full of disagreements and points of view.”
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Mais importante que isso, porém, ¢ o fato de que a propria Teoria de Alexy parece se apoiar nessa n0¢ao
de possibilidade ideal de consenso. Do contrario, nio seria possivel desenvolver uma teoria ética (moral) e
juridica discursiva-racional. E necessario que se abra a possibilidade de convergéncia ao consenso no dialo-
go pluralista ético que Alexy propde, sendo nao terfamos motivos para pensar que a Teoria Discursiva tem
vantagens, por exemplo, sobre uma teoria moral monoldgica como a kantiana. Como Herget diz:

Alexy diz que as pessoas no discurso frequentemente tém interesses conflitantes que devem ser
sopesados. Por sopesamento, ele presumivelmente quer dizer que as partes participantes estio dispostas
a se acomodar em uma posi¢ao que reconheca parte dos interesses de ambos. Ja que nao ha padroes
objetivos para medir esse ‘sopesamento’, isso se torna essencialmente uma questdao de acordo. Um
individuo tentando reconciliar monologicamente os interesses dos outros nao tem nenhuma diretriz
racional e, portanto, ndo pode entrar em um ou formular um acordo. Portanto, de acordo com Alexy, o
discurso é necessatio para fornecer a oportunidade de acordos nesse tipo de situacao.”

Entio, a Teoria de Alexy também precisa se apoiar num ideal de convergéncia racional sobre questoes
morais para fazer sua parte discursiva e de balanco de razGes entrar em agao.

Vemos, portanto, que os autores dos quais estamos tratando como influentes no direito brasileiro parti-
lham do ideal de que existe uma propensao a convergéncia na argumentacao moral dos cidadaos.

Essa caracteristica valorizacdo do consenso por tedricos liberais nao passou despercebida — e sem
criticas — por outros autores. No influente livro “Law and Disagrement”™, Jeremy Waldron critica essas
pressuposi¢des em teorias como a de Rawls e de Dworkin (¢ evidente que essas criticas podem se aplicar
igualmente a outros autores, como Habermas e Alexy). Waldron acredita que tedricos do direito e da politica
devem parar de ver os desacordos como marginais ao direito e, a0 contrario, comecar a trati-los como partes
integrais de nossos sistemas politicos. Para ele, uma boa teoria social tem que funcionar dentro dos desacor-
dos. Além disso, as teorias morais sdo irrelevantes, ndo fardo nada para mudar esse cenario — mesmo se algo
como um realismo moral for verdadeiro:

Juizes diferentes alcangardo resultados diferentes mesmo quando todos eles se enxergarem como
buscando a resposta correta, e nada sobre a ontologia das respostas corretas da a qualquer um deles
razao para pensar que sua visao é mais correta do que qualquer outra.

No final, ¢ o desacordo moral, ndo a subjetividade moral, que da origem a nossas preocupagdes sobre
a moralizacio judicial. E, ja que os realistas [morais] ndo tém quase nada de interesse para dizer sobre
a resolucdo dos desacordos morais, eles ndo tém nada a oferecer para amenizar essas preocupagdes. **

Por agora, ndo precisamos entrar na discussio sobre a utilidade normativa e ontolégica da moralidade
no direito. Basta compartilharmos com Waldron a conclusio de que tedricos do direito e da politica utili-
zam amplamente argumentos morais sob o pressuposto de que eles abrirdo o espaco para a diminuicao dos
desacordos.

Cabe passar a uma avaliagdo empirica das rela¢oes entre moralidade e desacordo.

32 HERGET, James E. Contemporary German legal philosophy. University of Pennsylvania Press, 1996. p. 57-58. Tradugao de: “Alexy
says that persons in the discourse often have conflicting interests that must be balanced. By balancing, he presumably means that the
parties concerned are willing to settle on a position that recognizes part of the interests of both. Since there are no objective stand-
ards by which to measure this ‘balancing’, it becomes essentially a matter of reasonable compromise. One individual monologically
attempting to reconcile the competing interests of others has no rational guideline and therefore cannot enter into or formulate a
compromise. Therefore, according to Alexy, the discourse is necessary in order to furnish the opportunity for compromise in this
kind of situation.”

33 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: OUP, 1999.

34 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. OUP Oxford, 1999. p. 187. Traducao de: “Different judges will reach different
results even when they all take themselves to be pursuing the right answer, and nothing about the ontology of right answers gives
any of them reason for thinking his own view is any more correct than any other.

In the end it is moral disagreement, not moral subjectivity, that gives rise to our worries about judicial moralizing. And since real-
ists have almost nothing of interest to say about the resolution of moral disagreement, they have nothing to offer to allay those
concerns.”
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1 Quem pode ser convencido por argumentos morais?

Para tentar compreender se os argumentos morais podem convencer alguém, apresentaremos trés teorias
que lidam com os desacordos: em primeiro lugar, os estudos em neurociéncia sobre as rea¢cdes emocionais
a decisoes em casos de dilema morais. Posteriormente, passaremos a ideia da influéncia das relacGes afetivas
do grupo para a polarizacido ideoldgica. Por fim, apresentaremos o modelo social-intuicionista do compoz-
tamento moral humano.

a. Trolleyology

O dilema trolley é um classico experimento mental, que teve origem na filosofia — foi proposto pela
filésofa Philippa Foot™ e analisado a fundo por outros, como Peter Unger* e Judith Jarvis Thomsom? —
mas se espalhou para outras areas de investigagao. O que faz esse dilema ser peculiar é o fato de ele colocar
em evidéncia conflitos internos de nossas intuicGes morais. Para perceber como isso acontece, podemos
considerar a primeira formula¢io do problema:

(*) Um bonde (#rolley) esta desgovernado em uma estrada. Se continuar seu caminho, ele atropelard cinco
pessoas que foram amarradas aos trilhos por algum agente maléfico. B possivel, porém, apertar um botio
que mudara o percurso do bonde, mandando-o para outro trilho. Mas nesse trilho, por azar, hd uma pessoa,
também atada. Deve-se apertar o botdo?

O dilema resulta de nossa necessidade de saber se a escolha de sacrificar uma pessoa para salvar cinco
¢ justificada. Ha algo como um conflito entre intui¢oes, sendo algumas mais utilitarias, de maximizacao de
resultado (privilegiando entdo a vida de cinco contra a vida de um), e outras mais deontologicas, ou kantia-
nas (que nos levam a crer que ¢ errado sacrificar uma vida inocente, ndo importando os fins pretendidos).
Nessa versao original do dilema, a grande maioria das pessoas tende a responder que apertaria o botdo para
salvar desviar o bonde — o que nos permite intuir que as intui¢oes utilitarias prevalecem sobre as intui¢oes
deontoldgicas™.

Cabe levar em conta uma variagio do dilema, proposta por Judith Jarvis Thomson, chamado footbridge
dilemma (dilema da passarela)™:

(a) Como anteriormente, um bonde esta desgovernado em uma estrada e atropelara cinco pessoas se
nada for feito. Porém, considere agora que vocé esteja observando a situacao de uma passarela, logo acima
dos trilhos. Vocé sabe que pode parar o bonde se atirar algo muito pesado na frente dele. Imediatamente,
voce percebe que a seu lado estd um homem muito gordo. Entdo, a Gnica maneira de parar o bonde é em-
purrando este homem muito gordo da passarela, sacrificando-o para que as cinco pessoas sobrevivam. O
que voce deve fazer?

Em relacdo a essa variagio, a grande maioria das pessoas decide que ndo empurraria o homem, o que nos
leva a entender que as intuicGes mais deontologicas prevalecem sobre as utilitarias. Mas, filosoficamente, isso
¢ um pouco desconcertante, porque, em termos logicos e morais, o resultado de ambos os dilemas parece
ser o mesmo: a possibilidade de salvar cinco pessoas sacrificando uma. Se a situacdo é a mesma, por que as
pessoas tendem a decidir de forma diferente?

Virias explicaces foram propostas para dar conta das mudangas de julgamento nos dois casos. Uma das
mais famosas baseia-se na ideia de que nao devemos usar as pessoas como meros meios, mas como fins em
si mesmas, muito relacionada a uma das formulac¢oes do imperativo categoérico kantiano: “Age de tal forma

35 FOOT, Philippa. The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. In: 17rtues and 17ices. Oxford: Basil Black-
well, 1978.

36 UNGER, Peter K. Living high and letting die: our illusion of innocence. Oxford University Press, USA, 1996.

37  THOMSON, Judith Jarvis. Killing, letting die, and the trolley problem. The Monist, v. 59, n. 2, p. 204-217, 1976.

38  GREENE, Joshua D. et al. An fMRI investigation of emotional engagement in moral judgment. Science, v. 293, n. 5537, p.
2105-2108, 2001.

39 THOMSON, Judith Jarvis. The trolley problem. The Yale Law Journal, v. 94, n. 6, p. 1395-1415, 1985.
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que uses a humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre € 20 mesmo tempo
como fim e nunca simplesmente como meio”. As pessoas decidem diferentemente nos casos apresenta-
dos acima, a explicagdo prossegue, porque, no dilema original (a), a pessoa sacrificada nio esta sendo usada
como meio: sua morte ¢ uma mera decorréncia indesejada da tomada de decisdo; no caso da passarela (b), por
outro lado, pede-se que o agente use 0 homem gordo meramente como um meio pata parar o bonde, o que
nao consideramos como moralmente aceitavel.

Nao avaliaremos se essa explicacdo ¢ moralmente convincente ou nao. E possivel, por outro lado, coloca-
-la em teste com mais uma variacio do dilema:

(a) Como anteriormente, um bonde esta desgovernado em uma estrada ¢ atropelara cinco pessoas se
nada for feito. E, como no caso (a), ¢ possivel apertar um botdo que desviara o bonde para um trilho
diferente. No entanto, esse segundo trilho ¢ circular, fard o bonde fazer um /gp e voltar novamente ao
trilho principal, mais uma vez em direcdo as cinco pessoas. Hd um homem gordo no segundo trilho e,
se 0 botdo para desviar o bonde for apertado, o bonde vai atropelar o homem gordo e parard antes de
fazer o loop e voltar ao trilho principal. Deve-se apertar o botdo para que o bonde atropele o homem
gordo, salvando-se cinco pessoas?”!

Nesse caso, as respostas das pessoas tendem a se aproximar mais das respostas ao dilema (a), a0 invés
de as do dilema (b), mas mesmo assim a impressao que se tem € que 0 homem gordo é mais uma vez usado
como mero meio. Entdo, a hipétese meios-fins kantiana nao é suficiente para explicar as diferencas de juizos
morais das pessoas.

Diante desse impasse, no inicio dos anos 2000, Joshua Greene, psiclogo experimental, filésofo e neuro-
cientista, acompanhado pelo neurocientista Joshua Cohen e outros pesquisadores, tentou dar um tom mais
experimental a andlise dos dilemas #ro//ey*”. A nova ideia foi aplicar as perguntas do dilema enquanto os pa-
cientes passavam por exames de um aparelho de Imagem por Ressonancia Magnética Funcional (fMRI). O
JMRI detecta variacSes de concentracdo sanguinea em regides do cérebro, possibilitando ao pesquisador sa-
ber, em tempo real, quais regides do cérebro do participante estdo mais ativas no momento do experimento.

A intencdo de Greene, Cohen e outros, ao utilizar o fMRI, era saber se existiria algum padrio na ativagio
cerebral dos participantes do experimento — e, em especial, se esse padrio se correlacionava com as res-
postas diferentes dadas aos casos, como em (a) e (b), por exemplo.

Depois de uma série de testes, confirmou-se que realmente era possivel detectar um padrio de ativagao.
Para casos que eles chamaram de “impessoais”, como o dilema (a), os participantes ativavam mais as partes
do cortex pré-frontal dorsolateral (DLLPFC), associadas ao que se chama de “controle cognitivo™: a capa-
cidade humana de responder a regras mais abstratas e de inibir impulsos emocionais no sentido contrario,

favorecendo um raciocinio mais “légico”“.

Para casos mais “pessoais”, como o dilema (b), os participantes, por outro lado, tendiam a ativar em
conjunto com o DILLPFC outras regides, mais associadas a respostas emocionais de reagdes a medo e raiva,
por exemplo, como o cértex pré-frontal ventromedial (I”MPFC) e a amidala.

Greene, Cohen e os outros perceberam que esses resultados se encaixavam perfeitamente com os tipos
de respostas dadas aos experimentos™. Em casos como o (a), a tesposta mais utilitiria parece ser guiada por
uma compara¢do com uma regra (como a analise custo-beneficio) e a resposta tende a ser menos emocio-
nal. Em casos como (b), parece que as emogdes entram em a¢ao com mais for¢a e bloqueiam o raciocinio

40  KANT, Immanuel; QUINTELA, Paulo. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢oes 70, 1995. p. 69.

41 COSTA, Michael J. Another trip on the trolley. The Southern journal of philosophy, v. 25, n. 4, p. 461-466, 1987.

42 GREENE, Joshua D. et al. An fMRI investigation of emotional engagement in moral judgment. Scence, v. 293, n. 5537, p.
2105-2108, 2001.

43 GREENE, Joshua D. et al. An fMRI investigation of emotional engagement in moral judgment. Science, v. 293, n. 5537, p.
2105-2108, 2001. p. 2107.

44 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them. Penguin, 2014. p. 121.
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abstrato utilitirio em favor de uma resposta mais “gutural” (de um gt feeling). Para fortalecer ainda mais essa
ideia, percebeu-se que as pessoas (a minotia) que davam respostas mais utilitirias aos casos pessoais, como
o (b), eram precisamente as que ativavam menos o “MPFC e a amidala®.

Depois desses estudos iniciais de Greene, Cohen e outros, originou-se uma longa série de estudos ex-
petimentais para os casos #olley, que foi denominada srolleyology (trolleologia, em traducio livre)*. Essas
pesquisas sdo importantes porque replicam e aprofundam diversos aspectos da pesquisa original, trazendo
novas e importantes descobertas para a psicologia moral.

Mendez e outros pesquisadores’’ fizeram um estudo em pacientes com deméncia frontotemporal (F1D),
uma condi¢do neuroldgica degenerativa que atinge, entre outras regides do cérebro, o IVMPFC. Os pes-
quisadores aplicaram as versdes pessoais e impessoais do dilema #olley a trés grupos, um composto pelos
pacientes com FI'D, outro composto por pacientes com Alzheimer e um terceiro composto por pessoas
saudaveis. Para os casos impessoais, como o (a), a resposta dos trés grupos foi praticamente a mesma: em
todos, grande parte das pessoas escolheram a saida utilitaria. Para os casos pessoais, como o (b), por outro
lado, houve divergéncias. Os pacientes com Alzheimer e as pessoas saudaveis deram respostas parecidas,
com mais ou menos 20% das pessoas se recusando a dar a resposta utilitaria. No grupo dos pacientes com
FID, por outro lado, quase 60% das pessoas deram a resposta utilitaria, o que ¢ uma confirmagao da hipo6-
tese de que o I”MPFC gera respostas emocionais que bloqueiam o raciocinio utilitario.

As pesquisas sobre processos de tomada de decisao moral com pacientes com danos neurologicos de-
vem muito ao pioneirismo do neurocientista portugués Antoénio Damasio. As pesquisas de Damasio, de
fato, serviram como inspiracao para boa parte de desenho experimental de Greene, especialmente nas partes
que ligam o I"MPFC ao comportamento moral emocional®.

Na década de 1990, Damasio publicou “O erro de Descartes”,” um influente livro sobre a neurociéncia
das emogdes e do raciocinio moral humano. Um dos focos dos estudos de Damadsio é Phineas Gage™, um
americano do século XIX que sofreu sérios danos cerebrais em um acidente na constru¢ao de uma ferrovia.
No acidente, uma explosdo fez com que uma barra de ferro atravessasse a cabeca de Gage, entrando pela
maga do rosto e saindo pelo topo da cabe¢a. Impressionantemente, pouco tempo depois da lesio Gage
estava consciente e nio parecia mostrar maiores sequelas. As mudancas s6 foram detectadas tempos depois,
quando amigos e pessoas proximas perceberam que Gage passou por uma radical transformagio de cardter.
Visto antes como uma pessoa responsavel, diligente e conscienciosa, Gage passou a ter comportamentos
impulsivos, muitas vezes imorais, ¢ a demonstrar uma incomum fraqueza de vontade. Seus familiares e ami-
gos passaram a dizer que “Gage néo era mais Gage”.

Para Damisio, a melhor explicagdo neurolégica ao caso de Gage ¢ que ele sofreu danos no VMPFC
no acidente, o que retirou dele a capacidade de usar feedbacks emocionais para se comportar moralmente e
tomar decisoes importantes para o futuro®’. A tese de Damisio é de que as emog¢des possuem um papel es-
sencial no raciocinio humano. Elas sio “marcadores”, ou seja, funcionam como um mapa que, por meio de
pequenas (ou grandes) ativagoes, guiam nossa cogni¢ao em dire¢do a respostas adequadas para os estimulos
ambientais e para o planejamento futuro. Sem esses marcadores, nossa cognicao “sobrecarrega”; por sef,

45 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them. Penguin, 2014, p. 122.

46 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them. Penguin, 2014, p. 124.

47  MENDEZ, Mario F;; ANDERSON, Eric; SHAPIRA, Jill S. An investigation of moral judgement in frontotemporal dementia.
Cognitive and bebavioral nenrology, v. 18, n. 4, p. 193-197, 2005.

48  GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them. Penguin, 2014, p. 117-118.

49 DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogdo, razao e o cérebro humano. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.
50 DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogdo, razao e o cérebro humano. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.
cap. 1.

51  DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogdo, razao e o cérebro humano. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.
cap. 2.
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por si s6, incapaz de criar referenciais para a tomada de decisao™.

Em seu laboratério, Damasio vem realizando estudos em pacientes atuais que sofrem os mesmos pro-
blemas corticais que Gage, por causas como pequenos AVCs ou outros acidentes. Um desses expetimentos,
de fato, envolve precisamente a aplicacao dos dilemas #o/ley. Damasio e outros, em um experimento liderado
por Koenigs e Young™, aplicaram os cenarios de dilema moral a grupos de pacientes com danos no "MPFC
e a grupos com pacientes saudaveis. A conclusiao do estudo foi que:

Pacientes com dano focal bilateral ao coértex pré-frontal ventromedial (VMPC) produzem um
padrio anormalmente “utilitirio” de julgamentos sobre dilemas morais que colocam consideragdes
convincentes de bem-estar contra comportamentos altamente emocionalmente aversivos. Em contrates,
os julgamentos dos pacientes do VMPC eram normais para outras classes de dilemas morais. Esses
resultados indicam que, para um conjunto selecionado de dilemas morais, o VMPC ¢ critico para
julgamentos normais de certo e errado. Esses resultados indicam um papel necessario das emogoes na
geracio desses julgamentos.™

Em outro estudo, o mesmo grupo de pesquisadores encontrou outras “anormalidades” nos julgamentos
morais de pacientes com danos no I"MPFC. Esses pacientes davam menos peso moral a casos narrados de
tentativas de agressdao (como uma tentativa de homicidio)®. De fato, inimeros estudos detectam “anorma-
lidades morais” em pacientes com baixa atividade no I"MPFC. Por exemplo, Koenigs e outros perceberam
que psicopatas com baixa ansiedade tendiam a dar respostas mais utilitarias aos casos pessoais, enquanto

psicopatas com alta ansiedade tinha os mesmos padroes de resposta das pessoas normais™.

Além disso, essas “anormalidades” podem ser induzidas por simples alteracGes ambientais. Valdesolo

e DeSteno” fizeram expetimentos em que passavam videos de comédia de cinco minutos para um grupo

de participantes e videos de temas neutros para outros. Eles perceberam que, enquanto participantes que

viram os videos neutros deram respostas semelhantes as que as pessoas ddo normalmente, os participantes

que assistiram aos videos de comédia tenderam a dar respostas mais utilitaristas nos casos pessoais. Isso

aconteceu, provavelmente, porque as pessoas que assistiram aos videos de comédia estavam mais relaxadas,

e, entao, ficaram com o VMPFC momentaneamente menos ativo. Com o IVMPFC menos ativo, nao houve

intrusdes emocionais que levam as pessoas a sentir os gut feelings da situacdo do dilema pessoal, e entdo o
raciocinio utilitario ficou desimpedido. Eles concluem:

Alguém poderia esperar que o ultimo arbitro da escolha ética para esses dilemas residiria nas habilidades

e motiva¢des do individuo para fazer uma analise controlada. No entanto, o modelo de processo dual dos

julgamentos morais aqui proposto sugere outra rota nao examinada pela qual a escolha pode ser influenciada:

a sensitividade contextual do afeto. Estados afetivos se portam como sinais informacionais momentaneos

sobre o ambiente e sdo determinados multiplamente. Consequentemente, fatores ambientais separados de
quaisquet violagdes morais potenciais podem influenciar o afeto no momento do julgamento.™

52 DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogdo, razao e o cérebro humano. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.
cap. 8.

53 KOENIGS, Michael et al. Damage to the prefrontal cortex increases utilitarian moral judgements. Nature, v. 446, n. 7138, p.
908, 2007.

54  KOENIGS, Michael et al. Damage to the prefrontal cortex increases utilitarian moral judgements. Nature, v. 446, n. 7138, p.
908, 2007. p. 908. Tradugao de: “Patients with focal bilateral damage to the ventromedial prefrontal cortex (VMPC) [...] produce an
abnormally ‘utilitarian’ pattern of judgements on moral dilemmas that pit compelling considerations of aggregate welfare against
highly emotionally aversive behaviors [...]. In contrast, the VMPC patients’ judgements were normal in other classes of moral
dilemmas. These findings indicate that, for a selective set of moral dilemmas, the VMPC is critical for normal judgements of right
and wrong. The findings support a necessary role for emotion in the generation of those judgements.”

55 YOUNG, Liane et al. Damage to ventromedial prefrontal cortex impairs judgment of harmful intent. Nexron, v. 65, n. 6, p.
845-851, 2010.

56  KOENIGS, Michael et al. Utilitarian moral judgment in psychopathy. Social cognitive and affective neuroscience, v. 7, n. 6, p. 708-714,
2011.

57  VALDESOLO, Piercarlo; DESTENO, David. Manipulations of emotional context shape moral judgment. Psychological Science-
Cambridge, v. 17, 1. 6, p. 476, 2006.

58  VALDESOLO, Piercarlo; DESTENO, David. Manipulations of emotional context shape moral judgment. Psychological Science-
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Em um estudo postetiot, Strohminger e outros® chegaram a resultados parecidos, que indicavam que
a inducio de emocgbes como a alegtia e o humor tendia a fazer com que as pessoas dessem respostas mais
utilitarias aos dilemas do #ro/ley. Mas eles também perceberam que nem toda emocio positiva tem esse efeito.
De fato, emogdes como o assombro (awe) causaram reagoes anti-utilitirias nos participantes do experimento.

