DIREITO E EMOCAO: PROPOSTA DE
TAXONOMIA DE UM CAMPO EMERGENTE!

LAW AND EMOTION:A PROPOSED TAXONOMY
OF AN EMERGING FIELD

Terry A. Maroney’

Resumo: Estudiosos de diversas areas comecaram a estudar a in-
tersecio da emogao com o Direito. A no¢ao de que a razio e a
emocao sio claramente separaveis — e a de que a lei privilegia e ad-
mite apenas a primeira — esta profundamente enraizada. A corrente
do Direito e Emogao, por sua vez, parte do pressuposto de que a
relevancia da emogao para o Direito ¢é significativa e merecedora
(e passivel) de um exame minucioso. Ela esta organizada em torno
de seis abordagens, cada uma das quais sera definida e discutida
neste artigo: a centrada na emogao, do fenomeno emocional, a da
Teoria da Emogao, a da Doutrina Juridica, a da Teoria do Direi-
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to e a do ator juridico. Com base no valor analitico da taxonomia
proposta, qualquer corrente de estudo do Direito e Emocio deve
esforgar-se para identificar qual(is) emogao(Ges) tomara(ao) como
objeto principal; distinguir os fenomenos emocionais implicados;
explorar teorias relevantes e concorrentes das emogoes; limitar-se a
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um tipo particular de doutrina juridica; expor as teorias do Direito
subjacentes; e deixar claro quais atores juridicos estao envolvidos.
As dire¢oes para pesquisas futuras sao discutidas e a colaboragio
interdisciplinar é encorajada.
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1 Artigo traduzido, com aprovacio da autora, por Matheus de Souza Depieri e
Pedro Gonet Branco, editores-chefe da RED |UnB. O texto original foi publicado
no ano de 2006 em “Law and Human Behavior, Vol. 30, pp. 119-142, 2006, NYU
Law School (DOI:10.1007/s10979-006-9029-9)”
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culty Fellow (2017-19) da Vanderbilt University. Andrew W. Mellon Fellow, do Center for Ad-
vanced Study in the Bebavioral Sciences (CASBS), da Universidade de Stanford, 2016-17.
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Abstract: Scholars from diverse fields have begun to study the
intersection of emotion and law. The notion that reason and emotion
are cleanly separable—and that law rightly privileges and admits only
of the former—is deeply engrained. LLaw and emotion scholarship
proceeds instead from the belief that the legal relevance of emotion
is both significant and deserving of (and amenable to) close scrutiny.
It is organized around six approaches, each of which is defined and
discussed: emotion-centered, emotional phenomenon, emotion
theory, legal doctrine, theory of law, and legal actor. Drawing on the
analytic value of the proposed taxonomy, any exploration of law and
emotion should strive to identify which emotion(s) it takes as its focus;
distinguish implicated emotion driven phenomena; explore relevant
and competing theories of the emotions; limit itself to a particular
type of legal doctrine; expose underlying theories of law; and make
clear which legal actors are implicated. Directions for future research
are discussed and cross-disciplinary collaboration encouraged.
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INTRODUCAO

Virios estudiosos, nos ultimos anos, voltaram a atengao para as
intrigantes questoes que se encontram na intersecgao da emog¢ao com
o direito (Bandes, 1999b; Hides, 1992; Posner, 2001). Esses pesqui-
sadores vem de diferentes areas, como psicologia, direito, filosofia e
neurociéncia; incluem tedricos, empiristas e profissionais; e abordam
questoes que vao desde a fronteira elusiva entre a emog¢ao e a cogni-
¢ao — e o significado dessa fronteira para os propositos do raciocinio
juridico — até a natureza e a importancia dos lacos emocionais entre ad-
vogados e seus clientes. “Direito e Emo¢ao”, como foi sugerido, pode
agora ser adicionado a um grupo de abordagens interdisciplinares que
incluem, por exemplo, a Analise Econoémica do Direito e a Jurispru-
déncia Feminista.’