Outra forma de induzir “anormalidades” morais é a manipula¢do hormonal. Crockett e outros® apli-
caram citalopram — um medicamento que aumenta temporatiamente a concentracio de serotonina no
organismo, um hormonio relacionado ao afeto e a comportamentos pré-social —, em participantes que
deveriam responder aos dilemas do #rolley. Os participantes passaram a dar respostas menos utilitirias nos
casos em que eram narrados a possibilidade de dano fisico os aspectos emocionais da situacdo ficavam mais
salientes. Os autores acreditam que isso foi um efeito da serotonina, que, por incentivar comportamentos
mais pré-socais, deixou as pessoas mais intolerantes e emocionalmente reativas a cendrios de danos fisicos.

Curiosamente, em outro estudo, Perkins e outros® produziram o efeito inverso, aplicando outra droga,
lorazepam, um ansiolitico. Eles perceberam que, quanto maior era a dose da droga, mais propensos os parti-
cipantes do experimento ficavam a dar respostas utilitaristas, 0 que sugere, mais uma vez, que o relaxamento
desativa reagdes cognitivas emocionais que podem ter um efeito inibidor no raciocinio abstrato utilitario.

Ha muitos outros experimentos que mostram que fatores arbitrarios podem influenciar as reacGes emo-
cionais, e, consequentemente, os julgamentos morais das pessoas em dilemas #ro/ley. De fato, parece que
as possibilidades de manipulagdo sdo infindaveis: ¢ possivel alterar as reagdes emocionais das pessoas por
meio de estimulos visuais®; fazendo-as realizar alguma atividade paralela (que cause sobrecarga cognitiva);®;
removendo pressdes temporais e encorajando a deliberacio®; fazendo-as resolver problemas matematicos

dificeis®; etc®.
b

O ponto que quisemos estabelecer aqui ¢ que nossos juizos morais sio largamente influenciados por
nossas emogoes e nao ¢ possivel, de fato, separar radicalmente razdo e emogao, especialmente em questoes
moralmente controversas, como os dilemas morais. Ambos estdo ligados e diversas influéncias emocionais
podem influenciar o raciocinio moral e, consequentemente, o julgamento moral final.

Parece claro, com a linha experimental da #ro/leyology, que essas conclusdes estio bem-estabelecidas.

Nosso préximo passo ¢ estudar o processo de polarizacio ideoldgica. No item seguinte (4.2), veremos
que a polarizacio e o acirramento dos desacordos sao eminentemente um processo de grupo. No ultimo item
desta parte (4.3), faremos a sintese tanto das caracteristicas emocionais do discurso moral quanto da influéncia
do grupo no processo de polatizacio, utilizando a abordagem mais integrativa do modelo social-intuicionista.

Cambridge, v. 17, 1. 6, p. 476, 2006, p. 476. Traducao de: “One might expect that the ultimate arbiter of ethical choice for such di-
lemmas would reside in individuals’ abilities and motivations to engage in controlled analysis. However, the proposed dual-process
model of moral judgment suggests another unexamined route by which choice might be influenced: contextual sensitivity of affect.
Affective states stand as momentary informational signals regarding the environment and are multiply determined. Consequently,
environmental factors separate from any potential moral violations might influence affect at the time of judgment.”

59 STROHMINGER, Nina; LEWIS, Richard I..; MEYER, David E. Divergent effects of different positive emotions on moral judgment.
Cognition, v. 119, n. 2, p. 295-300, 2011.

60 CROCKETT, Molly J. et al. Serotonin selectively influences moral judgment and behavior through effects on harm aversion.
Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 107, n. 40, p. 17433-17438, 2010.

61  PERKINS, Adam M. et al. A dose of ruthlessness: Interpersonal moral judgment is hardened by the anti-anxiety drug loraz-
epam. Journal of Experimental Psychology, General, v. 142, n. 3, p. 612, 2013.

62 AMIT, Elinor; GREENE, Joshua D. You see, the ends don’t justify the means: Visual imagery and moral judgment. Psychological
science, v. 23, n. 8, p. 861-868, 2012.

63  GREENE, Joshua D. et al. Cognitive load selectively interferes with utilitarian moral judgment. Cogrition, v. 107, n. 3, p. 1144-
1154, 2008.

64  SUTER, Renata S.; HERTWIG, Ralph. Time and moral judgment. Cognition, v. 119, n. 3, p. 454-458, 2011.

65 FREDERICK, Shane. Cognitive reflection and decision making, Journal of Economic perspectives, v. 19, n. 4, p. 25-42, 2005.

66 Para citagbes de outros experimentos, cf. GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them.
Penguin, 2014. cap. 4.
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a. Afeto do Grupo (Group Affect)

Cientistas politicos normalmente estudam os desacordos e a polarizacio por meio das ideologias, mas
recentemente uma nova abordagem vem sendo defendida, uma que se preocupa mais com as disposicoes
de comportamento das pessoas®’. Nessa visao, o que afeta a polatizacio nio ¢é o fato de as pessoas estarem
defendendo ideologias mais extremas, alinhadas com o lado esquerdo ou direito do espectro ideoldgico.
Antes, a polatizacdo aumenta quando membros de um grupo politico tém uma predisposi¢ao a pensat ¢ a
se comportar negativamente em relagao aos membros dos grupos politicos rivais. A polariza¢io, nesse caso,
setia um efeito das dindmicas afetivas do grupo politico®. As posicoes ideoldgicas defendidas por um mem-
bro de um grupo seriam mais uma consequéncia do afeto grupal do que sua causa.

Quanto mais o grupo refor¢a uma atitude negativa em relacdo as pessoas de fora do grupo (out-group)
maior € a associacdo negativa que um membro do grupo faz com o membro do grupo tival®. O reforco
negativo do grupo pode funcionar tanto consciente quanto inconscientemente.

Os Testes de Associacio Implicita (Implicit Association Tests — LAT) exemplificam como os mecanismos
inconscientes entram em acio em nossos julgamentos™. Os LAT sao desenhados para detectar a forca com
que as pessoas fazem associagOes automaticas entre conceitos na memoria. Sao famosos os resultados que
revelam que as pessoas tém associacOes negativas automaticas com, por exemplo, negros, mulheres, homos-
sexuais e até idosos, apesar de conscientemente grande parte delas negar (provavelmente com sinceridade)
que tenha qualquer disposicao preconceituosa’. O mais provavel é que essas associagOes negativas sio
estabelecidas, reforcadas e externalizadas inconscientemente, por mecanismos de grupo que as pessoas nao

notam.

Usando essas ideias como ponto de partida, Shanto Iyengat’, professor de ciéncia politica, e outros mos-
tram que a correlagio entre preferéncia partidaria e posi¢oes ideoldgicas € fraca nos Estados Unidos™. Em
analises de regressao, eles concluem que a correlacdo entre a opinido das pessoas sobre temas polémicos e
sua posicao partidaria é ou inexistente ou fraca™. E, continuam eles, isso faz sentido, porque os americanos,
em média, tém dificuldade de identificar com clareza a posi¢io que seus partidos preferidos ocupam em
escalas de problemas™. Por outro lado, ha evidéncias mais fortes de que a exposi¢ao a propagandas negativas
sobre o outro partido (out-group) realmente influencia a opiniao das pessoas dentro do grupo (in-group), ta-
zendo com que elas tenham uma visdo mais negativa dos de fora™. Esse resultado refor¢a ainda mais a ideia
de que o determinante na polariza¢io ¢ a forma como o grupo (partidario) influencia as relagSes afetivas de
seus membros, e ndo a ideologia.

Pesquisas antetiores estabelecem que a polatizacio é, essencialmente, um processo de grupo’’. Sabe-se,

67  IYENGAR, Shanto; SOOD, Gaurav; LELKES, Yphtach. Affect, not ideology a social identity perspective on polarization.
Public gpinion quarterly, v. 76, n. 3, p. 405-431, 2012.

68  IYENGAR, Shanto; SOOD, Gaurav; LELKES, Yphtach. Affect, not ideology a social identity perspective on polarization.
Public gpinion quarterly, v. 76, n. 3, p. 405-431, 2012.

69  TAJFEL, Henri (Ed.). Social identity and intergroup relations. Cambridge: Cambridge University Press, 2010.

70 GREENWALD, Anthony G.; MCGHEE, Debbie E.; SCHWARTZ, Jordan LK. Measuring individual differences in implicit
cognition: the implicit association test. Journal of personality and social psychology, v. 74, n. 6, p. 1464, 1998.

71 MCCONNELL, Allen R.; LEIBOLD, Jill M. Relations among the Implicit Association Test, discriminatory behavior, and
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por exemplo, que ela é mais potente quando os membros tém um forte senso de identidade de grupo’™, o
que também gera um efeito inverso: membros de um grupo tendem a ser influenciados menos por argumen-
tos vindos de pessoas pertencentes a outros grupos, Mesmo que 0s argumentos sejam os mesmos ou até
melhores do que os apresentados pelos pares do grupo™.

Dentro do grupo, a polarizacio acontece por varios motivos. Um deles a preocupacio com reputa¢io:
pessoas querem ser percebidas favoravelmente pelos membros de seu grupo e, por isso, tenderdo a ajustar
seu comportamento no sentido das posi¢des dominantes do grupo®. Noelle-Neumann diz que é desse me-
canismo que surgem as “espirais de siléncio”, a tendéncia de pessoas com visdes socialmente minoritarias se
silenciarem, até que a visdo desapateca com o tempo®. Além disso, ha uma relagio entre confianca (vinda
da corroboragao dos pares sobre uma opinido) e extremismo no grupo: quanto mais confiante as pessoas
estao de que a posi¢ao de grupo € a correta, maior serd a tendéncia de elas irem a extremos, e de considerar
que os membros de outros grupos, com posicdes diferentes, nao sé estio errados, mas errados de formas
condenaveis, que sao nio sé pessoas com opinides diferentes, mas zninzigas™.

Por fim, outro mecanismo fundamental da polarizacio é o de argumentos em grupo e de disponibili-
dade de informacio. Temos a intui¢do simples de que as pessoas buscam ser convencidas por argumentos,
especialmente argumentos de pessoas com as quais se identificam. Mas um grupo politico de pessoas com
opinides iguais vai ter um numero desproporcionalmente alto de argumentos a favor da posi¢ao que o grupo
prefere e numeros desproporcionalmente baixos de argumentos contrarios. Por esse motivo, as consequén-
cias das discussoes em grupo vao ser que as pessoas naturalmente se movam mais em direcao ao que o
grupo preferia inicialmente, num processo que se retroalimenta.

H4 ampla evidéncia desse processo em a¢ao™. Em vitios expetimentos, viu-se que, depois da delibe-
ragio, pessoas do grupo terminavam com opinides mais extremas do que tinham comegado. Nos Estados
Unidos, um experimento em Colorado colocou um grupo conservador e um grupo liberal para discutir
internamente questoes polémicas, tipicamente relacionadas a partidos, como aborto, agoes afirmativas, etc.
Antes das discussoes, varios membros dos dois grupos tinham opinides moderadas sobre o tema. Mas, apos
a discussdo, os dois grupos de moveram mais para os extremos. Além disso, os grupos se tornaram mais
homogéneos, reprimindo tendéncias a diversidade™.

Ha experimentos em que grupos moderadamente feministas se tornaram mais fortemente feministas
ap6s a discussio®; em que, ap6s discussio, cidaddos que ja eram criticos as politicas de um pais visto como
tival se tornaram ainda mais criticos®’; em que brancos predispostos a ser racistas, ap6s discussio, tenderam
a dar respostas mais negativas a questdo de se o racismo dos brancos era responsavel pela atual situagio dos

negros nas cidades americanas®’; e em que brancos predispostos a #do set racistas, ap6s discussdo, tenderam

mediated communication. British Journal of Social Psychology, v. 29, n. 2, p. 121-134, 1990; ABRAMS, Dominic et al. Knowing what to
think by knowing who you are: Self-categorization and the nature of norm formation, conformity and group polarization. British
Journal of Social Psychology, v. 29, n. 2, p. 97-119, 1990; e TURNER, John C. et al. Rediscovering the social group: a self-categorization
theory. Basil Blackwell, 1987.
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85 MYERS, David G. Discussion-induced attitude polarization. Human Relations, v. 28, n. 8, p. 699-714, 1975.

86 BROWN, Roger. Social Psychology. 2nd ed. New York: Free Press, 1986, p. 224.
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Social Psychology, v. 20, n. 3, p. 386, 1971.
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a dar respostas mais positivas 2 mesma questio®. Nos Estados Unidos, juizes apontados por republicanos
téem tendéncia mais marcantemente conservadoras quando deliberam em painéis compostos somente por
juizes apontados por republicanos. Juizes apontados por democratas apresentam tendéncias mais liberais®.

Assim, a ideia de raciocinio em grupo é central para a polarizagao. Tanto que normalmente se define po-
lariza¢ao como: a tendéncia de as pessoas, apds deliberagio, se moverem a um ponto mais extremo, na dire¢ao
a qual o grupo ja estava inicialmente inclinado a se mover”. Com isso em mente, podemos voltar 2 moral e
as emocoes.

Modelo social-intuicionista (Social-intuitionist model)

Para sintetizar o que se discutiu nesta se¢ao, devemos investigar, por fim, a influéncia dos julgamentos
morais nos desacordos e na polarizacio.

Usaremos, para isso, 0 modelo social-intuicionista (social-intuitionist model) do comportamento e das intui-

¢oes morais, desenvolvido especialmente por Haidt”

. O modelo social-intuicionista parte de duas premissas
fundamentais. A primeira ¢ de que os julgamentos morais sdo mais produtos de nossas intuigdes do que de
nosso raciocinio’. Ou seja, a0 contritrio do que se pensa no senso comum (incluido o senso comum filosdfico,
se podemos falar assim), o que realmente acontece ¢ que, primeiramente, temos uma intuicao (guf feeling) de

que algo ¢ moralmente errado e s6 depois buscamos razdes para justificar nosso sentimento.

Mas isso ndo quer dizer que nossos julgamentos morais nio mudam®. Pelo contrario, e é af que entra
a segunda premissa fundamental do modelo: a de que nossos julgamentos morais mudam, mas, na grande
maioria das vezes, por causa da influéncia do grupo a que pertencemos, tanto por meramente sermos ex-
postos a opinido moral dos membros do grupo quanto propriamente pelos argumentos que eles fornecem
a favor de suas posicdes (esse ¢ o aspecto social do modelo social-intuicionista)™. Ou seja, nesse modelo,
tendemos muito mais a mudar de opinido por influéncia do grupo do que por reflexdo particular.

Ha diversas evidéncias para isso. Na década de 90, Haidt, Koller e Dias” fizeram um estudo sobre valores
morais. A ideia era criar historias ficticias de violages a tabus morais, mas em que nio houvesse danos apa-
rentes (por exemplo: uma familia come o cachorro de estimagao depois que ele foi atropelado por um carro;
ou: um homem usa a carcaca de um frango para masturbacio, depois cozinha e come o frango, etc.). No
meio do caminho, eles notaram um fenémeno estranho: a maior parte das pessoas chegava muito rapida-
mente ao julgamento moral, mas tinha alguma dificuldade de encontrar as razOes para justificar sua reprova-
¢io. Os argumentos que invocavam normalmente eram ruins e gentilmente refutados pelo cientista. Quando
isso acontecia, as pessoas nio mudavam de opinido, continuando a defender sua posi¢io, mas sem conseguir
encontrar razOes para isso, as vezes confessando sua dificuldade e sorrindo embaracosamente. Haidt chama
esse estado de incapacidade de justificar sua posicao de mworal dumbfounding (estupefacao moral). O moral dum-
bfounding foi confirmado por replicagdes™ e é uma evidéncia para o intuicionismo moral humano.
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92 HAIDT, Jonathan; HERSH, Matthew A. Sexual morality: the cultures and emotions of conservatives and liberals. Journal of
Applied Social Psychology, v. 31, n. 1, p. 191-221, 2001. p. 818-19.
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Em outro estudo, Wheatley e Haidt” hipnotizaram sujeitos para sentir flashs de nojo com palavras neu-
tras (como “gften” ¢ “take”). Eles separaram dois grupos para ler histérias ficticias envolvendo questdes
morais, um lendo as palavras modificadas e outro ndo. Eles repararam que as pessoas com o flash de nojo
tendiam a ser mais severas em sua condenagao moral. A seguir, eles adicionaram uma nova historia, em que
nao havia nenhuma transgressao moral aparente. Mesmo assim, nos grupos em que havia as palavras modi-
ficadas, parte das pessoas continuava a condenar a agdo dos personagens da historia, mesmo sem nenhum
motivo apatrente”™.

Schnall, Haidt, Clote e Jordan” também estimularam flashs de nojo por razdes irrelevantes nas pessoas,
mas manipulando o ambiente. Eles pediam para as pessoas fazerem julgamentos morais enquanto estavam
sentados em frente a uma mesa limpa ou em frente a uma mesa suja com restos de guardanapos de lanches
de fast food (que, assume-se, ativariam flashs de baixo nivel de nojo). Os resultados mostraram que pessoas
que pontuavam alto na escala de “consciéncia privada corporal” tendiam a fazer julgamentos morais mais
severos na segunda situacao.

O modelo social-intuicionista sintetiza bem as ideias de Greene e de Damasio, porque, nos casos do #ro/-
ley, remete as mudangas nos julgamentos morais das pessoas as suas diferentes reagdes intuitivas. Ele ainda
da mais peso aos fatores intuitivos do que esses autores dao, porque diz que a intuicdo “vem primeiro” e

o raciocinio consciente “sé depois”'”

. Ou seja, nesse modelo, nossa cognicdo moral trabalha mais como
advogada (chegando primeiro a conclusao e depois buscando as razoes para defendé-la) do que como juiza

(buscando primeiro as razdes e depois chegando a conclusio).

O modelo social-intuicionista também se adequa confortavelmente 2 ideia dos dois sistemas cognitivos,
desenvolvida na economia comportamental e capitaneada por Kahneman e Tversky, em seus estudos basila-
res da area'’. O sistema 1 seria o das decisdes rapidas, automaticas, menos custosas, mais determinadas por
emocoes. O sistema 2 seria o das decisGes mais demoradas, raciocinadas, custosas e passo a passo. Note-se
que a diferenga nao é entre razao e emogao (os dois sistemas tém razoes e emogdes), mas entre dois tipos
de cognigoes. Haidt'"” admite que, no seu modelo, as intui¢bes morais podem em larga medida ser rastreadas
a0 sistema 1 e o raciocinio post hoc de justificagdo, ao sistema 2!,

Também devemos reparar na semelhanca do modelo social intuicionista da moral com os modelos expli-
cativos da polarizacio que apresentamos acima. Ambos enfatizam a importancia da deliberagio em grupo
para influenciar as opinides e o comportamento das pessoas.

Essa semelhanga nao ¢ fortuita. A polarizacao é um processo afetivo que funciona no nivel do grupo.
Vimos que a reputagao, a confianga e os argumentos publicos sao os mecanismos grupais que levam a po-
larizagdao. Mas ndo tinhamos visto como a polarizacdo funciona no nfvel do individuo, em sua parte cognitiva.
E exatamente essa lacuna que o modelo social-intuicionista preenche. Ele liga o individual e o social, expli-
cando o funcionamento da maquinaria cognitiva que faz os seres humanos polarizarem. E mostra que essa
maquinaria é movida a moralidade. Os julgamentos morais estariam no centro do processo de polarizacio.
Nao seriam indiferentes, tampouco (como muitos filésofos defendem) uma forma de barrar a polarizagao e
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103 Greene também desenvolveu uma metafora diferente. GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between
us and them. Penguin, 2014. cap. 5.
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chegar a consensos. Seria seu combustivel.

Haidt enxerga isso. Nas partes finais de seu livro de 2012, The Righteous Mind"™, ele reconhece que a
situacio atual de guerra cultural (culture war) nos Estados Unidos em grande medida decorre dos conflitos
morais entre as pessoas'®. O livro é escrito para divulgar, de forma didatica, os trés pontos fundamentais
de sua pesquisa: intuicionismo, influéncia social do grupo (que compdem o modelo social-intuicionista) e
“fundac¢des morais”'". Um dos lemas do livto é que a moralidade “nos liga e nos cega” (morality binds and

blinds), especialmente pelo mecanismo de pressao do grupo'””.

A conexdo entre a teoria social-intuicionista e o modelo das “funda¢des morais” é direta. Em uma socie-
dade (como a americana ou a brasileira), as pessoas tendem a formar diferentes grupos morais porque, entre
outras razdes, elas respondem a diferentes premissas morais e sdo sensiveis a diferentes “fatos morais”. Hai-
dt chama a fonte desses principios e sensibilidades de “funda¢des morais” (woral foundations)'"™®. Nos Estados
Unidos, onde hd maior disponibilidade de dados, a clara divisao entre liberais e conservadores esta ancorada
na predominancia da sensibilidade moral dos liberais a questdes envolvendo cuidado (care) e justica (fairness),
contraposta a sensibilidade predominante dos conservadores a questoes envolvendo autoridade (authority),
lealdade (loyalty) e puteza (purity)'”. Consideramos que essa divisao de mattrizes morais também se aplica, em

linhas gerais, a divisio politica e moral no Brasil entre direita e esquerda''!".

O modelo indica que os conservadores também tém alguma sensibilidade moral a cuidado e justica, mas
a sensibilidade nio ¢ tdo forte quanto a dos liberais; por outro lado, os liberais tendem a dar quase nenhuma

importincia as fundagbes de autoridade, lealdade e pureza''

. De fato, os liberais as vezes veem com aprova-
¢do algumas #ransgressoes a esses ultimos valores (argumentando moralmente, na maior parte das vezes, que
essas transgressdes ajudardo a aumentar o escopo dos valores das fundagdes de cuidado e justiga). Essa é
uma das razoes de os conservadores considerarem a ideologia liberal como uma ameaga aos valores centrais,
de sustentac¢do, da comunidade, e os liberais como pecadores que pretendem, sem nenhuma razao aparente,

violar os principios (e a histétia) sagrados de um individuo ou de uma nagio'”

. Os liberais, por sua vez,
frequentemente se verdo incapacitados de entender como os conservadores podem ser tao ferrenhamente
OpOstos a avancos sociais, como os da promogao da igualdade politica entre cidaddos e o fim da pobreza,
por exemplo. O liberal, nio sendo capaz de ver a intera¢do mais complexa de valores que passam pela mente
conservadora, provavelmente atribuird esse antagonismo a ma-fé (temperada, as vezes, com maldade) ou a

ignorancia das reais condi¢des sociais do mundo (temperada, as vezes, com estupidez)''.

Em virtude de os liberais quase ndo conseguirem conceber as premissas morais dos argumentos dos con-
servadores, eles tenderdo a dialogar mais frequentemente com pessoas que compartilham suas premissas. E

vice-versa. Esse foco no préprio grupo (in-group), provavelmente dara origem as dinamicas afetivas de pola-
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rizacdo e desacordo de que ja falamos acima'”. A proliferacao de midias sociais online que usam algoritmos
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que direcionam os individuos a interagir com pessoas que tém opinides similares provavelmente acelerara

esse processo de polatizacio, dando espaco para discursos mais extremos'*!"’.

No Brasil, podemos ver com clareza a polariza¢io da direita e da esquerda politica™®'". Ewm relagio a di-
reita, ela pode ser representada pela radicalizagao dos discursos de seguranca publica, contra a corrup¢ao e
a violéncia — muitas vezes responsabilizando os governos de esquerda passados pelo crescimento desses
crimes'"?"22 Em relacio a esquerda, podemos apontar o aumento e a agressividade do policiamento de
discursos considerados preconceituosos, bem como a reagao a politicas, geralmente propostas pela direita,
que sdo consideradas como medidas de autoritarismo, supressao a direitos de minorias ou perseguicao po-
litica a esquerda'®'*. Processos similares, para ambos os lados, podem ser observados nos Estados Unidos
e em outros pafses'”.

4. DIVERGENCIA MORAL

As evidéncias que apontamos na se¢ao anterior indicam fortemente que o raciocinio moral humano esta
muito ligado a ativagdes emocionais, a influéncia do grupo e, consequentemente, ao processo de aumento
de discordancias sociais arraigadas sobre valores fundamentais e aumento da polatizagao.

Essas evidéncias langam bastante divida sobre o modelo de convergéncia moral que vérios teéricos do
direito, da moral e da politica vém aceitando, como vimos, e nos da razao para substitui-lo, de fato, por um
modelo de divergéncia moral, especialmente quando alguns requisitos sao cumpridos, como: (a) as questoes
morais serem socialmente polatizadas e (b) as questoes morais serem emocionalmente salientes.

Saliéncia emocional e polarizagdo sdo caracteristicas muito comuns aos bard cases, 0 que, mais uma vez
nos indica que, ao contrario do que se sustenta, usar argumentos e principios morais nesses casos pode ser
ainda mais socialmente contraproducente. As chances desse tipo de argumento aumentar as divergéncias
sociais sdo consideravelmente maiores.

Cabe notar que essas criticas aos modelos que pressupdem a convergéncia moral provavelmente nao sao
— e nem pretendem ser — refutativas. Estamos cientes, por exemplo, de que esses modelos em boa medida
sao montados precisamente como formas de avaliagdes contrafactuais das condi¢des nao-ideais em vigor
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em nossas sociedades, ou seja, que eles sao, intencionalmente, normativamente zeais em diversos aspectos.

No entanto, abre-se margem para mudangas. Acreditamos que as criticas devem estimular reformas sig-
nificativas nas teorias desses autores, porque, apesar de nao haver problemas em um modelo ter alguma dose
de idealidade, ha problemas em ele prever tendéncias sociais que sao precisamente opostas as que se observam
na analise empirica. Quando isso acontece, a chance de o modelo ideal, ao ser aplicado, causar distor¢oes e
consequéncias institucionais indesejaveis ¢ muito mais alta — e esse ¢ um erro grave.

O risco é mais grave ainda quando as instituicGes que estio sendo tratadas sdo juridicas, tanto porque
elas ja tém uma funcdo primordial de resolucio e prevencio de conflitos quanto porque elas assumiram, no
periodo histérico contemporineo, a fun¢iao ainda mais salutar de garantir direitos individuais e sociais. O
direito, portanto, principalmente por esses dois motivos, deve ter especial adequagio social.

Evidentemente, essas preocupacdes suscitam discussdes normativas. Alguns autores ja perceberam que
o uso da moral no direito pode gerar defeitos sistémicos e distor¢des e procuram alternativas, ou 20 menos
complementos, ao uso de teorias morais. Dois planos de a¢do parecem ser mais comuns: um que, em vista
desses problemas, busca diminuir a atuacio dos tomadores de decisdo e outro que, ao contratio, objetiva
ampliar sua atuacao.

Os que objetivam restringir o papel dos tomadores de decisio juridica buscam criar teorias do direito
mais formalistas, minimalistas, anti-te6ricas e detalhistas. Exemplo de autores que seguem essa linha sao

Cass Sunstein e Adrian Vermeule'*

, que acreditam que € vantajoso que juizes decidam questoes judiciais,
inclusive as diffceis, por meio de “acordos incompletamente teorizados”, uma ilustracio do minimalismo
judicial.

Autores como Richard Posnet'”, por outro lado, acreditam que essa restricio é impossivel: a discri-
cionatiedade do juiz é inescapavel'®. Temos, antes, que aceitd-la, pensando em formas de otimizacio das
decisdes judiciais, do que tentar suprimi-la infrutiferamente ou mascara-la por tras de argumentac¢Ses morais
pretensamente imparciais. Posner acredita que o melhor método para decidir bem frente a essa abertura ar-
gumentativa é o pragmatismo judicial: a preocupac¢ao do juiz com as consequéncias praticas de sua decisao,
preferencialmente utilizando evidéncias empiricas para se informar.

Estas, entre outras, sio opg¢bes plausiveis para melhorar o processo de justificacio e tomada de decisao
no direito. Além disso, vale ressaltar, mais uma vez, que nao excluimos a moral do direito. Acreditamos
que, se teorias morais forem retrabalhadas, levando em consideracio os fatores que apontamos acima, elas
continuario a ter um papel importante, sem repetir o problema dos desacordos sociais. Mas nio é objetivo,

aqui, entrar nas discussOes normativas. Apontamos, apenas, que Waldron'”

parece ter razao quando diz que
qualquer teoria moral, politica e juridica tem de ser criada prevendo desacordos sociais arraigados. Ela tem
de funcionar bem inserida nesse contexto de alta pluralidade de visdes e com ameaca de polatizacio. Resta

direcionarmos nossos esforcos teéricos futuros para a criacao de teorias que satisfagam essas condigdes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi discutir o uso da moral do direito, mais precisamente quando acompanhado
pela ideia de convergéncia moral: de que as pessoas, quando racionam o suficiente os melhores argumentos

126 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Michigan Law Review, v. 101, n. 4, p. 885-951,
2003; SUNSTEIN, Cass R. Incompletely theorized agreements. Harvard Law Review, v. 108, n. 7, p. 1733-1772, 1995.

127 POSNER, Richard A. A problemadtica da teoria moral e juridica. Tradugido Marcelo Brandao Cipolla. Sio Paulo: M. Fontes, 2012;
POSNER, Richard A. How judges think. Harvard University Press, 2008.
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129 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: OUP, 1999.
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do assunto, chegardao a uma mesma conclusio consensual.

Na primeira parte do texto, mostramos que o uso da moral no direito brasileiro é comum, contando com
justificacGes tedrico-filosoficas, doutrindrias e jurisprudenciais. Vimos, a seguit, que esses usos, especialmen-
te quando justificados teoricamente, pressupoem centralmente a ideia de que os agentes racionais envolvi-
dos nas discussdes morais poderdo convergir ao consenso. Os autores consideram que essa pressuposicao ¢
em alguma medida contrafatica e ideal, mas ndo tao distantes da realidade, ja que podem ser utilizadas por
nossas institui¢oes juridicas sem maiores problemas.

A seguir, passamos a uma analise empirica sobre a hipotese da capacidade da moralidade de gerar con-
vergéncias. Analisamos, majoritariamente, trés abordagens empiricas da moral, que passagem por campos
como a neurociéncia, a psicologia social, a psicologia mora e a ciéncia politica: (a) os estudos em trolleyolo-
gy; (b) os estudos da afetividade do grupo e polarizacgao; e (c) o modelo social-intuicionista.

Essas revisdes nos levam a concluir, respectivamente, que:

(a) Emogoes tém um papel fundamental nos julgamentos morais humanos; essas emogbes tém corre-
latos neurais bem examinados, que, a0 serem manipulados, causam altera¢des emocionais (e, consequente-
mente, morais) significativas nas pessoas; razoes e emocoes nao podem ser separadas na cognicao humana,
especialmente nas avaliagbes morais.

(b) A polarizagio ¢ um processo de grupo; seu funcionamento e composi¢io no grupo sio compreen-
didos teoricamente, assim como os mecanismos grupais que tendem a aumentd-la ou diminui-la; a ideologia
das pessoas, ao contrario do que costuma se pensar, ¢ muito mais um produto das pressoes afetivas do
grupo do que de consideragbes argumentativas individuais.

(c) O modelo social-intuicionista integra os aspectos emocionais do julgamento emocional com a in-
fluéncia que a pressao do grupo pode exercer nas crengas morais das pessoas; nesse modelo, intui¢des sao
mais importantes do que as razoes para os julgamentos morais: intui¢oes vém primeiro, razdes vém somente
depois, largamente com a func¢ao de corroborar o que foi estabelecido pela intuicao; julgamentos morais sao
instrumentais para o aumento da discordancia entre grupos e o consequente aumento da polarizac¢ao social.

Com base nesses resultados, chegamos a conclusio de que a ideia de convergéncia moral é, para muitos
casos, incorreta. Hla deve ser substituida por uma suposicio de divergéncia moral, especialmente quando ha
fatores como a polarizacio social e a saliéncia emocional dos casos em questio.

Encerramos afirmando que essa conclusao tem especial relevancia para o direito, que tem a func¢io de
resolver conflitos e garantir direitos.

Nossa expectativa é que nossa pesquisa contribua para a discussao sobre o papel da moral no direito e,
mais genericamente, sobre as melhores formas de fundamentar o processo de decisio de atores no direito.
Também esperamos que o estudo contribua para a dissemina¢io e a discussdo aprofundada de pesquisas
empiricas. A interdisciplinaridade, especialmente (mas ndo s6) com as ciéncias, parece-nos uma valiosa alter-
nativa para a analise e a resolucio de problemas no direito.
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Resumo

O artigo tem por objetivo revisitar a origem do afastamento disciplinar
que ocorre entre as Ciéncias Naturais, Ciéncias Sociais ¢ Humanidades, re-
visitando obras classicas sobre a matéria em Lingua Inglesa no século XX
(em especial, a polémica palestra de Percy Snow e, na mesma linha, a pos-
terior controvérsia Wilson/Lewontin). O afastamento disciplinar levou ao
atual modelo de hiperespecializagdo que, embora tenha impulsionado um
notavel avanco em cada uma das disciplinas, teve como consequéncia a frag-
mentagdo do préoprio conhecimento e a perda da coeréncia entre cada uma
dessas partes. Esse modelo revela sinais de esgotamento, ja que nio é capaz
de enfrentar questdes filosoficas fundamentais, nem de apresentar solucoes
satisfatérias para os grandes problemas humanos contemporaneos. Nesse
contexto, apresenta-se a Consiliéncia, que propde a recuperacio da coe-
réncia entre todos os ramos do conhecimento, tanto na tarefa de conhecer
nossa propria humanidade, quanto na tarefa de apresentar respostas a esses
grandes problemas. Como conclusio, percebeu-se que, para o Direito, esse
movimento de aproximacdo pode ter consequéncias disruptivas, ja que as
explicagbes das Ciéncias Cognitivas para o comportamento humano podem
desafiar no¢oes fundamentais com as quais o Direito opera. Equacionar
tudo isso ¢é a tarefa que se atribui ao Neurodireito. A originalidade do artigo
reside na recuperagdo das origens para o afastamento disciplinar, e as razées
para sua superacao, sempre dentro do contexto do Direito. Essa revisao evi-
denciou a tarefa de tornar todo esse conhecimento coerente, ou consiliente.
Em relagdo as das Ciéncias Juridicas, essa ¢ a tarefa do Neurodireito.

Palavras-chave: Neurodireito. Neuroética. Consiliéncia.

ABSTRACT

The paper aims to revisit the origin of the disciplinary gap that occurs
between Natural Sciences, Social Sciences and Humanities, by revisiting
classic literature in English language tradition throughout the XX century
(in particular, the provocative lecture by Percy Snow and, in the same tradi-
tion, the subsequent Wilson/Lewontin controversy). This departure led to
the current model of hyper-specialization which, although it has promoted



a remarkable advance in each one of the disciplines, had as a consequence the fragmentation of the own
knowledge and the loss of the coherence between each one of these parts. This model shows signs of
exhaustion, since it is not able to face fundamental philosophical questions, nor to present satisfactory
solutions to the great human problems of contemporaries. In this context, we present Consilience, which
proposes the recovery of coherence between all branches of knowledge, both in the task of knowing our
own humanity and in the task of presenting answers to these great problems. As a conclusion, it has been
realized that, for the Law, this movement of approximation can have disruptive consequences, since the
explanations of the Cognitive Sciences for the human behavior can defy fundamental notions with which
the Law operates. To equate all this is the task that is attributed to the Neuro-Right. The originality of the
article lies in the recovery of the origins for the disciplinary removal, and the reasons for its overcoming,
always within the context of the Law. This revision brought light to the task of making all this knowledge
coherent, or consilient. Within Legal Sciences, this is the task belongs to Newurolaw.

Key-words: Neurolaw. Neuroethics. Consilience.

1. INTRODUCAO

O curso de Graduacdo em Direito equipa o futuro bacharel com técnicas sofisticadas, que deveriam
torna-lo apto a operar os procedimentos juridicos (técnicas de processo, por exemplo), como também de-
veriam capacitd-lo a lidar de forma mais qualificada com os conflitos sociais decorrentes da intera¢io social,
mesmo aqueles que claramente possuam uma conotagao moral. No entanto, o curso de Direito, como varios
outros cursos das Ciéncias Sociais e das Humanidades, nao d4 continuidade aos estudos em Ciéncias Natu-
rais que o estudante iniciou em sua formagao fundamental (ou o faz timidamente).

Nio obstante, parece quase inevitivel que o futuro bacharel em Direito seja colocado em situacoes
em que devera navegar de forma competente pelos conhecimentos e contribuigdes das Ciéncias Naturais.
Indicativo disso, por exemplo, ¢ a crescente importancia da prova cientifica nos processos judiciais, com
mais ¢ mais cientistas sendo chamados como testemunhas. Nas audiéncias publicas realizadas no ambito
de processos de grande repercussao geral, apresentam-se especialistas das mais variadas formagoes, muitos
deles cientistas que vém trazer evidéncias para melhor esclarecimento dos fatos.! Vale lembrar que a Lei
n. 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo Civil, faculta ao juiz e ao relator do processo, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia,
solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com repre-
sentatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimag¢éo (art. 138) — o amicus curiae, e que
essa pessoa tantas vezes contribuird no processo justamente com conhecimentos cientificos oriundos das

Ciéncias Naturais.

Destaca-se o verbo “solicitar”, empregado no dispositivo legal, justamente porque ele antecipa um es-
tado de perplexidade que pode acometer o juiz diante de fatos controversos, sobre os quais sera obrigado
a decidir. Esse dispositivo constitui uma autoriza¢ao legal para que o juiz reconheca sua incompeténcia (o
sentido de impericia) diante dos fatos, e solicite especialistas para aclararem as questdes.

Assim, cada vez mais, os processos juridicos atribuem voz a Ciéncia, personificada no cientista. No en-
tanto, invariavelmente, a decisdo é da autoridade deciséria, que deve digerir a informacio cientifica e entre-

1 Sao exemplos recentes: a audiéncia publica que discutiu o bloqueio judicial do aplicativo WhatsApp e Marco Civil da Internet,
tratado na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5527, cuja relatora é a ministra Rosa Weber, e na Arguicio de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) 403; audiéncia publica que discute aspectos técnicos da coleta de DNA aplicada a
investigacao forense no ambito do Recurso Extraordinario 973.837; audiéncias piblica sobre o novo Cédigo Florestal, no ambito
das a¢bes Diretas de Inconstitucionalidade 4901, 4902, 4903 e 4937, para citar algumas das tltimas. Em todas eles, foram discutidas
questdes técnicas, sobre as quais a vasta maioria dos juizes ndo tera qualquer dominio técnico.

bilidade do neurodireito: da desconfianga a reconciliacdo disciplinar. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n®

éncia e a possi

, Thais de Bessa Gontijo de; CARDOSO, Renato César. Consili

* 2,2018 p.116-142

— OLIVEIRA

—_



gar um produto (uma decisdo judicial ou administrativa, uma lei, ou uma politica publica).

Embora frequentemente sejam obrigados a interagir, ¢ preciso destacar que os processos juridicos e
0s processos cientificos possuem vocaciao diferente, sendo diversa, também, a forma como um e de outro
chegam ao seu resultado desejado. Além disso, nessas vocages, existem tensoes verdadeiras entre os valores
e objetivos de cada uma dessas empreitadas, tensdes que ndo devem ser ignoradas.” Assim, as Ciéncias sio
investigativas ao passo que o Direito’ ainda é, em nossa cultura legal, adversarial. As Ciéncias buscam princi-
pios gerais, enquanto o Direito se foca em casos particulares (essa caracterfstica pertence mais claramente ao
common law,* sistema de origem dos autores). As Ciéncias sao uma empreitada amplamente falsificavel, ao
passo que o Direito esta preocupado com alcangar uma resolucio rapida e definitiva. As Ciéncias procuram
inovagao, enquanto os sistemas juridicos se estabilizam em precedentes. A investigacao cientifica é informal,
baseada em problemas, pragmatica, enquanto o procedimento juridico se fia em regras e procedimentos
formais. Por fim, as aspiracoes da ciéncia sdo essencialmente tedricas, enquanto que o Direito ¢ inevitavel-
mente atraido pela politica. Dessas consideracoes é possivel perceber que as Ciéncias e o Direito lidam com
a verdade de forma bastante diferente.

Niao s6 no contexto judicial, o bacharel em Direito podera ter problemas para lidar com provas cientifi-
cas nos processos. Embora a produ¢io normativa (como elaboracio de leis) ou o delineamento de politicas
publicas sejam atribui¢oes, respectivamente, dos membros do Poder Legislativo e Poder Executivo, também
nesses procedimentos os bacharéis em Direito participam (seja por meio de assessorias ou por meio de
pareceres juridicos formulados pelas Procuradorias). Quais tratamentos médicos e remédios devem ser ofe-
recidos amplamente a popula¢io pelos Sistema Unico de Satde? Quais empreendimentos poluidores devem
ser autorizados a operar, e com quais contrapartidas? Quando deve se iniciar a alfabetizacdo de criancas na
rede puablica, ou o ensino de lingua estrangeira, e com qual abordagem? Todas essas decisdes devem ser
informadas por conhecimentos técnico-cientificos especificos, que nao sao (e nem individualmente devem
ser) oferecidos ao estudante de Direito.

Mais ainda: considerando o Principio na Inafastabilidade da Jurisdi¢ao (art. 5°, XXXV, CR), todas essas
questdes podem ser levadas a conhecimento do Poder Judiciario.” Nesse caso, o Poder Judiciario serd instado

2 HAACK, Susan. Irreconcilable Differences? The troubles marriage of science and Law. In: HAACK, Susan. Evidence Matters:
science, proof, and truth in Law. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 78-103. p. 79.

3 Paraa proposta deste artigo, considera-se o Direito enquanto técnica, o Direito aprendido e realizado nos processos judiciais,
administrativos e legislativos; por outro lado, em relagao ao paradigma Ciéncias Juridicas, Epistemologia Juridica, Filosofia Juridica e
Antropologia Juridica, é possivel que as criticas de Haack nao sejam aplicaveis, ou sejam nio sejam tio marcantes.

4 Segundo Michele Taruffo, os termos tradicionais pelos quais se descrevem e se distinguem os modelos de ¢vil law e common law
nao mais sdo aceitaveis, ja que a realidade normativa de cada um desses sistemas foi modificada e continua destinada a transfor-
magoes profundas ainda a porvir. Existem, ainda, diferencas, embora essas diferencas nio sejam mais tao acentuadas, tampouco
podem ser adequadamente descritas pelos modelos tradicionais. Segundo o autor: “Las transformaciones que se han verificado,
y que en muchos aspectos estan todavia en curso en numerosos ordenamientos, han provocado una clara fragmentacién de los
viejos esquemas y han dado lugar a multiples fenémenos de “recomposicion” del derecho procesal a través del complejo juego de
interferencias entre sistemas diversos, circulaciones de modelos y trasplantes de instituciones de la naturaleza mas variada. (...) Lo
unico que se puede afirmar de un modo relativamente seguro es que los habituales y cémodos modelos descriptivos, que pretendian
representar esquematicamente las caracteristicas fundamentales de los procesos de common law y de civil law, aparecen claramente
superados y no resultan ya utilizables como instrumentos de conocimiento y descripcion de varios ordenamientos.” (TARUFFO,
Michelle. El proceso civil de “civil law”: aspectos fundamentales. Ius e/ Praxis, Talca, v. 12, n. 1, p. 69-94, 2006. Disponivel em:
<https:/ /scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122006000100004>. Acesso em: 14 set. 2016.).

5 O problema ¢ tamanho que ja foi objeto de edi¢do especial da Revista Brasileira de Politicas Publicas (v. 5, n. 2, 2015, Edicao
Especial - Ativismo Judicial), em que discute os méritos e deméritos daquilo que hoje convencionou-se chamar de ativismo judicial.
De especial interesse sobre a matéria, destaca-se: COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo
judicial. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 5, n. 2, 2015, Edi¢ao Especial - Ativismo Judicial, p. 3-22. Disponivel em: <https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3157/pdf>. Acesso em: 24 jul. 2018; PETER, Christine Oliveira. Do
ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 5, n. 2, 2015,
Ediciao Especial - Ativismo Judicial, p. 64-87. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/3094/pdf>. Acesso em: 24 jul. 2018; GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo judicial: o contexto de sua compreensio para a
construcio de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 5, n. 2, 2015, Edi¢do Especial - Ativismo Judicial, p.
89-99. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3101/pdf>. Acesso em: 24 jul. 2018.
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a tomar decisoes politicas, inclusive para impor medidas concretas ao Poder Executivo e Poder Legislativo,
em matérias que podem demandar conhecimento técnico extraordinario.

Embora todas as questdes acima sejam da maior importancia, a proposta deste artigo ¢ outra: enfatiza-se
uma outra ordem de conhecimento que deveria ser navegada com competéncia por juristas, que tem como
fio condutor o comportamento humano. E preciso perceber que o objeto de estudo do Direito nio sio as
leis propriamente ditas. Da mesma forma, o objeto de Estudo da Economia nio sdo transag¢oes economicas,
tampouco o objeto de estudo das Neurociéncias nao sao neuronios. Em tltima instancia, todas essas disci-
plinas se ocupam do comportamento humano, que perfazem hoje as Ciéncias Cognitivas.

As Ciéncias Cognitivas sao um ramo do conhecimento resultante das contribuicdes de varios outros,
como a Psicologia, Neurociéncia, Linguistica, Filosofia, Antropologia, Biologia Evolucionista, Educacio,
Ciéncias da Computagao, Inteligéncia Artificial e Etologia, cada uma delas com seu foco e sua metodologia,
em constante aprimoramento dentro de cada campo disciplinar especifico, e nem sempre em concordancia
um com o outro.” Neste artigo, ¢ defendida a ideia de que o Direito — ou as Ciéncias Juridicas — deve

ingressar nessa construcao.