Este artigo pretende dar suporte aos pesquisadores empiricos e
teoricos desse movimento emergente e relativamente pouco estudado,
explorando a relevancia da emog¢ao humana para a analise juridica. In-
tensamente conceitualizado, o movimento toma como tema uma ampla
gama de elementos juridicos, incluindo doutrina material e processual,
modelos comportamentais que baseiam normas legais, e o impacto da
emocao na tomada de decisdes relevantes ao direito. Situar o estudo
da emogiao e a tomada de decisOes legais — aquele subconjunto ao qual
a maioria das pesquisas empiricas tem sido direcionada — dentro da
rubrica mais ampla da emogao e da analise do direito permite que esse
campo de estudo seja melhor contextualizado. Além disso, ter no¢ao de
todas as possiveis interagoes entre o direito e a emogao pode dar novos
rumos a pesquisas teoricas e empiricas.

3 Ver a introdugdo de Bandes (1996b, p. 1-15); ver também Abrams (2002a), Feigen-
son (2001), Little (2001) (resenhas do livro de Bandes, 1999b); Feldman (2000a), Sanger
(2001). Permanece uma questao em aberto saber se a area do “direito e emogao” pode
ser corretamente considerada como um “campo” ou “movimento” independente, ou
se as exploracdes tedricas e empiricas da interagao do Direito com a emogao sao apenas
um ponto de interseccdo entre varias areas do conhecimento interdisciplinares ja esta-
belecidas. Essa questio vai além do escopo deste artigo. Para os presentes fins, presu-
me-se que ¢ correto e util chamar a doutrina descrita de um “campo” ou “movimento”,
e certos argumentos sao oferecidos em apoio a essa suposi¢ao.
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O artigo descreve brevemente a génese e o desenvolvimento do
interesse académico no Direito e Emocio;* propoe que este campo de
estudo seja conceituado de forma 1til ao longo de seis focos inter-rela-
cionados, mas teoricamente distintos; e sugere dire¢des para pesquisas
futuras e colaborag¢des interdisciplinares. A taxonomia que se ofere-
ce é principalmente descritiva, procurando isolar e dar visibilidade a
infraestrutura oculta do campo do Direito e Emogao. A taxonomia
proposta, ademais, por representar um exercicio de articulagao dos ob-
jetivos e fundamentos teéricos do movimento, também fornece uma
abordagem avaliativa que pode ajudar a identificar lacunas na literatura
existente e encorajar uma analise mais completa, fundamentada e cui-
dadosamente contextualizada.

O SURGIMENTO DO “DIREITO E EMOCAO”
COMO UM CAMPO INDEPENDENTE

O direito sempre levou em conta a emog¢ao. Um exemplo em que
isso ¢ facilmente perceptivel: as vezes abrimos mao de utilizar certas
evidéncias relevantes (como fotos com conteudo sensivel), porque te-
memos que as emogoes que elas provocario nos membros de um juri,
por exemplo, possam superar a capacidade desses jurados de raciocinar
da maneira que a atividade que eles desempenham exige; no sistema
juridico norte-americano, levamos em consideragdo a raiva e o ciime
que o agente de um crime sentia a0 cometer um assassinato para de-
terminar se a situacdo justifica tratar a acdo como homicidio culposo
(manslanghter) ao invés de homicidio doloso (murder). O direito penal
reflete teorias de medo, dor e remorso; o direito de familia procura
(idealmente) facilitar o amor e o apego; a indenizagdao por danos mo-
rais mede o sofrimento emocional; as partes em um processo buscam
satisfagdo emocional, invocando dispositivos juridicos para tanto; os

4 Como o objetivo deste artigo ¢ explicar os fundamentos de um movimento acadé-
mico transdisciplinar, a discussdo de como tais questoes sao tratadas dentro da jurispru-
dencia ¢ deliberadamente limitada. A jurisprudéncia é ocasionalmente citada quando for
particularmente relevante, mas uma exploragao detalhada deste importante topico é um
projeto para outra ocasido.
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juizes podem ter fortes sentimentos com relacdo a situagao das partes
dos processos que julgam. O ponto é tao ébvio que faz com que sua
explicagao pareca quase banal.’

No entanto, como alguns estudiosos observaram, essa relacao
sempre foi instavel. Uma presungao central subjacente ao direito mo-
derno é que a razao e a emog¢ao sio elementos completamente distin-
tos: pertencem a esferas separadas da existéncia humana; a esfera do
direito admite apenas a razao; e é preciso vigilancia constante para evi-
tar que a emogao se infiltre onde no pertence.® Esse modelo teérico tem
persistido, apesar da sua incapacidade para representar a forma como os
seres humanos vivem ou como o direito é estruturado e administrado
(Abrams, 2002a). Os aspectos emocionais de direito material e processu-
al tenderam, portanto, a se desenvolver su#b rosa, consistindo em grande
parte em suposicoes nao declaradas sobre a natureza humana.” Chamam
a aten¢do os momentos em que a emogao aparece de forma explicita —
por exemplo, em depoimentos de vitimas (vzctim impact statements) ou em
audiéncias que apuram danos emocionais —, como se fossem os Gnicos
espacos para a emog¢ao em um universo juridico “racional”. Apenas re-
centemente os estudiosos comecaram a falar deliberadamente sobtre o
papel da emogao per se e a levar em consideragao conscientemente as inu-
meras maneiras pelas quais a lei reflete ou promove concepgdes de como
os seres humanos sado, ou deveriam ser, enquanto criaturas emocionais.

Esse desenvolvimento ¢, talvez, pouco surpreendente. Nas ultimas
décadas, nao apenas o direito se tornou muito mais receptivo a #sights
de outras disciplinas, como essas disciplinas comegaram a se envolver
em maior medida com questdes de defini¢io e compreensdao das emo-
¢oes humanas. Isso é particularmente evidente nos campos do direito e
da psicologia; essas areas do conhecimento cresceram exponencialmente
nas ultimas décadas,” e a propria psicologia viu, nos ultimos dez anos, um

5 Ver a introduciao de Bandes (1996b, p. 1); ver também Polletta (2001) (resenha do
livro de Bandes, 1999b).

6 Este ponto foi levantado por todos os estudiosos que se aprofundaram nesta area,
mesmo que brevemente. Nesse sentido, ver Feigenson (1997); também ver Laster e
O’Malley (1996).

7 Ver aintroducio de Barnes (1996b, p. 2).

8 Ver Blumenthal (2002) e James R. P. Ogloff, “Two steps forward and one step backward:
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crescimento significativo dos estudos sobre as emogdes (Lazarus, 1991;
Ortony, Clore, & Collins, 1988; Plutchik & Kellerman, 1980; Schererer
& Ekman, 1984; van Goozen, Van de Poll, & Sergeant, 1994). Muitos
trabalhos entusiasmantes sobre o tema comecaram a se destacar na neu-
rociéncia, na neurociéncia cognitiva e na neuropsicologia.” Filésofos, so-
cidlogos, economistas, antropélogos e estudiosos da Jurisprudéncia Fe-
minista também trouxeram, para os seus respectivos campos de pesquisa,
um foco maior na emogao (Abrams, 2005; Harré, 1986; Huang, 2000;
Nussbaum, 1990, 2001). Esses varios desenvolvimentos tornaram possi-
vel, ou até mesmo inevitavel, a condugao de pesquisas mais gerais sobre
a interacao entre a emog¢ao e o direito.

No inicio, tais esfor¢os consistiam, em grande medida, na critica a
tentativa de se estabelecer uma divisio exata entre “emocio” e “razao” e
na defesa de um papel mais explicito para a primeira. William |. Brennan
Jr., em um discurso de 1987, denunciou “a razao formal separada dos
insights da paixao”, e afirmou que a paixao — definida como “a gama de
respostas emocionais e intuitivas a um dado conjunto de fatos ou argu-
mentos, respostas que muitas vezes aceleram nossa consciéncia muito
antes dos complexos silogismos da razdo” — poderia melhorar o racioci-
nio juridico (Brennan, 1988). Uma série de artigos respondendo a Bren-
nan explorou esses mesmos temas, que também foram retomados por
dois influentes estudiosos que defendiam que a empatia, em particular,
era um componente vital na tomada de decisdes juridicas."’ Essas con-
tribuigdes foram importantes, mas exigiam um desenvolvimento mais
profundo que a simples invoca¢io de doutrina ja estabelecida.'’ Assim, o

The law and psychology movement(s) of the 20th century”, em Ogloff (2002).

9 Ver Damasio (1994, 1999), Lane e Nadel (2000), ¢ LeDoux (1996). Para uma visao
geral da pesquisa cientifica contemporanea sobre a emogao, incluindo pesquisa neuro-
cientifica, ver Davidson, Scherer e Goldsmith (2003). Para uma compilagio de novas
pesquisas sobre “Direito e o cérebro”, ver Symposium (2004c).