No ambito das Neurociéncias, da Psicologia Evolucionista e da Economia, foram feitos alguns avangos
notaveis com o objetivo de compreender o comportamento humano, muitos deles contraintuitivos e com
significativos potenciais disruptivos. Mais do que isso, esses avancos ampliaram, também, a capacidade pre-
ditiva dessas disciplinas. Acredita-se que o Direito se beneficiaria de incorporar esses conhecimentos as suas
praticas e reflexGes. Acredita-se, ainda, que sao palpaveis as contribui¢oes que o Direito pode dar, ja que a
histéria do Direito se confunde com a prépria historia da humanidade. Entretanto, esse tipo de proposta

possui pressupostos desconhecidos pela maior parte dos juristas.

Nio se estd acusando todos os jutistas de analfabetismo cientifico,” mas apenas afirmando que a nave-
gacdo competente nessas disciplinas ocorre atualmente por mérito, talento ou circunstancias particulares de
cada profissional, quando poderia ndo ser assim. Os proprios cursos poderiam oferecer essa formacao de
forma consistente e sistematica, com muito beneficio.

Assim, existe um vasto corpo de conhecimento acumulado sobre a prépria espécie humana estudada
enquanto uma espécie do mundo dos seres vivos, que esclarece quais os comportamentos realmente sao
tipicamente humanos, e quais sao meras fantasias. Esse conhecimento passa despercebido pela maioria dos
juristas. Frans de Waal, um dos mais influentes primatologista da atualidade, adverte que

[e]studantes de direito, economia e politica ndo possuem as ferramentas necessarias para ver sua propria
sociedade com qualquer objetividade. Com o que eles vao compara-la? Eles raramente, se ¢ que alguma
vez, consultaram o vasto conhecimento sobre comportamento humano acumulado na antropologia,
psicologia, biologia ou neurociéncia. A resposta curta derivada dessas disciplinas é que somos animais
de grupo: altamente cooperativos, sensfveis a injusti¢a, algumas vezes belicistas, mas na maior parte
das vezes pacificos. Uma sociedade que ignora essas tendéncias nio pode ser 6tima. B verdade, somos
também animais movidos por incentivos, focados em status, territorio e seguranca alimentar, de modo

6 WILSON, Robert A.; KEIL, Frank C. Preface. In: WILSON, Robert A.; KEIL, Frank C. (Ed.). The MIT encyclopedia of the cognitive
sciences. Cambridge, Massachusetts (EUA); London, England: Massachusetts Institute of Technology, 1999. p. 13-14.

7 Essadificuldade com as Ciéncias Naturais ndo é, evidentemente, uma exclusividade das Ciéncias Juridicas. Muito pelo contrario.
O conhecimento cientifico tantas vezes desafia, de forma ameacadora, no¢oes de mundo geral. Steven Sloman e Philip Fernbach
explicam que o crescimento do movimento de pais que se recusam a vacinar seus filhos pode ser listado como um exemplo de
como a sociedade muitas vezes lida mal com o conhecimento cientifico e os avangos dele decorrentes. Essa resisténcia ndo pode ser
atribuida exclusivamente a baixa escolaridade dos pais, ou a vulnerabilidade socioeconémica, pois esta documentando que, em uma
comunidade de alto padrio socioecon6mico do Colorado, por exemplo, 10% dos pais se recusam a vacinar. A ideia de deliberada-
mente expor um filho a doengas graves pode parecer absolutamente aversiva e, no entanto, as vacinas permanecem sendo uma das
descobertas mais importantes da Medicina contemporanea. Acredita-se que o movimento anti-vacina contribuiu para o retorno do
sarampo, uma doenca que estava erradicada nos EUA no comeco dos anos 2000. Com o aumento do nimero de criangas que nio
sao vacinadas, esse numero subiu para 600 em 2014. (SLOMAN, Steven; FERNBACH, Philip. The knowledge illusion: why we never
think alone. New York: Riverhead Books, 2017. p. 155-157).
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que qualquer sociedade que ignore essas tendéncias também nio pode ser 6tima. Existe um lado tanto
social quanto egoista em nossa espécie.”

Assim, o comportamento de nossa espécie pode ser conhecido e estudado conforme a metodologia das
Ciencias Naturais (alguns desses tracos de comportamento estao listados por De Waal, no trecho transcri-
to acima), embora as Ciéncias Sociais e Humanidades ndo o facam, preferindo a introspec¢io e revelagio
individual. Esse isolamento disciplinar rendeu criticas severas ao conhecimento produzido pelas Ciéncias
Sociais e Humanidades, em particular aos modelos éticos e morais apresentados pela Filosofia, enfatizando
sua baixa capacidade preditiva. Nesse sentido, Edward O. Wilson destacou:

Nao ¢ de se admirar, entdo, que a ética seja a mais publicamente contestada de todas as empreitadas
filoséficas. Ou que a ciéncia politica, que na base ¢ principalmente o estudo da ética aplicada, ¢ tio
frequentemente problematica. Nenhuma delas ¢ instruida por qualquer coisa que seja reconhecivel
como uma teoria auténtica nas ciéncias naturais. Tanto a ética quanto a ciéncia politica ndo possuem
um fundamento de conhecimento verificavel da natureza humana suficiente para produzir previsoes de
causa e efeito e julgamentos sélidos com base neles. Certamente sera prudente prestar mais atencao as
profundidades do comportamento ético. O maior vazio no conhecimento em tal empreendimento ¢é a
biologia dos sentimentos morais.’

Wilson destaca, ainda, que o sucesso de um cédigo moral depende da sua capacidade de interpretar com
sabedoria esses sentimentos morais; para tanto, é necessario que os autores dos sistemas morais saibam
como o cétrebro funciona, além de como a mente se desenvolve.!” Para o autot, o sucesso da Etica depen-
deria de sua capacidade de prever com precisio as consequéncias de determinadas acGes em oposicio as
outras, especialmente no caso de ambiguidade moral. A empreitada consiliente tem a esperanga de que, “ao
explorar as raizes biologicas do comportamento moral e explicar suas origens e vieses no substrato material,
devemos ser capazes de moldar um consenso ético mais sabio e duradouro do que antes”.! Para isso, ha de
se frisar, é necessario aprofundar a fluéncia dos intelectuais das Ciéncias Sociais e Humanidades nos conhe-
cimentos acumulados pelas Ciéncias Naturais.

Ignorar esse treinamento cientifico ¢ sintomatico de uma desconfian¢a disciplinar, e algumas causas
desse afastamento sdo exploradas na préxima se¢do. Ao final, pretende-se que fique claro como os motivos
da ruptura perderam importancia, e mais do que isto, que existem bons motivos para trabalhar por uma re-
conciliacdo na construc¢ao de modelos éticos e morais, bem como em modelos juridicos, com énfase no que
Wilson chamou de sentimentos morais.'” Existe uma necessidade de aproximar o Direito dessas disciplinas,
levando as Ciéncias Juridicas para esse movimento que veio a ser conhecido como Consiliéncia, e serd me-

8  WAAL, Frans de. The age of empathy: nature lessons for a kinder society. New York: Harmony Books; Crown Publishing, 2009. p.
4-5, (Tradugao nossa, grifo nosso). No original: “Students of law, economics, and politics lack the tools to look at their own society
with any objectivity. What are they going to compare it with? They rarely, if ever, consult the vast knowledge of human behavior ac-
cumulated in anthropology, psychology, biology, or neuroscience. The short answer derived from the latter disciplines is that we are
group animals: highly cooperative, sensitive to injustice, sometimes warmongering, but mostly peace loving, A society that ignores
these tendencies can’t be optimal. True, we are also incentive-driven animals, focused on status, territory, and food security, so that
any society that ignores those tendencies can’t be optimal, either. There is both a social and a selfish side to our species.”

9 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 278-279, (Tradugdo nossa,
grifo nosso). No original: “Little wonder, then, that ethics is the most publicly contested of all philosophical enterprises. Or that
political science, which at foundation is primarily the study of applied ethics, is so frequently problematic. Neither is informed by
anything that would be recognizable as authentic theory in the natural sciences. Both ethics and political science lack a foundation
of verifiable knowledge of human nature sufficient to produce cause-and-effect predictions and sound judgments based on them.
Surely it will be prudent to pay closer attention to the deep springs of ethical behavior. The greatest void in knowledge in such a
venture is the biology of the moral sentiments”.

10 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 262.

11 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 262, tradugao dos autores.
No original: ““by exploring the biological roots of moral behavior, and explaining their material origins and biases, we should be
able to fashion a wiser and more enduring ethical consensus than has gone before”.

12 A expressdo sentimentos morais ¢ conceitualmente problematica, e foi empregada por autores com sentidos diferentes. Aqui
a referéncia ¢ ao emprego dado pelos filésofos iluministas, ou seja, predisposi¢des hereditarias no desenvolvimento mental (WIL-

SON, WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 262).
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lhor explicado adiante. Pretende-se mostrar que esse movimento ndo implica perda do rigor técnico tipico
da disciplina, nem seu esvaziamento. Significa, ao contrario, inclui-la em um debate mais amplo, do qual se
pode esperar no minimo um aprimoramento das solu¢des juridicas que as instituicdes podem oferecer.

Apenas para ilustrar desde logo o quio promissor e proveitoso pode ser esse dialogo, um bom exemplo
diz respeito a pena de banimento e seus efeitos sociais. Novamente, com De Waal,” ji se sabe que o ser
humano ¢é por natureza uma criatura intensamente social, cuja sanidade e felicidade depende da interacdo
com outros individuos; por isso mesmo, a nao ser a pena de morte, o banimento é a puni¢do mais extrema
que pode ser aplicada a alguém. O corpo humano e a mente humana nao foram projetados para uma vida
solitaria. Na auséncia de companhia humana, a pessoa se torna irremediavelmente deprimida, e sua saude
fisica se deteriora.

Nesse contexto, David Eagleman'* recupera o relato de um preso chamado Robert Luke, que cumptiu
pena em Alcatraz, uma prisdo de seguran¢a maxima localizada em uma ilha na cidade de Sio Francisco (Ca-
liférnia, EUA), hoje desativada. Como punicdo por destruir sua cela, Luke foi enviado para a solitaria por
29 dias. Essa solitaria consistia de um buraco de 3M por 3M, em que nenhuma luz entrava: um buraco sem
qualquer estimulo sensorial de luz ou som. Luke relata: “O Fosso negro era um lugar ruim. Alguns caras nao
aguentariam aquilo. Quero dizer, eles estavam 14 e em alguns dias eles estavam batendo a cabega na parede.
Vocé nao sabia como agiria quando entrasse 14. Vocé ndo queria descobrit”.” Apesar de privados de estimu-
los sensoriais, alguns presos relatam ricas experiéncias visuais, cuja sensa¢ao de realidade em muito supera
o mero devaneio. Luke, por exemplo, relata que viajava, ¢ em uma dessas viagens, lembra-se de empinar
pipas, como se aquilo realmente estivesse acontecendo. Um outro preso relata ver um ponto de luz que se
expandiu até se tornar uma televisio, que ele assistia durante o confinamento.'®

Esse exemplo ¢ colocado para ilustrar o seguinte ponto: a forma como se administra a pena impacta o
apenado de maneiras diferentes. Esses dois presos relatam mecanismos mentais para fugir ao desespero do
isolamento sensorial da solitaria, embora tantos outros presos nao consigam desenvolver tais mecanismos
para lidar com situacdo tio adversa. Depois de cumprida a pena, essas pessoas retornam ao convivio social
e a sociedade espera que se comportem como membros responsaveis, civilizados e produtivos — numa
palavra: reabilitados. Essa expectativa social nao tem como se realizar: é improvavel que uma pessoa ja em
conflito com a lei, tratada desumanamente por longo petiodo, retorne a sociedade serenamente.'” Apds ser
submetida a tal tratamento, é simplesmente infundada essa expectativa de que essa pessoa nio reincidira. F a
isso que De Waal se refere quanto as “ferramentas necessarias para ver sua propria sociedade com qualquer
objetividade”.'® Algumas expectativas ndo se realizam porque ignoram-se tracos basicos da espécie humana
— a nossa espécie. Quando se incorporam conhecimentos desse arsenal, acredita-se que o resultado seja o
aprimoramento das préprias técnicas juridicas colocadas em pratica atualmente.

Até este ponto do artigo, tratou-se muito da necessidade que o jurista enfrentara de operar com compe-
téncia os conhecimentos produzidos por outras areas do conhecimento. No entanto, uma outra perspectiva,
complementar, ¢ também necessaria.

13 WAAL, Frans de. The age of empathy: nature lessons for a kinder society. New York: Harmony Books; Crown Publishing, 2009. p. 6.
14 EAGLEMAN, David. The brain: the story of you. New York: Pantheon Books, 2015. p. 49-51.

15 EAGLEMAN, David. The brain: the story of you. New York: Pantheon Books, 2015. p. 51, traducio dos autores. No original:
“The dark Hole was a bad place. Some guys couldn’t take that. I mean, they were in there and in a couple of days they were banging
their head on the wall. You didn’t know how you would act when you got in there. You didn’t want to find out.”

16 EAGLEMAN, David. The brain: the story of you. New York: Pantheon Books, 2015. p. 51.

17 Nio se desconhece aqui a ampla discussio a respeito da fun¢io da pena: o carater retributivo, o carater pedagdgico, e o carater
de reabilitagiao. Colocar um apenado em uma solitdria como a de Alcatraz pode servir as finalidades retributivas e pedagdgicas, para
aqueles que se filiam a essas correntes. No entanto, entre os que defendem o carater reabilitativo, considerando essas descobertas,
nao pode apostar nesse sistema, mesmo inspirado em métodos de recondicionamento de comportamento. Uma reflexdo superficial
aponta no sentido de que, se o ser humano ¢é necessariamente social, ¢ na recuperagio de lagos sociais, ou formacio de novos lagos
que os programas de reabilitacio devem se focar.

18 WAAL, Frans de. The age of empathy: nature lessons for a kinder society. New York: Harmony Books; Crown Publishing, 2009. p. 5.
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O jurista italiano Sabino Cassese ja anotou como o estudo do Direito ndo ¢ monopélio dos juristas. Tam-
bém o estudam a Filosofia, a Hist6ria, a Sociologia, as Ciéncias Politicas, Antropologia, Linguistica."” Quan-
do outras disciplinas se interessam pelo Direito, levantam-se interrogacoes as quais os juristas deveriam se
atentar, também para saber se podem respondé-las com suas armas tradicionais (os métodos tradicionais de
estudo juridico). O autor oferece o exemplo da andlise econémica do Direito, em que a Economia que se
ocupa da analise economica das normas e dos sistemas juridicos, com seus custos diretos e indiretos, inclu-
sive com a forma como esses custos sao conhecidos e divididos, bem como com possiveis externalidades.
No contexto analisado por Cassese, o Direito faria bem ao considerar o olhar de outras disciplinas sobre

seu objeto de estudo.

E preciso, no entanto, ampliar o diagnostico de Cassese. As disciplinas mencionadas compartilham com
o Direito, em larga medida, o gosto pela forma dissertativa de se expressar, e pelo método fortemente in-
fluenciado pela revelacdo individual, o que favorece o intercambio de ideias entre elas. Entretanto, ndo sio
apenas elas que voltam o olhar para o Direito. Na atualidade, também as Ciéncias Cognitivas se interessam
pelo Direito. Questoes ontoldgicas como “O que € o Direito?” e “O que ¢ a Justica” tomam novos contot-
nos quando se encaram as origens biolégicas do comportamento humano.

Soma-se a isso a existéncia de problemas de ordem pratica que jamais serdo resolvidos dentro das fron-
teiras seguras de qualquer campo do conhecimento, cuja solu¢ao adequada s6 aparecera do didlogo. Nem ao
menos pode-se dizer que esses problemas sio recentes. Problemas relativos a questao ambiental, além dos
desafios que a convivéncia urbana oferece (como garantir fornecimento de servi¢os publicos basicos, a loco-
mogao das pessoas, 0 manejo de residuos), tudo isso ndo sera resolvido por uma especialidade isolada. Nem
qualquer pessoa serd capaz de dominar com competéncia todos os conhecimentos necessarios para isso.

Por que, entio, o distanciamento disciplinar continua tao intensor Por que os académicos defendem de
forma tio aguerrida seus objetos de estudo de ingeréncias de outras areas? A préxima secdo € justamente
uma tentativa de compreender as origens desse distanciamento que levou ao atual estagio de isolamento. A
se¢do seguinte tem por objetivo mostrar os esforcos tedricos — e a urgéncia — da reconciliacdo. Por fim, o
ponto de chegada dessa reflexdo é apresentado na terceira se¢do, e culmina na consolidagdo da Neuroética
¢ do Neurodireito, em seus desdobramentos e consequéncias.

2. As ORIGENS DA DESCONFIANCA DISCIPLINAR: O DIVORCIO ENTRE AS DUAS CULTURAS

A ideia de duas culturas, surdas entre si, ¢ uma das apresentacSes mais influentes no debate sobre afasta-
mento disciplinar tal como atualmente colocado. Essa metafora foi apresentada por Percy Snow, em famosa
palestra ministrada em 1959 no ambito das Rede Lectures de Cambridge® intitulada “As duas culturas e a
revolugao cientifica” (The two cultures and the scientific revolution). As ideias ali apresentadas causaram grande
controvérsia, como ¢ da natureza dessas palestras anuais organizadas por grandes universidades, em que um
intelectual de destaque é convidado para palestrar.

Na verdade, “As duas culturas” traz muitas provocagdes: em 1959, era revolucionario questionar di-
retamente “como” (e ndo “se”) os paifses ricos deveriam ajudar os paises pobres, como alimentar toda a
populagio do planeta e quais eram as esperancas para a humanidade que o futuro reservava;® ha, ainda,
provocagoes sobre os privilégios e alienacdo da aristocracia inglesa educada nas universidades; por fim, foi

19 CASSESE, Sabino. La sonrinsa del gato, o de los métodos de estudio del Derecho Publico. In: CASSESE, Sabino. Derecho
Administrativo: historia y futuro. Sevilla (Espafia): Global Law Press; Instituto Nacional de Administracion Piablica, 2014b. Capitulo
20. p. 385-397.

20 Esse ciclo de palestras acontece ha séculos, com alguns intervalos temporais.

21 COLLINI, Stefan. Introduction. In: SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p.
7-21.p. 8.
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apresentada a questao do afastamento disciplinar entre as duas culturas, identificadas por Snow como a cién-
cia de um lado e a formagio classica (que enfatizava literatura e filosofia, também chamada cultura literaria
[/iterary culture]) de outro. Nesse tltimo aspecto, as reflexdes de Snow continuam particularmente provocati-
vas, até porque a polariza¢ao e suas consequéncias saio um debate longe de estar superado.

Assim, Snow denuncia o afastamento entre aqueles que chamou de intelectuais literarios e os cientistas
naturais (entre eles, com maior destaque, os fisicos) — integrantes, cada qual, de uma entre as duas culturas.
Desde ja é preciso reconhecer que Snow ignorou o campo crescente das Ciéncias Sociais, o que também ¢é

motivo para criticas.

O isolamento disciplinar denunciado por Snow nao ¢, todavia, um fendmeno adstrito a sua época, € uma
breve incursdo histérica pode auxiliar a compreender o cenario em que o autor se manifesta. Segundo Stefan
Collini, o divércio entre as Humanidades, de um lado, e as Ciéncias Naturais, de outro, tem suas origens no
século XIX.* Antes disso, essa discussdo fazia pouco sentido, ainda que ja houvesse alguma divisdo discipli-
nar desde as origens do pensamento ocidental na Grécia. Isso porque, durante a Idade Média e Renascenca,
o objeto de estudo dos filésofos, também, incluia a natureza e o mundo material (ndo havia uma distingao
clara do profissional cientista™). Apenas no século XVII, no que depois foi conhecido como a Revolucio
Cientifica (donde a segunda parte do titulo da palestra), os estudos do mundo natural pelos “filésofos natu-
rais” forjaram novos parametros para aquisi¢ao de conhecimento genuino, avocando para si uma autoridade
cultural especial, com a mecanica celestial ¢ método experimental newtoniano.” Ou seja, até quase o final
do século XVII, nao existiam os principios e procedimentos do método cientifico que hoje consideram-se
como lugar comum: a experimentac¢ao, a publicagdao e publicizacdo de resultados, a descri¢do detalhada de
métodos, a replicacio, a revisio de ideias por pares, nada disso ocortia antes da revolu¢io cientifica.” Antes
disso, o que se chama hoje de conhecimento cientifico avancava como avanca ainda hoje o conhecimento
filos6fico: por meio da revelacao individual, especulagio tedrica e insights visionarios.* Inclusive, o préprio
Thomas Hobbes (1588-1679) expressou preocupacdes em relagao a decisdes tomadas em coletividade, por
comités, que ele considerava como pouco confiaveis e passiveis de manipulaces. Nessa toada, ele suspeitava
particularmente da elite que dominava o establishment cientifico.

Ap6s a revolugao cientifica, tamanho se tornou o prestigio desse ramo do conhecimento, e, ao longo
do século XVIII, foi lancada uma busca pelo “Newton das Ciéncias Morais”. Paralelamente a esse fortale-
cimento do prestigio das Ciéncias, 0 Romantismo do século XVII e XVIII lancava as sementes para a des-
confianga quanto ao método experimental (o método cientifico em sua concep¢do), que era visto por esse
movimento como uma possivel uma ameaga a cultura e a empatia, bem como a crenga religiosa e a devogao
sincera. Para os romanticos, a Ciéncia era incapaz de desvendar o que as pessoas intimamente sentem, o que
s6 poderia ser expresso por meio das artes criativas. Mais do que isso, a fé cega nas ciéncias amesquinharia

o potencial humano.”

Niao obstante, retornando as origens da separa¢io, é curioso apontar, ainda, como, apenas no século
XIX, a palavra “ciéncia” se fechou em torno do estudo do mundo material, as chamadas ciéncias fisicas ou
naturais. Noutras palavras, essa distin¢io, que hoje ¢ lugar comum, corriqueiro e evidente, aparece, apenas,

22 COLLINI, Stefan. Introduction. In: SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p.
7-21.p. 9.

23 Inclusive, foi somente em 1830 que a Associa¢do Britanica para o Avango das Ciéncias passou a denominar aqueles que bus-
cam conhecimento sobre o mundo material de cientistas, em uma palavra inspirada em artista (COLLINI, 1998, p. 11).

24 COLLINI, Stefan. Introduction. In: SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p.
7-21. p. 10.

25  BRANDT, Anthony; EAGLEMAN, David. The runaway species: how human creativity remakes the world. New York: Catapult,
2017. p. 110.

26 BRANDT, Anthony; EAGLEMAN, David. The runaway species: how human creativity remakes the world. New York: Catapult,
2017. p. 110.

27 WILSON, Edward Osborne. The meaning of human existence. New York: Liveright Publishing Corporation, 2014. p. 39.
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num momento recente da historia.
Assim, por quase duzentos anos, as ciéncias e as humanidades trilharam caminhos separados.”®

Em “As duas culturas”, o objetivo da palestra era, a principio, denunciar que toda a vida intelectual da
sociedade ocidental estava progressivamente se dividindo em dois grupos polarizados (dos cientistas e dos
intelectuais literarios), o que levou a um cenétio de mutua desconfianca.”’

Esse cenario era causa de um retardo nos esfor¢os de corrigir grandes problemas do mundo (esforgos
que, para o autor, pesavam inevitavelmente sobre os paises mais ricos), entre os quais a fome e a mortalidade
infantil, compromisso inafastavel dos paises ricos. Nao por outro motivo Snow quase intitulou sua palestra
como “Os ricos e os pobres” (“The Rich and the Poor”) antes de optar por “As Duas Culturas”.* Assim divi-
didas, cada cultura, por ser apenas representante da metade do todo, seria inevitavelmente pobre.

Mesmo que existam ignorancias dos dois lados, o que a principio significaria uma culpa repartida, Snow
promove um ataque feroz aos intelectuais literarios, como se pesasse sobre eles a maior parte da responsa-
bilidade pelo isolamento disciplinar e, consequentemente, pelo atraso em resolver os problemas do mundo.

> >

Em relagdo aos cientistas, Snow adverte que sua falta de interesse pela literatura da cultura tradicional e
pelas grandes obras de arte (como os livros de Charles Dickens) faz com que a compreensio imaginativa
desses cientistas seja diminuida.”! No entanto, o autor acusa essa mesma literatura de ser misteriosa, inaces-
sivel e desinteressante, de modo que a ignorancia dos cientistas seria quase compreensivel e desculpavel.

Por outro lado, a abordagem de Snow, quanto a ignorancia dos intelectuais literarios, é mais severa: nao
saber a segunda lei da termodinamica, ou conceitos como massa e aceleracdo, parece-lhe absolutamente
imperdoavel. Snow chega a relatar espanto sobre como a arte nao assimilou as descobertas cientificas, e
como as poucas tentativas de empregar poeticamente palavras cientificas (como refracio ou luz polatizada)
o fazem equivocadamente.’”® Soma-se a isso a acusacio de que os intelectuais literarios nio se importariam
com o mundo, ao contrario dos cientistas, que nutririam um interesse maior pelo aspecto social que a maior

parte das pessoas.”

No entanto, além de injusta, essa critica de Snow as artes criativas estd equivocada. A Arte frequente-
mente incorpora as descobertas cientificas as suas representagdes, num movimento em que a Arte move a

Ciéncia e a Ciéncia inspira a Arte.™

O pintor Vincent Van Gogh, em seus quadros Noite Estrelada (1889), Estrada com Cipreste e Estrela
(1890) e Campo de Trigo com Corvos (1890), representou com precisio matematica o fendémeno fisico
chamado de turbuléncia.”” O padrio de luminescéncia empregado pelo pintor nessas telas transmite a essén-
cia desse fenémeno fisico. Ainda desafiadora na atualidade, a teoria contemporanea sobre a turbuléncia foi
modelada em data posterior ao desenvolvimento das telas, em 1940, pelo cientista soviético Andrei Kolmo-
gorov. Nio obstante, a distribui¢ao dos padroes de luz e sombra nas telas distribuem-se conforme o modelo
matematico de Kolmogorov para a turbuléncia. Curiosamente, todos os quadros mencionados foram de-
senvolvidos durante prolongados periodos de agita¢do psicética, ao passo que outros quadros, de periodos

28  WILSON, Edward Osborne. The meaning of human existence. New York: Liveright Publishing Corporation, 2014. p. 39.

29 SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 3.

30  SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 79.

31 SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 13-14.

32 SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 16.

33 SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 13.

34 BRANDT, Anthony; EAGLEMAN, David. The runaway species: how human creativity remakes the world. New York: Catapult,
2017.

35  ARAGON,]J. L. et al. Turbulent luminance in impassioned van Gogh paintings. Journal of Mathematical Imaging and Vision, v. 30,
n. 3, mar. 2008, p. 275-283. Disponivel em: <https://link.springer.com/article/10.1007/s10851-007-0055-0>. Acesso em: 20 fev.
2018. BALL, Philip. The disturbed artist intuited the deep forms of fluid flow. Nature, 7 jul. 2006. Disponivel em: <https://www.
nature.com/news/2006/060703/full/news060703-17.html>. Acesso em: 20 fev. 2018.
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mais calmos, ndo seguem o padrao matematico, ainda que o padrio estético das pinceladas seja semelhante.

Noutro exemplo, o premiado escritor de fic¢ao norte-americano Neil Gaiman mostra que o sucesso da
Ciéncia e Tecnologia pode estar diretamente implicado no protagonismo das Humanidades, em especifico
da literatura de ficgao.® O autor relata que, durante muito tempo, a China desencorajou a publicacio e o
gosto por literatura de fic¢ao cientifica, e dificultou a realizacdo de conveng¢des sobre esse ramo literario.
Em 2007, no entanto, a politica oficial mudou, e varios autores estrangeiros desse género (inclusive o pré-
prio Gaiman) foram convidados a visitar o pais para suscitar o gosto por esse tipo de arte. Durante essa
convencio, Gaiman perguntou a um oficial do partido comunista o porqué da mudanca, e recebeu a curiosa
resposta:

Ah, vocé sabe que por anos estamos fazendo coisas maravilhosas. N6s fazemos seus iPods. N6s fazemos
telefones. Nos fazemos essas coisas melhor que qualquer outra pessoa, mas nds nio inventamos
nenhuma dessas ideias. Vocés nos trazem coisas ¢ nds as fazemos. Entdo nds visitamos os Estados
Unidos e conversamos com pessoas na Microsoft, na Google, na Apple, e nés fizemos a elas muitas

perguntas sobre elas mesmas, aquelas pessoas trabalhando 1a. E nés descobrimos que todas elas leram
ficcdo cientifica quando elas eram adolescentes. Entio nds pensamos que talvez isso seja uma coisa boa.”

Gaiman, entio, questiona: Para que serve a imaginacao? Por que as pessoas escrevem historias de ficcdo?
Hscrever importa de alguma coisa? Por que importa? Considerando essa experiéncia de Gaiman, é possivel
especular que esta nas Humanidades um importante impulso para que a Ciéncia e a Tecnologia se movam.
Conclusao semelhante ¢ defendida por Anthony Brandt (que é musico) e David Eagleman (que ¢ neurocien-
tista) em obra de coautoria:*® o cerne do pensamento ctiativo que move a Humanidade estd neste ir e vir de
ideias, na troca constante entre as Ciéncias e as Humanidades.

Na proposta deste artigo, amplia-se o questionamento: para que serve a Filosofia? Ou a Filosofia do Di-
reito? A resposta para essa pergunta serd desenvolvida mais adiante. Nao obstante, ja se adianta que, embora
a Filosofia e a Filosofia do Direito sejam ainda hoje culpadas de muitos dos vicios apontados por Snow,
outras acusa¢Oes eram injustas entdo, ¢ permanecem injustas atualmente. Assim, neste trabalho, acredita-se
que certamente existe um lugar de protagonismo e importancia reservado a elas, num processo de reconci-
liacao disciplinar.

Entre muitas tarefas, coube a Filosofia questionar, também, a versdo idealizada de cientista apresentada
por Snow, em um ramo que veio a ser conhecido como Filosofia da Ciéncia. Questiona-se a ideia de que as
Ciéncias sejam intrinsecamente dotadas de objetividade, imparcialidade e neutralidade, e que os cientistas
sejam pessoas dotadas de autoridade moral diferenciada.”” Certamente, nem todos os cientistas se impot-
tam com questdes sociais, tampouco se guiam por rigidos padroes morais (as contribuicoes da Historia da
Ciéncia e da Filosofia da Ciéncia desmistificaram por completo essas ilusGes). Sao, também, fruto da Ciéncia
e do desenvolvimento tecnolégico empreitadas que concederam a4 humanidade nada além de dor e miséria,
e exemplos sdo fartos (a bomba atoémica, as lobotomias, virus criados em laboratério, e até mesmo para o
aquecimento global a Ciéncia contribuiu).

E evidente que Snow se preocupa com os problemas praticos do mundo (identificados por ele, constrito

36 GAIMAN, Neil. The pornography of genre, of the genre of pornography. In: GAIMAN, Neil. The view from the cheap
seats: selected nonfiction. New York (EUA): William Morrow; HarperCollins Publishers, 2016. p. 39-. p. 41.

37 GAIMAN, Neil. The pornography of genre, of the genre of pornography. In: GAIMAN, Neil. The view from the cheap seats:
selected nonfiction. New York (EUA): William Morrow; HarperCollins Publishers, 2016. p. 41. (Traducio nossa). No original: “Oh,
you know for years we’ve been making wonderful things. We make your iPods. We make phones. We make them better than anybody
else, but we don’t come up with any of these ideas. You bring us things and the we make them. So we went on a tour of America
talking to people at Microsoft, at Google, at Apple, and we asked them a lot of questions about themselves, just the people working
there. And we discovered that they all read science fiction when they were teenagers. So we think maybe it’s a good thing”

38  BRANDT, Anthony; EAGLEMAN, David. The runaway species: how human creativity remakes the world. New York: Catapult,
2017.

39 LACEY, Hugh. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2008. LACEY, Hugh. VValores ¢ atividade cientifica 2. Sio Paulo: Editora 34, 2010.
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por aquele momento histérico, com um holocausto nuclear, a superpopula¢io mundial e a desigualdade
entre ricos e pobres, com énfase no ultimo, que estaria se agravando) e com a urgéncia de aborda-los para
soluciona-los. Para o autor, o isolamento disciplinar, em qualquer forma, ¢ deletério para a realizaciao desses
objetivos. Se os problemas do mundo agravados pelo isolamento disciplinar nao se superam apenas com
reformas educacionais, ndo é possivel soluciona-los sem tais reformas:
A educagao nio ¢ a solugio integral para este problema [a desigualdade]: mas sem a educagao, o Ocidente
nao pode sequer comegar a lidar. Todas as setas apontam para a mesma dire¢do. Fechar a lacuna entre
nossas culturas ¢ uma necessidade no sentido intelectual mais abstrato, assim como no mais pratico.
Quando esses dois sentidos se separam, nenhuma sociedade ¢é capaz de pensar com sabedoria. Em prol
da vida intelectual, em prol do perigo especifico deste pais [Inglaterra], em prol da sociedade ocidental
que vive precariamente rica entre os pobres, em prol dos pobres que nao precisam ser pobres se houver
inteligéncia no mundo, é obrigatério para nds [ingleses], para os americanos e para todo o Ocidente
olhar para a nossa educa¢io com novos olhos.”

Analisando “As Duas Culturas” em retrospecto, fica claro que a esperanca depositada por Snow na Cién-
cia e na Tecnologia como panaceia para o mundo nao foi realizada. A Ciéncia sozinha nao foi (e continua
nao sendo) capaz de acabar por si s6 com a fome, a mortalidade infantil, nem garantir melhores condi¢oes
de vida para aqueles que nascem em condi¢des desfavoraveis. A atualidade dessa missdo permanece.

Nao obstante, as criticas a Snow nio o desmerecem. O fato de que, 60 anos depois, ainda faz sentido
discutir a cisdo entre as duas culturas mostra o amplo alcance dessas ideias. A divisao disciplinar é um
fenémeno que assombra todo o mundo ocidental, e nutriu ao longo dos anos rivalidade e desconfianca
nefastas entre os cientistas e os intelectuais literarios. Sua critica, nesse aspecto, ainda permanece atual, ja
que o processo de especializagao denunciado por ele continuou e se acentuou. A reconciliagiao ainda nao
foi totalmente alcangada, e a necessidade de reformas educacionais que superem nogdes fragmentadas do
conhecimento sem perda de rigor metodolégico ainda nao foi contemplada.

Numa leitura atualizada, o ataque aos intelectuais foi bastante injusto (em comparagao, todas as faltas im-
putadas por Snow aos cientistas foram transgressoes pequenas, quase desculpaveis). Uma analise mais atual,
talvez, deva trilhar um caminho mais equilibrado em que o isolamento seja resultado da conduta dos dois
lados, como postetiormente o fez Edward Osborne Wilson, intelectual ainda vivo e atuante, cujo trabalho
sera abordado na proxima se¢ao, na influente obra Consiliéncia.

3.A RECONCILIAGCAO DISCIPLINAR: RUMO A CONSILIENCIA

Na seg¢do anterior, procurou-se mostrar como o isolamento disciplinar a respeito do que Snow denomi-
nou “as duas culturas” (cientistas de um lado, e intelectuais literarios de outro) foi resultado de um processo
crescente de especializacdo que precedeu o proprio Snow, alimentado por uma postura adotada por cada
uma das duas culturas de desconfianca em relagio a outra. Um dos méritos de Snow ¢ atribuir a respon-
sabilidade pelo isolamento aos dois lados, ainda que sua critica seja mais severa em relacio aos intelectuais
literarios. Além disso, Snow destacou que o isolamento disciplinar causa problemas para o mundo ou, no
minimo, atrasa os esforcos de encontrar solugdes para os grandes problemas da humanidade (em particular,
a pobreza, e toda sorte de miséria dela decorrente). Para o autor, a cultura ocidental, fracionada em duas

40  SNOW, Charles Percy. The two cultures. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p. 50. (Tradugdo nossa). No original:
“Education isn’t the total solution to this problem [gab between rich and poor]: but without education the West can’t even begin to
cope. All the arrows point the same way. Closing the gap between our cultures is a necessity in the most abstract intellectual sense,
as well as in the most practical. When those two senses have grown apart, then no society is going to be able to think with wisdom.
For the sake of the intellectual life, for the sake of this country’s special danger, for the sake of the western society living precari-
ously rich among the poor, for the sake of the poor who needn’t be poor if there is intelligence in the world, it is obligatory for us
and the Americans and the whole West to look at our education with fresh eyes.”
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culturas, deve ser novamente reunida, ainda que essa reunido nao venha sem angustia.

Na trilha do pensamento de Snow, Edward Osborne Wilson defendeu a unificagdo do conhecimento
— a sintese — em um movimento que batizou de Consiliéncia.”" A ideia de Consiliéncia liga-se a ideia de
coeréncia, no sentido de que o conhecimento é unico e nao se pode admitir que as duas culturas se contra-
digam. E preciso tornar todo esse conhecimento coerente, ou consiliente. Essa premissa valeria para todas
as aventuras intelectuais humanas, inclusive a Etica, e, também, o Direito. Assim, por exemplo, quando se
estuda a moralidade humana, é preciso que todas as disciplinas que se ocupam do assunto — Filosofia, Psi-
cologia, Biologia — caminhem para chegar a fundamentos explicativos comuns. Este seria o caminho para
a unificagdo do conhecimento. Assim, a contribuicio de Wilson é mais robusta que a de Snow, no sentido
de que o primeiro oferece ferramentas concretas para a integra¢ao, ou seja, um programa de pesquisa, a0
passo que o segundo permanece no diagnostico critico. Essa proposicio, no entanto, possui implica¢oes
polémicas e encontrou (e encontra ainda) muita resisténcia.

Isso porque essa proposta desafia algumas concepe¢des fundamentais a sociedade ocidental desenvolveu
sobre si mesma. Na verdade, a Ciéncia hda muito vem atacando ilusées humanas de que somos particular-

mente especiais ou divinos.

Na formula¢io ja conhecida de Sigmund Freud, as trés grandes revolucoes cientificas deflagraram trés
golpes contra o ingénuo amor que a humanidade nutre por si mesma; noutras palavras, as revolugdes cien-
tificas quebraram os pedestais da arrogancia césmica do ser humano.

A primeira revolucio cientifica foi promovida por Copérnico, quando a humanidade se deparou como
fato de que ndo ¢ o centro do universo. A segunda, foi a descoberta por Darwin da Teoria da Evolugio, que
roubou do homem a crenga de ter sido especialmente desenhado para um propésito divino, e o colocou
como descendente do mundo animal. A terceira, seria a prépria descoberta de Freud sobre o inconsciente,

que desafiaria a nogao humana sobre sua racionalidade.

E curioso perceber que essa formulagio de Freud fornece um novo critério para identificar uma revolu-
¢io cientifica, qual seja, a capacidade de subverter convicgdes que a humanidade vaidosamente nutre sobre

si mesma.*

Gould explica que o golpe copernicano parece ndo mais provocar angustias existenciais, ou seja, pare-
ce que as pessoas se acostumaram a ideia de que vivem um pedago de rocha orbitando uma galaxia entre
muitas. No caso da revolu¢io darwiniana (e aqui Gould desconsidera a enorme quantidade de pessoas que
rejeita a Teoria da Evolu¢io por completo, com as quais ndo se pode sequer dialogar), embora as pessoas ja
aceitem a ideia de que descendem do mundo animal, a internalizagdao do significado desse fato ainda nao foi
alcancada, de modo que a revolugao darwiniana (no sentido que Freud a explicou) permanece incompleta.
Hsse significado que ainda se encontra disperso é: os seres humanos nao sio o ponto de chegada predestina-
do de um progresso evolutivo determinado, mas sim um refluxo césmico tardio e fortuito; caso o processo
evolutivo tivesse num novo comego, dificilmente a espécie humana, tal como a entendemos hoje, emergiria

do processo.”

Quando se aceita a segunda revolucio cientifica (a revolugdo darwiniana), aceita-se, também, a proposta
de se estudar o ser humano (e todas as suas experiéncias e atividades) dentro da mesma metodologia empre-
gada no estudo de todas os outros fenémenos naturais. Essa ¢ a proposta da Consiliéncia, que, no entanto,

41 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 8.

42 GOULD, Jay Stephen. Can we complete Darwin’s Revolution? In: GOULD, Jay Stephen. Dinosaur in a haysack: reflections
in natural history. Cambridge (Massachusetts, USA); London (England): The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
325-334. p. 325.

43 GOULD, Jay Stephen. Can we complete Darwin’s Revolution? In: GOULD, Jay Stephen. Dinosaur in a haysack: reflections
in natural history. Cambridge (Massachusetts, USA); London (England): The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
325-334. p. 327.
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esta cercada de controvérsias.

O que se chama neste artigo de Consiliéncia decorre de um programa de pesquisa sistematizado por
Edward Osborne Wilson, um norte-americano, cientista de formacio, formado em Biologia e especializado
em Entomologia (o estudo das formigas), e trilha a linha de ataque darwiniana. Em 1975 publicou o livro
“Sociobiology: The New Synthesis”,** por meio do qual sugetiu que a selecio natural tetia também moldado o

comportamento dos animais, inclusive dos seres humanos.

Nas palavras do préprio Wilson, a Sociobiologia é “o estudo sistematico das bases bioldgicas para o
comportamento social”.* No entanto, essa formulagiao sumaria esconde a amplitude da proposta: a Socio-
biologia, enquanto programa de pesquisa, propunha a sintese entre estudos experimentais e tedricos sobre
demografia animal, biologia de populagdes, comunicacio, comportamentos de grupo, a relacio de paren-
talidade e agressdo, desde os animais invertebrados, passando por passaros, mamiferos e finalmente pelos
seres humanos, convergindo os desenvolvimentos da Teoria da Evolucio, Ecologia e Genética no sentido
de construir um enquadramento tedrico evolucionista mais rigoroso para o estudo do comportamento dos
animais, inclusive os seres humanos.*

No que diz respeito aos outros animais (abelhas, formigas, ratos), o programa foi bem-sucedido,"” em-
bora hoje seja mais comum encontrar referéncia a esse ramo do conhecimento como Ecologia Comporta-

mental (behavionral ecology).

No entanto, Wilson teve a audacia de sugerir, no capitulo final do livro, que a sele¢ao natural também
influenciou o comportamento humano. Wilson defendeu a ideia (polémica ainda hoje) de natureza humana,
e que essa natureza ofereceria limites para o desenvolvimento humano (pondo limites as proprias possibili-
dades da razio). Para tanto, Wilson fez referéncia expressa a Etica, e empregou os modelos racionalistas de
justica (John Rawls) e de desenvolvimento humano (Lawrence Kohlberg), com os quais estava bem familia-
rizado (ja que os trés eram professores da Universidade de Harvard a época), para construir seu argumento:

Fil6sofos da Ftica intuem os canones deontolégicos da moralidade, consultando os centros emotivos do
seu proprio sistema hipotalamico-limbico. Isto também é verdade para os [psic6logos| desenvolvimentistas
[tais como Kohlberg], mesmo quando eles estdo sendo o mais severamente objetivos que conseguem.

Somente quando se interpretar a atividade dos centros emotivos como uma adaptacio biologica, pode-
se decifrar o significado desses canones.”

Wilson previu que o estudo da ética seria “biologizado”, numa abordagem conjunta entre Filosofia,
Biologia e Evolugao, que batizou primeiro de Sociobiologia e posteriormente chamou de “Consiliéncia”

(Constlzence).

Essa ideia ¢ particularmente aversiva quando se considera que parcela significativa da sociedade norte-
-americana ainda acredita no criacionismo. Em 2006," foi feita uma pesquisa em que adultos deveriam dizer
se a seguinte afirmativa era verdadeira, falsa ou se ndo sabiam: “Seres humanos, tal como os conhecemos,

44 WILSON, Edward Osbotne. Sociobiology: the abridged edition. 7" printing. Cambridge (MA, EUA); London (England);
Belknap Press; Harvard University Press, 1998.

45 WILSON, Edward Osborne. Sociobiolsgy: the new synthesis. Cambridge (MA): Harvard University Press, 1975. p. 4. (Traducio
nossa). No original: “the systematic study of the biological basis of all social behavior”.

46 LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 72.

47  LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sezse and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. JOYCE, Richard. The evolution of morality. Paperback edition. Cambridge (Massachusetts, USA); London
(England): MIT Press, 2007. p. 4.

48 WILSON apud HAIDT, Jonathan. The righteous mind: why good people are divided by politics and religion. New York: Vintage
Books, 2012. p. 38. (Tradugao nossa). No original: “Ethical philosophers intuit the deontological canons of morality by consulting
the emotive centers of their own hypothalamic-limbic system. This is also true of the developmentalists [such as Kohlberg], even
when they are being their most severely objective. Only by interpreting the activity of the emotive centers as a biological adaptation
can the meaning of the canons be deciphered”.

49 COYNE, Jerry A. Why evolution is true. New York: Penguin Books, 2010.
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se desenvolveram a partir de espécies mais primitivas de animais” (essa ¢ uma das conclusoes da Teoria da
Evolugio, e contrapde-se diretamente ao criacionismo). Apenas 40% dos norte-americanos responderam
que a afirmativa esta correta (em 1985, eram apenas 5%). No estudo de 2006, Alemanha e Reino Unido
apresentaram resultados semelhantes. Ou seja, em 1975, quando Sociobiologia foi publicado, a ideia era

absolutamente herética.

Pela audacia de tentar explicar tracos do comportamento humano pelas mesmas leis que se aplicam ao
reino animal (a proposito, a selecao natural aplica-se a todos os seres vivos), Wilson foi publicamente hos-
tilizado e ostracizado, chamado de fascista, racista e acusado de endossar o genocidio.”” Em 1979, durante
uma conferéncia cientifica, logo antes de uma palestra, um grupo de manifestantes tomou o palco, proferiu
xingamentos a Wilson e jogou nele um jarro de dgua gelada.”

A proposta nao enfrentou resisténcia apenas daqueles sem treinamento nas Ciéncias Biologicas. Embora
seja possivel acusar alguns criticos (principalmente antropélogos, psicologos e socidlogos) de nada enten-
derem de Biologia (de modo que a controvérsia poderia ser explicada por um desconhecimento disciplinar),
alguns dos criticos mais vocais e atuantes da Sociobiologia eram também bidlogos, inclusive professores vin-
culados 2 mesma universidade de Wilson (Harvard). Talvez os mais notorios entre os criticos sejam Richard
Lewontin e Stephen Jay Gould, autoridades em Biologia Evolucionista.”

Instalou-se, entdo, uma controvérsia entre Wilson e Lewontin. Posteriormente, Wilson reconheceu que
Lewontin foi um adversario respeitavel, e que é provavel que os ataques deflagrados contra Sociobiologia
contribuiram, significativamente, para que a ideia ganhasse atencio.” Nio obstante, 2 medida que a con-
trovérsia se acirrou, muitos foram os ataques pessoais recebidos pelos dois: Wilson era acusado de estar
motivado por preconceitos pessoais, e Lewontin, pela ideologia marxista. No entanto, é possivel que os
estranhamentos entre eles tenham um pano de fundo diverso, ndo a politica ou preconceitos, mas uma pos-
tura diante da prépria Ciéncia: se, por um lado, Wilson aprecia o desafio de grandes problemas, procurando
o cenario mais amplo e constantemente trabalhando pelo avanco da Ciéncia por meio do desenvolvimento
de novas teorias e sinteses, Lewontin, por outro, adota uma postura muito mais cautelosa, suspeitando de
afirmativas arrebatadoras e de especulagdes sem suporte, bastante atento ao fato de que os argumentos
biolégicos sio sujeitos a manipula¢ao.™

A controvérsia entre ambos ilustra como cientistas respeitaveis apresentam posturas diferentes em rela-
¢do a propria Ciéncia e a forma como se faz Ciéncia. Mais ainda, essa diversidade de posturas, em constante
interagao, evita que a cautela excessiva ou o arrojamento intrépido sejam obstaculo ao desenvolvimento

cientifico.

Em rela¢io a Sociobiologia, somente na década de 1980 e posteriormente a esta, na década de 1990,
essas ideias foram recuperadas e novos experimentos foram realizados procurando encontrar justamente as
continuidades entre a mente humana e a mente dos demais animais. E possivel afirmar que a Sociobiologia
¢, ainda, um programa de pesquisa em desenvolvimento; no entanto, em virtude da reputagdo negativa atre-
lada a0 nome, muitos pesquisadores preferem outras denominagoes: Ecologia do Comportamento Humano
(Human Behavioural Ecology), Psicologia Evolucionista (Evolutionary Psychology), Memética (Memsetics) e Coevolu-
cio Gene-Cultura (Gene-culture Coevolution), que o tempo consolida como programas de pesquisa autdnomos,

50  HAIDT, Jonathan. The righteons mind: why good people are divided by politics and religion. New York: Vintage Books, 2012.
p- 38.

51  LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 89-90.

52 LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 91.

53  LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 90.

54  LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 91.
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ainda que tenham, todos eles, otigem na Sociobiologia.”

Retomando as discussoes epistemoldgicas em relagio a possibilidade de uma sintese do conhecimento,
Wilson publica em 1988 um novo trabalho, intitulado “Consiliéncia: a unidade do conhecimento” (Consilien-
ce: the unity of knowledge),”® uma versio bem mais elaborada do ponto polémico defendido no ultimo capitulo

do Sociobiologia.””

O principio defendido no livro de 1998 se funda na possibilidade da unidade do conhecimento e na
possibilidade da Consiliéncia, e implica a hipétese de que cada processo mental possui um substrato fisico
consistente com as Ciéncias Naturais. A mente tem um papel de destaque nesse programa de pesquisa por
uma razao simultaneamente simples e desconfortavelmente profunda: “tudo que ja sabemos e¢ podemos vir
a saber sobre a existéncia ¢ criado 12”.°% Nesse contexto, quase todos os cientistas e fildsofos contempo-
raneos concordam que a mente, composta por processos conscientes e racionais, é o cérebro em funcio-
namento.” “Mente” ndo é um conceito incontroverso. Até a década de 1970, era de fato um conceito tio
fugidio que cientistas o deixavam para a Filosofia. No entanto, para Wilson, ele deve ser melhor trabalhado
na juntura entre Biologia e Psicologia, cuja vanguarda trabalha hoje dentro da alcunha Ciéncias Cognitivas
(abrigo de neurobidlogos, psicélogos cognitivos e filésofos).” E um campo que ainda nio se consolidou, e
os intelectuais que se enveredam por ele assumem mais riscos do que aqueles abrigados em programas de
pesquisa consolidados.

Se o conhecimento comegou num ramo comum, o que causou esse distanciamento? No diagnostico,
Wilson faz coro ao diagndstico de Snow: a hipetespecializacio da elite educada esta na raiz do problema.”!
No texto de 1998, Wilson trafega pelas contribui¢es de cada uma das duas culturas (com o mérito de con-
siderar também o campo ja bastante consolidado das Ciéncias Sociais, praticamente ausente em As Duas
Culturas).

Niao obstante, assim como em Snow, percebe-se que as criticas de Wilson aos intelectuais das Huma-
nidades sdo severas, talvez até mais severas do que aquelas destinadas aos cientistas naturais. Referindo-se
as correntes de pensamento mais estudadas da atualidade (teotia critica, funcionalismo, historicismo, anti-
-historicismo, estruturalismo, pés-estruturalismo, marxismo e teoria psicanalitica), Wilson afirma:

Cada uma dessas empreitadas contribuiu com algo para entender a condi¢do humana. Os melhores
dos insights, se reunidos, explicam o amplo alcance do comportamento social, pelo menos no mesmo
sentido elementar que os mitos pré-literarios da criagido explicam o universo, isto ¢, com convic¢do e
certa consisténcia interna. Mas nunca - eu ndo acho que essa ¢ uma palavra muito forte - os cientistas
sociais foram capazes de ancorar suas narrativas nas realidades fisicas da biologia humana e da psicologia,
embora elas estejam certamente 14 € ndo em algum plano astral do qual a cultura surgiu.*

55 LALAND, Kevin N.; BROWN, Gillian R. Sense and nonsense: evolutionary perspectives on human behaviour. Oxford: Oxford
University Press, 2002. p. 106-107.

56 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. Paperback edition. New York: Vintage Books, 1999. Publi-
cado no Brasil pela editora Campus, também em 1998. A obra consultada neste artigo ¢ o original em inglés, publicado em 1999,
com as tradu¢oes dos autores.

57  No intervalo entre a publicagio de Sociobiologia (1975) e o Consiliéncia (1988), o debate em relagio a possibilidade de a
Biologia explicar o comportamento humano continuou, e algumas formula¢oes originais de Wilson apresentadas na Sociobiologia
foram reformuladas, decorrentes da resposta aos criticos, principalmente para incluir o papel da cultura, embora seja importante
frisar que Wilson nunca defendeu um determinismo genético cego (e as varias criticas nesse sentido foram injustas).

58  WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 105 (Tradu¢io nossa).
No original: “Everything that we know and can ever know about existence is created there”.

59  WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 108-109.

60 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 108.

61 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 137.

62 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 199. (Tradugao nossa).
No original: “Each of these enterprises has contributed something to understanding the human condition. The best of the insights,
if pieced together, explain the broad sweep of social behavior, at least in the same elementary sense that preliterate creation myths
explain the universe, that is, with conviction and a certain internal consistency. But never— I do not think that too strong a word—
have social scientists been able to embed their narratives in the physical realities of human biology and psychology, even though it
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Abordando especificamente a Fitica, Wilson questiona: seriam os preceitos éticos (como a justica ou
os direitos humanos) independentes da experiéncia humana ou sdo inven¢des humanas? Para o autor, “o
raciocinio moral (...) é em qualquer nivel intrinsicamente consiliente com as ciéncias naturais”,” e defende,
portanto, a necessidade de colocar as Humanidades na trilha da busca pela realidade objetiva, abandonando

o método da revelacio individual.**

Tais criticas focam fortemente nas contribui¢Ges destas do passado até o momento atual (em particular,
apontam como fracassados os modelos descritivos e explicativos propostos), reservando, nao obstante, um
tom otimista ao papel que esses ramos do conhecimento podem exercer no futuro, caso adotem um para-

digma consiliente.

Esse movimento convergente, na visao de Wilson, ja comegou, impulsionado por quatro pontes que le-
vam as Ciéncias Naturais a se aproximarem das Ciéncias Sociais.”® A primeira é o florescer das Neurociéncias
Cognitivas (ou Ciéncias do Cérebro), em que se analisa o substrato fisico da atividade mental e se procura
resolver os mistérios do pensamento consciente. A segunda é a Genética Comportamental Humana, que
busca a base hereditaria para essa atividade mental, inclusive a influéncia genética no seu desenvolvimento.
A terceira ponte ¢ a disciplina de Biologia Evolutiva (Evolutionary Biology), desenvolvimento hibrido da
Sociobiologia, em que os pesquisadores procuram explicar as origens hereditarias do comportamento social.
A dltima ponte sdo as Ciéncias Ambientais, que procuram entender como a psicologia e comportamento da
espécie humana foram (ou podem ter sido) influenciados pelo meio ambiente.

Tudo isso pauta o caminho para uma abordagem empirista dos problemas éticos (abandonando a abor-
dagem transcendentalista predominantemente adotada pela Filosofia até a contemporaneidade).

Essa abordagem seria a nica consistente com a consiliéncia, tal como defendida por Wilson. Tal aborda-
gem ¢ baseada naquilo que esses autores chamam de sentimentos morais, entendidos como instintos morais
tais como definidos pelas ciéncias comportamentais modernas, derivados de normas epigenéticas, vieses
hereditarios no desenvolvimento mental, normalmente condicionados pela emocio, que influencia concei-
tos e decises feitos com base nesses sentimentos.* Para ele, filésofos que se dedicam ao estudo da Fitica
devem dedicar-se a origem evolutiva desses sentimentos morais, e ao funcionamento material do cérebro
humano.” Em nenhum outro campo das Humanidades, a unido com as ciéncias naturais seria mais urgente
e necessaria, ja que o estudo dessas qualidades distintivas e vitais da espécie humana permanece como um
quadrante vazio no mapa cientifico.”® O caminho apontado pelo autor para preencher esse vazio foca nos

seguintes topicos:*’

a) a definicdo desses sentimentos morais, em que se busca sua descri¢do precisa por meio da psicologia
experimental, seguida pela analise dos processos neurais e enddcrinos que subjazem essa resposta;

b) a genética desses sentimentos morais, em que se busca a medida da heritabilidade de processos psico-
légicos e fisiolbgicos do comportamento ético e, se for possivel, da identificagdo dos genes que participam

dessa manifestacao;

¢) o desenvolvimento desses sentimentos morais como um produto de intera¢do entre genes e o ambien-
te, na linha das pesquisas ja desenvolvidas pela Psicologia e pela Antropologia, com foco simultaneamente
nas histérias dos sistemas éticos como parte da emergéncia de diferentes culturas, e o desenvolvimento

is surely there and not some astral plane from which culture has arisen”.

63 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 260. (Traducio nossa).
No original: “Moral reasoning (...) is at every level intrinsically consilient with the natural sciences”.

64 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 7.

65  WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 208-209.

66 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 275.

67  WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 277.

68  WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 277-278.

69 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 279.
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cognitivo de individuos que vivem em variadas culturas;

d) a profunda historia desses sentimentos morais, em que se pretende descobrir porque esses sentimen-
tos existem, na presungio desenvolvida por Wilson (e endossada neste artigo) de que esses sentimentos re-
presentam um ganho no sucesso de sobrevivéncia e reproducio desde os periodos da pré-historia (quando

eles primeiro se manifestaram).

Esti-se, portanto, diante de abordagens rivais para a Etica: transcendentalismo (predominante na Filoso-
fia) versus empirismo (defendida por Wilson e endossada neste artigo).

No entanto, é preciso esclarecer que essa proposta nao pode ser considerada como ciéncia em si mesma.
A possibilidade de integrar as Ciéncias Naturais e os demais ramos de conhecimento é melhor descrita como
uma visao de mundo metafisica, impossivel de ser provada por principios ou fundada em testes empiricos.
A aposta na Consiliéncia deriva de uma extrapola¢io do sucesso das Ciéncias Naturais, cujo maior teste serd
levar com eficiéncia seus métodos para as Ciéncias Sociais e Humanidades. Sua promessa, se bem-sucedida,
¢ a compreensio da condi¢do humana com um grau mais elevado de certeza.”

Em uma coloca¢io quase poética, Wilson afirma que o século XXI delineard sua prépria versao da ba-
talha pela alma dos homens: a escolha entre transcendentalismo e o empirismo. A Etica ou permanecera na
expressdo da Teologia e da Filosofia (onde atualmente se encontra) ou se se voltara para uma analise material
baseada na Ciéncia. Nesse embate, prevalecera a visio de mundo que se mostrar correta, ou que seja, mais
amplamente percebida como correta.”

A Neuroética e o Neurodireito sdo apostas na abordagem empirista, defendida neste artigo. Defende-se,
na linha da Consiliéncia, que a Etica e o Direito estudam o comportamento humano, que pode ser com-
preendido e explicado conforme as mesmas premissas com base nas quais sao compreendidos e explicados
todos os demais fenémenos da natureza. Em larga medida, isso significa estudar o cérebro humano, origem

de toda experiéncia humana.

Essas abordagens nio expressam exemplos de tecnicismo, ou de naturalismo cego. Na verdade, existe

nela uma certa beleza, uma certa poesia.

Em suas memoérias, Santiago Ramoén y Cajal recorda que: “[clJomo o entomologista em busca de bor-
boletas de cores vivas, minha aten¢ao cagava, no jardim das flores da matéria cinzenta, células com formas
delicadas e elegantes, as misteriosas borboletas da alma, cujas asas batendo podem algum dia — quem sabe?

— esclarecer o segredo da vida mental”.”

Esse esclarecimento que buscava o médico espanhol, pioneiro da Medicina e considerado um dos pais
da Neurociéncia moderna, aos poucos vai sendo alcangado. Se o cérebro humano realmente é o objeto mais
complexo do universo, o esclarecimento abrangente, ainda, esta longe de ser alcancado, embora cada nova
descoberta nos aproxime dele — cada nova descoberta nos aproxima de compreendermos a nés mesmos.

E preciso reconhecer que essa trajetoria, a0 mesmo tempo em que abre novas possibilidades de reflexao,
abala algumas convic¢Oes que a humanidade tem sobre si mesma, o que pode ser fonte de enorme angustia.

Essa ¢ a realizacao da revolucao darwiniana.

Nio obstante, novamente com De Waal, se as ferramentas que viabilizam uma melhor compreensao
do mundo estdo a disposicdo, melhor conhecé-las e emprega-las. Nesse contexto, tem-se a Neuroética € o

Neurodireito.

70 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 9.

71 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 262.

72 RAMON Y CAJAL, Santiago. Recollections of my life. [...]: MIT Press, 1989. p. 363-364, tradugio dos autores. No original: “Like
the entomologist in pursuit of brightly colored butterflies, my attention hunted, in the flower garden of the gray matter, cells with
delicate and elegant forms, the mysterious butterflies of the soul, the beatings of whose wings may some day—who knows?—clarify
the secret of mental life.”
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4. NEUROETICA E NEURODIREITO: A BUSCA PELAS BORBOLETAS DA ALMA

Em 1953, cientistas consideravam o DNA uma molécula estipida, também excessivamente simples e
monotonamente repetitiva para ser a raiz da vida; em uma avaliacio similar, Descartes acreditava que o cére-
bro era um 6rgao excessivamente simples e gelatinoso pata ser substrato matetial do pensamento.” Foi ape-
nas nas ultimas décadas que a complexidade do cérebro se tornou clara, e muitos hoje o consideram como
o0 objeto mais complexo do universo.” Se o cérebro ¢ de fato o substrato material para a vida mental — as
borboletas da alma —, entdo, ¢ inevitavel o interesse por ele por parte de qualquer ramo do conhecimento
que se ocupe da cognicao humana, que orienta o comportamento humano, inclusive o Direito.

O processo de tomada de decisao é uma das atividades mais importantes do Direito. Embora se preo-
cupe com o conhecimento abstrato, o Direito, geralmente, se preocupa mais com a solu¢io para problemas
particulares.”” A respeito dessa questio, as decisoes judiciais sio o produto da atividade juridica que mais
recebe destaque no Curso de Direito, tendo em vista que grande parte dos profissionais da area contribuird
para sua construgio (embora os juristas frequentemente participem também dos processos que levam a
formulagdao de uma norma juridica, a produgdo de uma decisao administrativa ou delineamento de uma po-
litica publica). Boa parte da literatura juridica voltada para a questao da tomada de decisdo procura assegurar
sua legitimidade, normalmente na tentativa de garantir que elas sejam decisdes racionais, o que possui dois
problemas. Mesmo que fosse possivel garantir a racionalidade de uma decisio, isso ndo ¢é garantia de sua
qualidade. Mais grave que isso, essa racionalidade buscada parece impossivel de se garantir, ja que se conhece
hoje uma série de vieses ¢ fatores emocionais que influenciam a tomada de decisao e impedem a tomada de

decisoes puramente racionais.”

Ja se mencionou acima a reflexdo de Cassese’” acerca do olhar de outras disciplinas sobte o objeto de Es-
tudo do Direito (como a Filosofia, a Historia, a Sociologia, as Ciéncias Politicas, Antropologia, Linguistica,
com seus métodos de estudo préprios). Segundo o autor, uma revolucdo antiformalista e realista, capitanea-
da por autores norte-americanos, eliminou os limites artificiais entre as Ciéncias Juridicas e as ciéncias que
se interessam pelo Direito. Nesse processo, os receios de que os métodos tradicionais de estudo juridico se
tornassem inuteis mostraram-se infundados: os métodos se completam. Na tarefa de convencer, o jurista-
-advogado deve recorrer aos métodos tradicionais, como também aos métodos novos. Cassese defende
entao:

Assim, ndo ¢ necessatio entender a divisio do trabalho cientifico no sentido de deixar a analise politica
do direito para os estudantes de ciéncia politica e economia do direito aos economistas. Uma divisao
desse tipo acabaria criando novamente barreiras académicas apds o devido reconhecimento de valores
reciprocos. Se, como Popper lembrou, nio se estudam matérias ou objetos, mas sim problemas, ¢
estes sdo perseguidos além das divisdes das disciplinas, o problema serd entdo fixar o método. Serdo as
petguntas que guiam o método.”

73 HILTS, Philip J. Memory’s Ghost: The nature of memory and the strange tale of Mr. M. New York (EUA): Touchstone Books;
Simon & Schuster, 1996. p. 73.

74 WILSON, Edward Osborne. The meaning of human existence. New York: Liveright Publishing Corporation, 2014. HILTS, Philip
J. Memorys Ghost: the nature of memory and the strange tale of Mr. M. New York (EUA): Touchstone Books; Simon & Schuster,
1996.

75  GOODENOUGH,; Oliver R.; PREHN. Kiristin. A neuroscientific approach to normative judgment in law and justice. Philo-
sophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences. v. 359, n. 1451, p.1709-1726, 29 nov. 2004. Disponivel em:
<https:/ /www.ncbi.nlm.nih.gov/pmec/articles/PMC1693459/>. Acesso em: 2 maio 2018. DOI: 10.1098/rstb.2004.1552.

76 Obras paradigmaticas nesse sentido: KAHNEMAN, Daniel; SLOVIC, Paul; TVERSKY, Amos. Judgment under uncertainty:

heuristics and biases. Cambridge; New York, NY: Cambridge University Press, ¢1982. KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos.
Choices, values, and frames. New York: Russell sage Foundation; Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2000. KAHNEMAN,
Daniel. Thinking, fast and slow. New York: Farrar, Straus and Giraux, 2011.

77  CASSESE, Sabino. La sonrinsa del gato, o de los métodos de estudio del Derecho Publico. In: . Derecho Administrativo:

historia y futuro. Sevilla (Espafia): Global Law Press; Instituto Nacional de Administracion Publica, 2014b. Cap. 20. p. 385-397.

78  CASSESE, Sabino. La sonrinsa del gato, o de los métodos de estudio del Derecho Piblico. In: . Derecho Administrativo:

historia y futuro. Sevilla (Espafia): Global Law Press; Instituto Nacional de Administraciéon Publica, 2014b. Capitulo Vigésimo, p.
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Com isso, percebe-se que, também, entre os juristas, ha os que ja se alertaram para os problemas decor-
rentes da defesa excessiva de limites artificiais epistemoldgicos, e percebem como esses limites empobrecem
o conhecimento produzido. Solu¢des juridicas propostas dentro do isolamento disciplinar sao mais frageis.
Niao obstante, o didlogo proposto por Cassese envolve disciplinas que, tal como o Direito, prestigiam o
método monografico, em que o didlogo parece mais evidente, e foca-se muito na tarefa de habilitar o jurista-

-advogado a convencer.

O que se propde neste artigo vai um pouco mais além da tarefa de equipar o jurista-advogado de técni-
cas para convencer: na tarefa de conhecer o Direito, também ¢é necessario aliar os métodos tradicionais do
Direito aos métodos novos, métodos das Ciéncias Naturais.

Muitos juristas se questionam se essa empreitada ¢ vidvel ou conveniente,” adotando uma postura des-
confiada e cautelosa semelhante aquela de Lewontin diante da Sociobiologia. Enquanto isso, outras discipli-
nas voltam seus olhares para o fenémeno juridico, com o objetivo de investiga-los conforme seus préprios
métodos. O interesse de outras areas do conhecimento pelo Direito, notavelmente as Ciéncias Cognitivas,”
¢ crescente e implica consequéncias potencialmente disruptivas.

A Etica ja é objeto de pesquisa dessa maneira. Abordagens neurocientificas sobre a cogni¢ao moral,
sobre como ocorrem os julgamentos normativos,” ji sdo uma realidade. Mas nio soé.

O neurocientista David Eagleman dedica um capitulo de seu livro Incognito® a reflexdo sobre o sistema de
atribuicio de culpa no Direito Penal: para o autor, o Direito Penal atual ¢ muito focado na necessidade de
punir, baseado na ideia de que um criminoso poderia ter optado por outra conduta. Quando o sistema penal
verifica que a pessoa era incapaz de agir de outra maneira, ndo existe puni¢do. Uma abordagem mais ade-
quada deveria preocupar-se com a probabilidade de um criminoso voltar a cometer crimes, adotando-se uma
abordagem muito mais personalizada do que se faz hoje. Segundo o autor, no futuro, seria possivel basear a
puni¢io na neuroplasticidade individual (capacidade de alterar os circuitos cerebrais): alguns individuos sao
mais responsivos as abordagens classicas de condicionamento (por exemplo, a puni¢io e a recompensa), a0
passo que outros sao refratarios a mudancas (por varias circunstancias pelas quais nao possuem qualquer
culpa, como disturbios como psicopatia, sociopatia, mal desenvolvimento cerebral etc.). Em resumo, deve-
-se partir do pressuposto de que todos os criminosos eram incapazes de agir de outra maneira, para forcar-se
no futuro: é possivel alterar esse comportamento. As intervencOes estatais para alterar esse comportamento
devem ser diferentes para cada caso, ou correm o risco de serem inuteis.

385-397. P. 397, traducio dos autores. No original: “Asf, pues, no es necesario entender la divisién del trabajo cientifico en el sentido
de dejar el analisis politolégico del Derecho a los estudiosos de las ciencias politicas y el econémico del Derecho a los economistas.
Una divisién de este tipo acabarfa por crear de nuevo barreras académicas tras el debido reconocimiento de los valores reciprocos.
Si, como recordaba Popper, no se estudian materias o objetos, sino problemas, y éstos se persiguen mas alla de las divisiones de las
disciplinas, el problema sera entonces fijar el método. Seran las preguntas las que orienten el método”.

79  Para reflexes mais cautelosas, conferir: MORSE, Stephen. Avoiding Irrational Neurolaw Exuberance: A Plea for Neuromod-
esty. Law, Innovation and Technology, v. 3, n. 2, 2011, p. 209-228. Disponivel em: <https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.5235/17
5799611798204932?journalCode=1lit20>. Acesso em: 24 jul. 2018. DOI: 10.5235/175799611798204932; MORSE, Stephen J. New
neuroscience, old problems: legal implications of brain science. Cerebrum, v. 6, n. 4, Fall 2004, p. 81-90. Disponivel em: <https://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/15986539>. Acesso em: 24 jul. 2018.

80  Ciencias Cognitivas é o ramo do conhecimento resultante das contribuigées de varios outros, como a Psicologia, Neurociéncia,
Linguistica, Filosofia, Antropologia, Biologia Evolucionista, Educacao, Ciéncias da Computagio, Inteligéncia Artificial e Etologia,
cada uma delas com seu foco e sua metodologia, em constante aprimoramento dentro de cada campo disciplinar especifico, e nem
sempre em concordancia um com o outro (WILSON, Robert A.; KEIL, Frank C. Preface. In: WILSON, Robert A.; KEIL, Frank
C. (Ed.). The MIT encyclopedia of the cognitive sciences. Cambridge, Massachusetts (EUA); London, England: Massachusetts Institute of
Technology, 1999. p. 13-14.).

81  Toma-se de empréstimo a descri¢ao contempla uma descricao inclusiva dos muitos sabores que os humanos encontram entre
as coisas que devem ser feitas e aquelas que ndo devem ser feitas, particularmente no contexto social de interagdo com outros seres
humanos (GOODENOUGH,; Oliver R.; PREHN. Kiristin. A neuroscientific approach to normative judgment in law and justice.
Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences. v. 359, n. 1451, p.1709-1726, 29 nov. 2005. Disponivel em: <
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1693459/>. Acesso em: 2 maio 2018. DOI: 10.1098/rstb.2004.1552.).

82 EAGLEMAN, David. Incognito: the Secret Lives of the Brain. New York: Pantheon, 2011. 151-192.
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Mais ainda, Eagleman relata que estatisticas e calculos atuariais possuem maior valor preditivo para
informar quais pessoas sio mais provaveis de cometer novos crimes, em comparagdo com intui¢des das
pessoas envolvidas no processo penal, sejam juizes ou técnicos (psiquiatras, agentes penitenciarios etc.). O
autor reconta uma pesquisa feita com condenados por crimes sexuais: perguntou-se a psiquiatras e outros
profissionais envolvidos na concessao de liberdade proviséria qual seria a chance de um determinado conde-
nado reincidir, para descobrir-se que a precisao da previsio desses profissionais nao possuia qualquer valor
preditivo. Esperava-se que as intuicGes dessas pessoas, acostumadas a lidar com esse tipo de situagdo, seria
orientacdo segura para informar a decisio, mas isso ndo foi observado. Assim, passou-se a testar a aborda-
gem atuarial.*> Confrontando-se o valor preditivo das intuicdes dos profissionais envolvidos no processo
de concessao de liberdade proviséria e os nimeros da abordagem atuarial, os nimeros mostraram-se mais

confidveis.

Mais além, em livro dedicado a Inteligéncia Artificial (Al), Russel e Norvig** apresentam reflexdo similar:
ja em 1955, havia estudos mostrando como algoritmos de aprendizagem estatistica simples apresentavam
previsdes mais confidveis para a reincidéncia criminal do que os especialistas. Os autores, entdo, refletem
como os computadores podem apresentar desempenho melhor que humanos em intimeras tarefas, inclusive
quando se esperaria que fosse necessario grande compreensao e discernimento humano.

Na tarefa de prever a reincidéncia criminal, Eagleman especula que, quando os dados da neurociéncia
puderem ser incorporados a essa analise, o valor preditivo dela sera ainda melhor.

Outro exemplo dessa natureza sio as reflexdes da psicologa Lisa Barrett® sobre a relacio entre diteito e
emocoes, apresentadas em um capitulo de seu How emotions are made, dedicado inteiramente a essa ques-
tao. A pergunta “como se da o processo de dizer o direito?” é abordada pela perspectiva de compreender os
processos mentais de tomada de decisao (o substrato material desse processo), atualmente em investigagao
pelas Ciéncias Cognitivas. A autora pretende demonstrar o quio enviesada pode ser a percepcao de juizes e
também dos jurados, para colocar em cheque o sistema de jari (amplamente adotado no sistema judiciario
norte-americano, muito mais do que no brasileiro) como um todo, questionando se nao seria mais apropria-

do abandona-lo por completo.

Percebe-se, por meio de trabalhos dessa natureza, como processos decisérios competentes nao decot-
rem exclusivamente de anélises racionais, solapando teorias tradicionais de decisdo dentro dos processos
juridicos; a cognicdo emocional competente (para empregar a terminologia oriunda da dicotomia classica
razao versus emo¢do) ¢ fundamental para a funcionalidade de qualquer pessoa. Assim, esses autores for-
mulam criticas contundentes a orientagdo de lugar comum no Direito, de que o decisor deve colocar suas
emocoes de lado para que produza uma decisdo racional (partindo da tradicdo de que emogio e razio sio
entidades diferentes, quase rivais); entretanto, pensar (no sentido de pensar racionalmente) e sentir nao sao

processos distintos no cérebro.®

Isso traz algumas implica¢des importantes. A primeira é: a autoridade que diz o direito ¢ inexoravelmente
um ser humano, cuja resposta emocional competente é elemento imprescindivel para que se entregue uma
decisio juridica adequada. Em termos muitos simples, também o juiz ¢ gente. Ainda com Lisa Barrett:

83  Essa abordagem leva em conta informagGes sobre o condenado tais como: o condenado manteve um relacionamento estavel
por mais de um ano? Sofreu abuso sexual quando crianga? Apresenta vicio em drogas? Mostrou remorso? Apresentou interesses
sexuais desviantes? Etc.

84  RUSSELL, Stuart J.; NORVIG, Peter. Artificial Intelligence: a modern approach. 3. ed. Harlow (Essex, England): Pearson Educa-
tion Limited, 2016. p. 1022.

85  BARRETT, Lisa Feldman. How emotions are made: the secret life of the brain. Boston; New York: Houghton Mifflin Harcourt,
2017. Chapter 11, p. 219-251.

86  BARRETT, Lisa Feldman. How emotions are made: the secret life of the brain. Boston; New York: Houghton Mifflin Harcourt,
2017. p. 220.
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Para além do manifesto da ciéncia afetiva,” também temos o antigo mito do juiz neutro, que é tanto
propagado quanto questionado por membros da Suprema Corte dos EUA e por outros juristas. Académicos
podem debater em periédicos juridicos sobre o valor da emogao na agao judicial, mas a anatomia do cérebro
humano torna implausivel para qualquer ser humano, incluindo um juiz, escapar da influéncia da interocep-
ca0® e do afeto no processo de tomada de decisdes. Emogoes nio sio nem o inimigo nem um luxo, mas
uma fonte de sabedoria. Os juizes ndo precisam revelar suas emog¢oes (assim como os terapeutas aprendem
a nio fazé-lo), mas devem estar cientes delas e usa-las explicitamente com o melhor de suas habilidades.*’

Tais consideracoes revelam que o Direito sera ndo apenas intoleravelmente arido quando desconsidera
esses Processos cognitivos emocionais, mas também possivelmente indcuo.

Esse tipo de pesquisa explora processos cognitivos de forma geral, e aplica as conclusdes ao Direito.

Por exemplo, existe um experimento bastante conhecido que procurou descobrir se existem diferencas
nos correlatos mentais manifestados quando as pessoas pensam sobre os dilemas do bondinho (conhecidos
na literatura de lingua inglesa como trolley problems).”” Nele, apresentam-se aos participantes variacoes de
dois cenarios distintos. No primeiro cenario, descreve-se uma situacio em que ha cinco pessoas no trilho
por onde o bonde passara, e, entdo, da-se ao participante a opg¢ao acionar uma alavanca que altera o rumo
do bonde para um trilho onde estd apenas uma pessoa — caso a alavanca seja acionada, essa Gnica pessoa
mortrera e as outras cinco serdo salvas. O segundo cenario ¢ bastante semelhante, com a diferenca de que,
para salvar as cinco pessoas, 0 sujeito estd em cima de uma ponte ao lado de outra pessoa; se o sujeito em-
purra essa pessoa para os trilhos, o trem para; como consequéncia, essa pessoa morre e as cinco outras se
salvam. A maioria das pessoas responde que acionatia a alavanca no primeiro cendrio, mas nao empurraria
a outra pessoa no segundo cenario, ainda que a matematica nos dois casos seja a mesma: por meio de uma

acio, sacrifica-se uma pessoa para salvar cinco outras.

Os autores perceberam que os correlatos mentais acionados em cada um dos dois cenarios sao diferen-
tes. Quando € necessario empurrar uma outra pessoa, O teste mostra uma resposta mais emocional. Esse
tipo de estudo possui consequéncias relevantes para o Direito, que lida, frequentemente, com problemas
moralizados. No entanto, a pesquisa nao explora especificamente contextos juridicos, mas sim contextos
morais. Assim, pesquisas dessa natureza se ocupam de problemas ético-filoséficos.

Um modelo diferente de teste pode ser concebido empregando contextos juridicos: é conhecida das
Ciéncias Juridicas a tensdo entre aplicar a letra fria da lei ou fazer justica (em sua apresenta¢ao contempora-

87  As chamadas Ciéncias Afetivas surgem na trilha das Ciéncias Cognitivas, com objetivo de estudar de forma interdisciplinar
as emogdes, temperamento, preferéncias, atitudes, valores e estresse (BARRETT, Lisa Feldman; GROSS, James J. The Emerging
Field of Affective Science. Portal Eletronico da Association for the Psychological Science, Observer, 30 de setembro de 2013. Disponivel em:
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(BARRETT, Lisa Feldman. How emotions are made: the secret life of the brain. Boston; New York: Houghton Mifflin Harcourt, 2017.
p. 56).
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2017. p. 246, grifos acrescidos, traducido dos autores. No original: “Beyond the affective science manifesto, we also have the long-
standing myth of the dispassionate judge, which is both propagated and questioned by members of the U.S. Supreme Court and
other legal experts. Scholars may debate in legal journals about the value of emotion in judicial action, but the anatomy of the hu-
man brain makes it implausible for any human, including a judge, to escape the influence of interoception and affect when making
decisions. Emotions are neither the enemy nor a luxury but a source of wisdom. Judges need not reveal their emotions (just as
therapists learn not to), but they must be aware of them and explicitly use them to the best of their ability.”
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5537, p 2105-2108, 14 set. 2001. Disponivel em: <science.sciencemag.org/content/293/5537/2105>. Acesso em: 02 maio 2018.
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nea, trata-se discussido entre Positivismo Juridico e Neoconstitucionalismo). Segundo Oliver Goodenough e
Kristin Prehn, o Direito ¢, a sua propria maneira, uma ciéncia investigativa que inquite sobre a natureza do
comportamento humanos: o classico processo legal que busca articular a paisagem mental sobre questoes de
certo e errado com um mundo baseado em regras representa um exercicio intelectual rigoroso, que ocorre
cada vez que uma controvérsia juridica é levada ao Judiciario. Esse processo opoe a tendéncia de se resolver
os problemas com base em intui¢des sobre certo/errado e a necessidade de se aplicar a lei. Existe, portanto,
uma tensio entre lei/justica material que pode servir de ponto de partida para testes empiticos, tal como a
tensdo entre razio-emocio serviu de ponto de partida para pesquisas sobre problemas ético-filoséficos,”
embora Stephen Morse alerte que praticamente ndo existem estudos que exploram especificamente dilemas

juridicos.”

Diante disso, vé-se como as contribuices das Ciéncias Cognitivas sao relevantes para as Ciéncias Juri-
dicas. Para autores como Morse,” as neurociéncias sio apenas o mais novo ramo da Ciéncia que o Direito
deve acomodar (antes dela, tiveram a mesma pretensao a Genética, o Behaviorismo e outras empreitadas
cientificas com pretensio de apresentar explicacoes deterministicas para o comportamento humano). Para
autores dessa linha, essas descobertas nao sao suficientemente disruptivas, e, em alguma medida, esse avan-
co cientifico é, apenas, mais um que as Ciéncias Juridicas tiveram que responder.”

Joshua Green e Jonathan Cohen,” por outro lado, entendem que a Neurociéncia tem o potencial de al-
terar a forma como as pessoas pensam sobre a agéncia humana e a responsabilidade juridica. A ideia de que
a a¢do humana ¢é determinada por leis fisicas ndo é novidade na Filosofia; no entanto, esses argumentos, es-
truturados com base, apenas, na légica e na abstracao, nao sdo persuasivos o suficiente para suplantar nossa
experiéncia de primeira pessoa de que somos livres e racionais. As demonstragdes fisicas apresentadas pelas
Neurociéncias, por outro lado, sio muito mais atraentes: o que a Neurociéncia faz é esclarecer o “quando”,
“onde” e “como” dos processos mecanicos que causam o comportamento humano. O potencial persuasivo
desse tipo de esclarecimento, acompanhado de previsdes confidveis, pode finalmente persuadir as pessoas
a abandonar nogdes sobre comportamento amplamente aceitas e que, no entanto, ndo mais se sustentam.
Quando essas intuigdes forem alteradas, o Direito seguird a mesma trilha.

E nesse contexto que surge o Neurodireito, na trilha do que vem sendo desenvolvido no ambito da
Neuroética.

A Neuroética amadureceu como campo de conhecimento nos anos 2000, e subdivide-se em torno de
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dois grandes eixos: o primeiro € a ética da neurociéncia e o segundo ¢ a neurociéncia da ética.”® O primeiro

¢ irmio do que se chama Bioética, e preocupa-se com questdes éticas relativas a realizacdo dos estudos (v.g.
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a que tipo de danos os sujeitos que se submetem a um determinado estudo estdo submetidos?), bem como
com os desdobramentos do conhecimento produzido (v.g é correto o emprego da ressonancia magnética
funcional para detectar mentiras no processo judicial?). Ja a neurociéncia da ética investiga no¢oes funda-
mentais da ética (v.g. livre-arbitrio, autocontrole, identidade, intencionalidade) na perspectiva das funcoes
cerebrais. Cada um dos pensamentos de uma pessoa (sua compreensao do mundo, seu planejamento, seus
julgamentos morais) manifesta-se, fisiologicamente, no cérebro. Essas manifestacoes podem ser estudadas
por eletroencefalogramas e ressonancias magnéticas funcionais, por meio das quais pode-se observar qual
parte do cérebro ativa quando determinada funcdo é demandada (fazer contas, planejar para o futuro, fazer
julgamentos morais). Com isso, é possivel saber se a parte do cérebro demandada é uma estrutura mais
recente na evolu¢io dos animais (como o cortex pré-frontal) ou se a estrutura é mais antiga, que administra
func¢des basicas (como a amigdala cerebelosa, integrante do sistema limbico, responsavel entre outros pelo

sentimento de medo).

O mesmo ocorre no Neurodireito. Por um lado, as Ciéncias Juridicas podem lidar com as Ciéncias
Cognitivas preservando seus fundamentos, focando em problemas operacionais, como ¢ avaliar o valor
probatério e informativo desse conhecimento. Por outro lado, quando as Ciéncias Cognitivas investigam
as nogoes fundamentais do Direito, os efeitos podem provocar uma alteracdo profunda: responsabilidade,
racionalidade, verdade real estio no cerne do Direito. Sdo exatamente essas nog¢des que as Ciéncias Cog-
nitivas desafiam. Dentro da Consiliéncia, essas no¢es ndo podem estar em discordancia com as nocoes

desenvolvidas por outras areas.

Todo esse arsenal de conhecimento abre a “caixa preta” que é a mente humana. Ao ignorar essas con-
tribui¢des, enfrentando os problemas juridicos por meio de um paradigma de isolamento disciplinar, a con-
sequéncia € arriscar que as solugbes propostas nascam impossiveis e irrelevantes. Para evitar esse desfecho
para os problemas juridicos, defende-se neste artigo a abordagem consiliente.

97 “em relacdo 2

No entanto, nesse contexto, é conveniente a adverténcia de Renato César Cardoso:
consiliéncia, é mais facil falar que fazer. E preciso heroismo para abracar um admiravel mundo novo, para
abandoar a zona de conforto das humanidades e se aventurar pelo terreno bruto das ciéncias naturais”. Nao

obstante, é preciso fazé-lo: “o conhecimento nido deve ter limites ou fronteiras”.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O artigo prop6s uma reflexido epistemoldgica, ou seja, sobre como se pesquisa e se reflete o fendmeno
juridico, no objetivo de conhecé-lo. Foram exploradas as origens da fragmentagao disciplinar que levou nao
s6 ao atual cendrio de hiperespecializagdo, como também a mutua desconfianca. Esse processo provoca
também a fragmentacdo do proprio conhecimento, em que muitos fragmentos (isoladamente desenvolvi-
dos) simplesmente deixaram de encaixar-se com os demais.

E preciso reconhecer, ndo obstante, que esse processo levou a um monstruoso acimulo de conheci-
mento nas mais variadas areas do conhecimento. Diante desse resultado, ndo é possivel falar-se em fracasso
desse modelo, mas sim em seu esgotamento. Assim, o modelo da hiperespecializagdo gera atualmente apro-
fundamento isolado e, consequentemente, incoeréncias, quando, na verdade, o desafio contemporaneo ¢
de unir para tornar todo esse conhecimento coerente e consistente, ou, no tempo empregado neste artigo,

consiliente.

97  CARDOSO, Renato César. XXVI World Congress of Philosophy of Law and Social Philosophy. In: GALUPPO, Marcelo et
al. (Ed). Human Rights, Rule of Law and the Contemporary Social Challenges in Complex Societies. Proceedings of the XX VT World
Congress of Philosophy of Law and Social Philosophy of the Internationale Vereinigunf fiir Rechts- und Sozialphilosophie. Belo Horizonte: Initia
Vida, 2015. p. 2454.
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No entanto, o proprio Wilson ja reflete que essa integracdo entre as Ciéncias Naturais € os demais ramos
de conhecimento nio pode ser considerada ela mesma como ciéncia. Trata-se, na verdade, de uma visao de
mundo metafisica, impossivel de ser provada por principios ou fundada em testes empiricos. A aposta na
Consiliéncia deriva de uma extrapolacdo do sucesso das Ciéncias Naturais, cujo maior teste sera levar com
eficiéncia seus métodos para as Ciéncias Sociais e Humanidades. Sua promessa, se bem-sucedida, é a com-

preensido da condi¢do humana com um grau mais elevado de certeza.

Ap6s feito um possivel diagnostico das causas que levam a fragmentagao disciplinar, percebe-se que
essas circunstancias estdo superadas. Acredita-se que essa tarefa de procurar a sintese do conhecimento
(alinhando-se os institutos juridicos ao que se sabe do comportamento humano pela pesquisa desenvolvida
dentro das Ciéncias Cognitivas), dentro das Ciéncias Juridicas, sera atribuida ao Neurodireito. Se as conse-
quéncias desse alinhamento causarao uma quebra radical de paradigma ou se importarao em aprimoramen-
tos tangenciais das técnicas juridicas, isso sera definido nos futuros trabalhos desenvolvidos dentro desse

programa de pesquisa.

Por um lado, juristas como Stephen Morse defendem que as Neurociéncias sdo, apenas, a tltima novi-
dade cientifica, e que ndo alteram de forma substancial os métodos juridicos. Por outro, Greene e Cohen
afirmaram que, para o Direito, as Neurociéncias podem nio mudar nada, mas pode ser que mudem tudo:
antigas discussoes travadas com base em argumentos abstratos e aridos sdo revisitadas agora com esclareci-
mentos sobre 0s processos mecanicos que causam o comportamento, de grande potencial persuasivo.

Assim, nogGes centrais das Ciéncias Juridicas podem ser questionadas com base nesse novo programa
de pesquisa (e ja estio sendo, mesmo que nao por juristas). Para o Direito, isso pode significar leis, politicas
publicas e decisoes administrativas e judiciais, em suma, um sistema juridico mais alinhado com a realidade,
bem como a possibilidade maior de que as providéncias determinadas pelas normas juridicas produzam os
efeitos desejados. F uma grande promessa que, acredita-se, vale os riscos.
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Resumo

Os dilemas morais geram conflitos entre duas tradi¢des: a consequen-
cialista, que avalia acdes baseadas em seus resultados, e a deontolégica, que
avalia as acoes em si. Elas se assemelham de forma marcante a duas distintas
estruturas de decisdo: um sistema baseado em modelos que seleciona a¢oes
fundadas em inferéncias acerca de suas consequéncias; e um sistema livre de
modelos que seleciona agdes com base em seu histérico de incentivos. Aqui,
considero como esses sistemas, juntamente com um sistema pavloviano que
responde reflexivamente a recompensas e puni¢des, podem iluminar enig-
mas na psicologia moral.

Palavras-chave: Moralidade; Dilemas morais; Etica consequencialista e éti-
ca deontoldgia; Sistema pavloviano; Tomada de decisio.

ABSTRACT

Moral dilemmas engender conflicts between two traditions: consequen-
tialism, which evaluates actions based on their outcomes, and deontology,
which evaluates actions themselves. These strikingly resemble two distinct
decision-making architectures: a model-based system that selects actions ba-
sed on inferences about their consequences; and a model-free system that
selects actions based on their reinforcement history. Here, I consider how
these systems, along with a Pavlovian system that responds reflexively to
rewards and punishments, can illuminate puzzles in moral psychology.

Keywords: Morality; Moral dilemmas; consequentialism ethic and deonto-
logy ethic; Pavlovian system; decision making,

1. ETICA CONSEQUENCIALISTA E ETICA DEONTOLOGIA

E moralmente permitido matar uma pessoa para salvar outras cinco? Di-
lemas morais como esse causam conflitos entre duas principais tradi¢oes da
ética normativa. O consequencialismo julga a aceitabilidade das a¢des com
base em seus resultados e, portanto, apoia matar um para salvar cinco; ceferis
paribus, cinco vidas sio melhores do que uma. Em contrapartida, a deonto-
logia julga a aceitabilidade das a¢oes de acordo com um conjunto de regras;
certas agdes (por exemplo, matar) sdo absolutamente erradas, independente-
mente de suas consequéncias.



Recentes pesquisas tém mostrado que manipulacoes experimentais podem influenciar os julgamentos
das pessoas em dire¢do ao consequencialismo ou a deontologia, sugerindo que essas perspectivas possuem
bases neurais distintas'. Um relato influente dessas descobertas postula que os julgamentos deontologicos
resultam de processos emocionais automaticos, enquanto que os julgamentos consequenciais resultam de
processos cognitivos controlados®. Outros argumentam que esta abordagem de processo dual é computa-
cionalmente insuficiente e ndo pode explicar como cenarios hipotéticos sao transformados em represen-
tacdes mentais de acoes e resultados’. A gramatica moral universal oferece uma teotria computacional de
transformacao de problemas, mas carece de uma descri¢io mecanicista plausivel, neurobiologicamente, de
como os valores sao atribuidos as representacoes mentais de agoes e resultados, e como esses valores sao
integrados de forma a produzir um julgamento final, consequencialista ou deontologico.

2. AVALIACAO BASEADA EM MODELO (MODEL-BASED) E SEM MODELO (MODEL-FREE)

Os avangos recentes na neurociéncia oferecem uma nova perspectiva. Avaliagdes de acoes e resultados
sdo orientadas por sistemas de decisio distintos que sdo psicoldgica e neurologicamente dissociaveis®. O
sistema baseado em modelo gera uma arvore de decisGes voltadas para o futuro que representa as contin-
géncias entre acoes e resultados e os valores desses resultados. Ele avalia as a¢oes pesquisando a arvore e
determinando quais sequéncias de ag¢do provavelmente produzirio os melhores resultados. De qualquer
maneira, a pesquisa de arvores baseada em modelo é computacionalmente cara e pode tornar-se inutilizavel
quando as arvores de decisdo sao excessivamente ramificadas.

O sistema computacionalmente simples e sem modelo nao depende de um modelo voltado para o futu-
ro. Em vez disso, avalia a¢cdes com base em seus valores anteriormente apreendidos em contextos especifi-
cos (situagoes): boas conjugacdes de situagoes sdao aquelas que produziram resultados desejaveis no passado
(por exemplo, abrir a porta), enquanto que as conjugacoes de situa¢oes ruins sao aquelas que produziram
resultados indesejaveis no passado (por exemplo, empurrar uma pessoa). Como o sistema sem modelo nio
tem acesso as atuais relacdes entre acdo e resultado, ele é retrospectivo ao invés de prospectivo e pode dar
recomendagdes satisfatorias em situagdes nas quais as agdes tradicionalmente boas conduzem a resultados
indesejaveis, ou vice-versa’.

Um terceiro sistema, o Pavloviano, promove uma abordagem reflexiva automatica e respostas aos esti-
mulos apetitivos e aversivos, respectivamente’. Vieses pavlovianos podem influenciar comportamentos guia-
dos por avaliacGes baseadas em modelo e sem modelo: por exemplo, na transferéncia aversiva Pavloviana
para Instrumental (Pavlovian-to-instrumental), as previsoes aversivas podem teprimit as a¢des instrumentais’.
Os vieses pavlovianos podem também influenciar as proprias avaliagdes baseadas em modelos: procurar

1 GREENE, Joshu#a D. The cognitive neuroscience of moral judgment. The cognitive nenrosciences, v. 4, p. 1-48, 2009.

2 GREENE, Joshua D. The cognitive neurscience of moral judgment. The cognitive neurosciences, v. 4, p. 1-48, 2009.

3 MIKHAIL, John. Universal moral grammar: theory, evidence and the future. Trends in cognitive sciences, v. 11, n. 4, p. 143-152,
2007.

4 BALLEINE, Bernard W; O’ DOHERTY, John P. Human and rodent homologies in action control: corticostriatal determinants
of goal-directed and habitual action. Newuropsychopharmacology, v. 35, n. 1, p. 48, 2010; HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the
roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian responding, PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028,
2011; WUNDERLICH, Klaus; DAYAN, Peter; DOLAN, Raymond J. Mapping value based planning and extensively trained choice
in the human brain. Nazure neuroscience, v. 15, n. 5, p. 786, 2012; DAYAN, P. How to set the switches on this thing. Curr. Opin.
Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068-1074.

5  BALLEINE, Bernard W.;; O’DOHERTY, John P. Human and rodent homologies in action control: corticostriatal determinants
of goal-directed and habitual action. Nexrgpsychopharmacology,v. 35,n. 1, p. 48, 2010; DAYAN P. How to set the switches on this thing;
Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068-1074.

6 DAYAN P. How to set the switches on this thing. Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068—1074.

7 HUYS, Quentin J. M. etal. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian responding;
PLoS computational biolgy, v. 7, n. 4, p. 1002028, 2011.
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uma arvore de decisdo pode ser caracterizado como um conjunto de agdes internas que podem ser supri-
midas por previsdes aversivas®. Isso equivale 2 uma “poda” da arvore de decisdo, em que a busca de 4rvores
baseada em modelo ¢ reduzida quando um resultado aversivo é encontrado’.

Ha evidéncias substanciais de que sistemas baseados em modelos, sem modelos e pavlovianos estio
levemente situados em circuitos cerebrais parcialmente distintos, embora os resultados comportamentais
provavelmente reflitam sua influéncia combinada'’, e evidéncias recentes sugerem que certas regides in-
tegram avaliagdes baseadas em modelo e sem modelo'. Esses sistemas geralmente chegam a conclusoes
semelhantes sobre a melhor agdo a ser tomada, mas as vezes os resultados divergem. Compreender como
esses conflitos sio resolvidos é um tépico ativo da pesquisa'®.

3. MODELOS DE MORALIDADE

De modo superficial, o consequencialismo e a deontologia parecem se projetar diretamente para siste-
mas baseados em modelos e sem modelos, respectivamente. As abordagens consequencialistas e baseadas
em modelos avaliam as a¢des com base em seus resultados, enquanto as abordagens deontologicas e sem
modelos avaliam as préprias aces. No entanto, uma andlise mais profunda revela que os julgamentos deon-
tologicos provavelmente surgem devido a uma sofisticada interacdo entre sistemas.

Pense no seguinte problema. No classico dilema do bonde, um bonde esta fora de controle, nos trilhos,
em direcdo a cinco trabalhadores, que irdo morrer caso vocé nao faca nada. Vocé e um homem grande estio
de pé em uma passarela acima dos trilhos. Em uma variante deste dilema (algapio), vocé pode virar uma
alavanca que liberard um al¢apao, derrubando o homem grande nos trilhos, onde seu corpo ird parar o bon-
de. E moralmente permissivel virar a alavanca, matar o homem, e salvar os cinco trabalhadores? Em outra
variante (empurrdo), vocé pode empurrar o homem grande da passarela para os trilhos, onde novamente seu
corpo ira parar o bonde. . moralmente permissivel empurrar o homem, mati-lo, e salvar os cinco trabalha-
dores? Curiosamente, quando as pessoas comuns sao confrontadas com esses dilemas, elas s30 muito menos
propensas a aceitar prejudicar uma pessoa para salvar cinco nos casos em que o dano envolve o contato
fisico com a vitima (como empurrar) do que nos casos em que o dano nao envolve contato fisico (como
liberar um al¢apao)'?, mesmo que esses casos tenham resultados idénticos.

Compreender como diferentes sistemas de decisdo avaliam a¢oes e consequéncias pode trazer uma luz ao
problema da divergéncia entre o empurrio e o alcapao (Box 1). Em consonancia com as explica¢des da gramatica
moral universal'!, proponho que o sistema baseado em modelo transforma cenarios hipotéticos em uma descti-
¢do estrutural de a¢oes e consequéncias (por exemplo, uma arvore de decisdes). Ao examinar a arvore, o sistema
baseado em modelo avalia todas as consequéncias possiveis ¢ recomenda a a¢io que leva ao melhor resultado.

8 DAYAN P. How to set the switches on this thing. Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068—1074.

9 HUYS, Quentin J. M. etal. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian responding;
PLoS computational biolgy, v. 7, n. 4, p. ¢1002028, 2011.

10 BALLEINE, Bernard W; O’DOHERTY, John P. Human and rodent homologies in action control: corticostriatal determinants
of goal-directed and habitual action. Newuropsychopharmacology, v. 35, n. 1, p. 48, 2010; HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the
roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian responding. PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028,
2011; WUNDERLICH, Klaus; DAYAN, Peter; DOLAN, Raymond J. Mapping value based planning and extensively trained choice
in the human brain. Nature nenroscience, v. 15, n. 5, p. 786, 2012.

11 DAW; Nathaniel D. et al. Model-based influences on humans’ choices and striatal prediction errors. Newron, v. 69, n. 6, p. 1204-
1215, 2011.

12 DAYAN P. How to set the switches on this thing, Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068-1074.

13 GREENE, Joshua D. The cognitive neuroscience of moral judgment. The cognitive neurosciences, v. 4, p. 1-48, 2009; MIKHAIL,
John. Universal moral grammar: theory, evidence and the future. Trends in cognitive sciences, v. 11, n. 4, p. 143-152, 2007.

14 MIKHAIL, John. Universal moral grammar: theory, evidence and the future. Trends in cognitive sciences, v. 11, n. 4, p. 143-152,
2007.
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Simultaneamente, o sistema sem modelo avalia a¢des contextualizadas, atribuindo valores negativos a
pates de a¢do estatal com histérico de reforco negativo (por exemplo, empurrar pessoas)’®. Uma questio
importante é como o sistema sem modelo pode avaliar acGes que nunca foram realizadas diretamente (por
exemplo, atos violentos). Uma possibilidade ¢ que os valores de acdo sejam compreendidos através da ob-
servacdo: um estudo recente mostrou que o aprendizado por observacio sem modelo envolve estruturas
neurais semelhantes ao do aprendizado experimental sem modelo'. Alternativamente, o sistema baseado
em modelo podetia treinar o sistema sem modelo através de simulacoes off-/ine'’.

Finalmente, o sistema pavloviano pode responder as previsoes de sistemas baseados em modelo de re-
sultados aversivos (derivados do enredo textual e representados na arvore de decisdo) ou, alternativamente,
aos valores aversivos sem modelo atribuidos as a¢oes descritas. Cada sistema “vota” em sua a¢ao preferida, e
as escolhas s2o um produto de sua influéncia combinada. Podemos explicar a diferenca de julgamentos para
os casos de empurrio e alcapio considerando que empurrar uma pessoa e virar uma alavanca diferem em
termos de suas histérias de reforcamento (reznforcement histories) e de resultados proximos esperados, o que,
por sua vez, influencia os “votos” dos sistemas sem modelo e pavlovianos (Box 1).

Considere uma segunda caracteristica do julgamento moral: as pessoas prontamente distinguem entre
danos causados para a obtencdo do fim desejado, e um dano que ocorre como um efeito colateral previsi-
vel (Box 2). Essa distingdo pode ser vista contrastando o caso do algapao (descrito acima) com o seguinte
caso do trilho alternativo: novamente, um bonde esta vindo descontrolado pelos trilhos em dire¢ao a cinco
trabalhadores, que morrerdo caso vocé nao faca nada. Vocé pode virar uma alavanca que desviara o bonde
para uma via de trilhos alternativa, onde um homem grande esta parado. E moralmente permissivel virar
a alavanca, matando o homem grande para salvar os cinco trabalhadores? Apesar de os resultados serem
0s mesmos, as pessoas consideram que virar a alavanca no caso do al¢apio é pior do que no caso do trilho
alternativo. Por quér

No caso do algapao, o homem grande é usado como um meio: seu corpo serve de instrumento para
parar o bonde, evitando que ele atinja os cinco trabalhadores. No caso dos trilhos alternativos, a morte do
homem grande é um efeito colateral previsivel da agao realizada para salvar os cinco trabalhadores. A estru-
tura da arvore de decisdes ¢é critica aqui; a distingdo entre meios e efeitos colaterais previsiveis pode surgir
da poda pavloviana da arvore de decisoes (Box 2)'%.

Visto que as neurobiologias do sistema baseado em modelo, sem modelo e pavloviano sio razoavelmen-
te bem delineadas, o panorama atual oferece uma parca explicagao para descobertas anteriores. Por exemplo,
o cortex pré-frontal medial (mPFC) parece exercer um papel na integragdo de avaliagdes do sistema de deci-
soes baseadas em modelo e sem modelo”. A proposta de que avaliacoes de sistema sem modelo contribuem
para julgamentos deontoldgicos, junto com a possibilidade de que o mPFC incorpore valores ndo baseados
em modelo em julgamentos morais, pode explicar duas robustas descobertas na ciéncia: que casos de con-
tato fisico, como o do empurrio, normalmente associados a julgamentos deontoldgicos, ativam o mPFC*;
e que pacientes com lesdes no mPFC mostram uma tendéncia menor para julgamentos deontoldgicos nos

15 CUSHMAN, Fiery et al. Simulating murder: the aversion to harmful action. Emotion, v. 12, n. 1, p. 2, 2012; BLAIR, Robert
James Richard. A cognitive developmental approach to morality: Investigating the psychopath. Cognition, v. 57, n. 1, p. 1-29, 1995
16 LILJEHOLM, Mimi; MOLLOY, Ciara J.; O’DOHERTY, John P. Dissociable brain systems mediate vicarious learning of
stimulus—response and action—outcome contingencies. Journal of Neuroscience, v. 32, n. 29, p. 9878-9886, 2012.

17 DAYAN P. How to set the switches on this thing, Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. p. 1068-1074.

18 HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian
responding. PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028, 2011.

19 BALLEINE, Bernard W; O’DOHERTY, John P. Human and rodent homologies in action control: corticostriatal determinants
of goal-directed and habitual action. Newuropsychopharmacology, v. 35, n. 1, p. 48, 2010. WUNDERLICH, Klaus; DAYAN, Peter;
DOLAN, Raymond J. Mapping value based planning and extensively trained choice in the human brain. Nature nenroscience, v. 15, n.
5, p. 786, 2012.

20 GREENE, Joshua D. The cognitive neuroscience of moral judgment. The cognitive neurosciences, v. 4, p. 1-48, 2009.
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mesmos casos”'. Previsdes pavlovianas aversivas ja foram relacionadas ao funcionamento da serotonina®; se
tais previsdes exercem um papel fundamental nos julgamentos deontolégicos, aprimorar o funcionamento
da serotonina pode melhorar os julgamentos deontoldgicos, o que ja foi, de fato, demonstrado. Finalmente,
hé evidéncia de que o stress pode mudar o controle do sistema baseado em modelo para o sistema sem mo-
delo®. Minha investigagdo sugere que o stress deve, de modo similar, promover o julgamento deontolégico,
como recentemente divulgado®™.

4., CONSIDERAGCOES FINAIS

Um beneficio dos multiplos sistemas de decisdo é que cada um deles apresenta vantagens em deter-
minadas situa¢oes. O sistema baseado em modelo é 6timo para decisdes simples. No entanto, quando a
arvore de decises é muito extensa e sua busca se torna computacionalmente inadministravel, mecanismos
pavlovianos ou nio-baseados em modelo fornecem heuristicas uteis. Talvez os multiplos sistemas éticos
existam pelos mesmos motivos. O consequencialismo fornece um panorama flexivel para maximizar o bem
e minimizar o mal, mas em face dos resultados incertos ou ambiguos que sdo comumente encontrados em
dilemas do mundo real, as regras deontolégicas nos ajudam a evitar problemas. A questao que permanece ¢
a de saber se modelos normativos de tomada de decisio podem moldar éticas normativas.

Box 1: Explicando a aversio a danos fisicos

Um estudo antetior atribuiu os julgamentos deontoldgicos a processos emocionais automaticos® Faco,
aqui, a distin¢do entre mecanismos racionais sem modelo (mas retreinaveis) e mecanismos pavlovianos fixos
e ecologicamente racionais, os quais influenciam julgamentos relativos a deontologia em casos em que o
dano envolve contato fisico.

O sistema nido-baseado em modelo avalia acoes contextualizadas com base em sua histéria de reforca-
mento. As criancas pequenas aprendem através da experiéncia que as a¢des que machucam outros fisica-
mente (por exemplo, bater, empurrar) tem como consequéncia resultados aversivos (por exemplo, punic¢oes,
sinais de ansiedade™). Simultaneamente, os pais ¢ a sociedade ensinam verbalmente as criancas que é proi-
bido causar danos fisicos, alertando sobre as consequéncias das transgressdes. A experiéncia e a instrugao,
juntas, permitem que o sistema sem modelo associe valores negativos as agoes fisicas prejudiciais as pessoas,
como em uma classe de algoritmos (chamada Dyna), que complementam o aprendizado experimental de
tentativa e erro com o aprendizado hipotético de tentativa e erro?’. Importante ressaltar que o ultimo méto-
do, pelo qual o sistema sem modelo pode ser retreinado por simula¢oes baseadas em modelo, fornece uma
via pela qual julgamentos tradicionalmente deontolégicos podem ser adaptados a mudancas no ambiente
que sio detectadas por mecanismos baseados em modelo.

21 KOENIGS, Michael et al. Damage to the prefrontal cortex increases utilitarian moral judgements. Nature, v. 446, n. 7138, p.
908, 2007.
22 HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian
responding. PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028, 2011.

HUYS, Quentin J. M. et al. Bonsai trees in your head: how the Pavlovian system sculpts goal-directed choices by pruning decision
trees. PLoS computational biokogy, v. 8, n. 3, p. 1002410, 2012.
23 SCHWABE, Lars; WOLE, Oliver T. Stress and multiple memory systems: from ‘thinking’to ‘doing’. Trends in cognitive sciences,
v. 17, n. 2, p. 60-68, 2013.
24 YOUSSEF, Farid F. et al. Stress alters personal moral decision making. Psychonenroendocrinology, v. 37, n. 4, p. 491-498, 2012.
25  GREENE, Joshua D. The cognitive neuroscience of moral judgment. The cognitive neurosciences, v. 4, p. 1-48, 2009.
26 CUSHMAN, Fiery et al. Simulating murder: the aversion to harmful action. Emotion, v. 12, n. 1, p. 2, 2012; BLAIR, Robert
James Richard. A cognitive developmental approach to morality: Investigating the psychopath. Cognition, v. 57, n. 1, p. 1-29, 1995.
27  DAYAN P. How to set the switches on this thing. Curr. Opin. Neurobiol. v. 22, 2012, p. 1068-1074.
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Por outro lado, o sistema pavloviano libera respostas para previsdes da valéncia dos estimulos (valernced
stimuli)®®; enquanto os valores do estimulo podem ser aprendidos, tendéncias pavlovianas para aproximar
(afastar) estimulos apetitivos (aversivos) sdo fixos, como reflexos. Para as previsdes aversivas, um tipo de
resposta pavloviana ¢ a supressdo comportamental; essa resposta ¢ ecologicamente racional no sentido
de que deixar de agir é geralmente uma boa estratégia quando algumas acSes podem produzir resultados
aversivos®. Previsoes aversivas inseridas em dilemas morais podetiam ativar processos pavlovianos que nio
propiciam respostas ativas, levando a julgamentos caracteristicamente deontolégicos. A¢des danosas que
envolvem contato fisico podem gerar previsdes aversivas particularmente fortes (por exemplo, expressoes
de medo, gritos, lesio).

As abordagens computacionais para a tomada de decisoes respondem por escolhas, somando valores de
acio baseados em modelo, sem modelo e pavloviano e, em seguida, convertem esses valores em probabi-

lidades de acio usando uma funcio softmax!

, tratando essencialmente os trés sistemas como especialistas
independentes, cada um dos quais “vota” na acdo preferida. As diferencas nas histérias de refor¢amento
de acdo estatal (que influenciam os valores livres de modelo) e as previsdes aversivas (que influenciam os
valores pavlovianos) podem resultar em mais “votos” para a inatividade no cenario de impulso (figura ID)
do que no cendrio da trapaca (Figura IC), levando a uma maior propor¢ao de julgamentos deontolégicos no

primeiro do que no ultimo.

28 A valéncia (valence) é um termo da psicologia muito utilizado na discussao das emogdes. Um evento, objeto ou situagiao pode
ter uma atracao intrinseca atrativa, “boa” (valéncia positiva) ou aversiva, “ma” (valéncia negativa).

29 HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian
responding. PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028, 2011.

30 A funcio Softmax calcula a distribuigao de probabilidades de um evento em ‘n’ diferentes eventos. De modo geral, esta funcio
calculara as probabilidades de cada classe alvo em todas as classes alvo possiveis. Depois, as probabilidades calculadas serdo tteis
para determinar a classe alvo para as entradas fornecidas.

31 HUYS, Quentin J. M. et al. Disentangling the roles of approach, activation and valence in instrumental and pavlovian
responding. PLoS computational biology, v. 7, n. 4, p. €1002028, 2011; DAYAN P. How to set the switches on this thing. Curr. Opin.
Neurobiol. v. 22,2012, p. p. 1068-1074; HUYS, Quentin J. M. et al. Bonsai trees in your head: how the Pavlovian system sculpts goal-
directed choices by pruning decision trees. PLoS computational biology, v. 8, n. 3, p. ¢1002410, 2012.
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(A) Cenério com algapéo (sem contato) (B) Cendrio com empurrio( contato )

Um bonde esta indo na diregéo de cinco trabalhores, que Um bonde esté indo na diregao de cinco trabalhadores,
irdo morrer caso vocé nao faga nada. Vocé e um homem que irdo morrer caso vocé nao faga nada. Vocé e um
grande estao parados em uma passarela acima dos homem grande estao parados em uma passarela acima
trilhos. Vocé pode virar a alavanca para abrir um dos trilhos. Vocé pode empurrar o homem grande da
algapao, derrubando o homem sobre os trilhos, fazendo passarelapara que ele caia em cima dos trilhos,
©OM que 0 Seu corpo pare o bonde. fazendo com que seu corpo pare o bonde.
E aceitével virar a alavanca? E aceitivel empurrar o homem?
< > < >
Deontolbgico Deontologico
© (D)
Situagdo Alavanca Situagao Pessoa
Agao Nao virar, Virar Agao Nao empurrar, Empurrar
Finalidade Evnpridneia Punigbes que
Alcangada E éncia remetem a um
(eg.)) sofrimenta
Resultad Resultado x
5 morrem 1morre. | Dilema do Smorrem | - 1MOrTe. | Dilemado
. Ssalvos -, | bonde . . Bsalvos *. | bonde
"Predigaes’ * Pr '
Aversivas Av
Agéo Preferida Agéo Preferida
Nao Virar Virar Néo Empurrar  Empurrar
MB v MB v
MF v MF v
Pav v Pav v

Figura I. (A,