10 Ver Cardozo Law Review, Vol. 10, (1988, p. 1 et seq.) (artigos respondendo ao Bren-
nan, incluindo Henderson (1988)); ver também Henderson (1987) e Pillsbury (1989).
11 “Os estudiosos [...] devem explorar a relacio complexa entre as reagbes emocio-
nais e as balizas legais em muitas areas do direito. [...] O esfor¢o, se bem-sucedido, alte-
rara sutilmente a cultura do Direito de modo que a Emoc¢io nao seja mais vista como
um mal, mas como uma ampla categoria de reagdes cuja natureza e origens devemos
distinguir. [...] Isso descreve um projeto bastante grandioso e de longo prazo” (Pillsbury,
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inicio dos anos 1990 marcou-se por dar ao Direito e Emog¢ao uma aten-
c¢do limitada a esse nivel de generalidade."

Ao longo da referida década, no entanto, passou-se a perceber a
formagdo de contornos de um conhecimento préprio sobre a relagao do
direito com as emog¢oes. Em meados dos anos 1990, foram publicados
artigos explorando teorias da emogao potencialmente subjacentes ao di-
reito penal (Kahan & Nussbaum, 1996); o conteudo emocional e a fungao
dos depoimentos das vitimas (victim impact statements), questao que atraiu
ampla atengdo quando levada repetidamente a Suprema Corte (Bandes,
1996; Booth v. Maryland, 1987; Payne v. Tennessee, 1991; South Carolina
v. Gathers, 1989); e a emog¢ao na linguagem do julgamento (Nussbaum,
1996). Estas foram seguidas brevemente por exploragoes sobre as puni-
¢oes para envergonhar (shaming punishments) (Massaro, 1997), a natureza
do nojo (Miller, 1997) e o papel da simpatia nas decisoes juridicas (Fei-
genson, 1997). E a medida que o volume de estudos sobre a relagiao da
emocao com direito aumentava, os zzsights resultantes deles se tornavam
mais sutis e complexos. Os primeiros esfor¢os empreendidos pelos pes-
quisadores conseguiram mudar alguns pressupostos, criando um amplo
consenso de que ¢é tanto indesejavel quanto impossivel excluir a emo-
¢ao da analise juridica. Os estudiosos comegaram, entdo, a complicar o
modelo. Reconheceram que conceder um papel explicito para a emogio
no direito é um empreendimento intrinsecamente normativo (Bandes,
1996), e comegaram a defender a importancia de se atentar para a com-
plexidade da teoria da emogao dentro de outras disciplinas.

Essa etapa do movimento atingiu seu apice com a publicacio do
livro The Passions of Law (Bandes, 1999b), que reuniu estudiosos de di-
ferentes areas da Academia — mas, em uma omissao conspicua, nenhum
da psicologia ou das ciéncias da vida — com uma série de ensaios sobre a
relagdo entre o direito e um grupo seleto de emogdes, que vao do nojo
a0 amor romantico.” O volume pretendia convencer os leitores de que

1989, p. 705). Ver também Henderson (1988, p. 124).

12 Um estudioso caracterizou o trabalho inicial de Direito e Emocao como consistin-
do em algo amplamente ineficaz e possivelmente um ataque “frontal” contraproducen-
te a dicotomia razio/emocio (Abrams, 20022).

13 Ver Little (2001, p. 974) (resumo do editor). The Passions of Law foi desenvolvido
em conjunto com “uma conferéncia sobre Direito e Emocio realizada na Escola de
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“a emogao em conjunto com a cogni¢ao leva a uma percepgao mais ver-
dadeira e, em ultima instancia, a decisdes melhores (mais precisas, mais
morais, mais justas)” e, mais modestamente, a provocar o debate sobre a
dicotomia razio/emocio e a incentivar o exame das teorias da emocio
subjacentes aos estudos jutidicos.'"* Nio surpreende que o mencionado
livro tenha ficado aquém de suas ambigdes mais elevadas, apesar de ter
tido éxito em fomentar o dialogo sobre o assunto. A falta de uma pers-
pectiva das ciéncias sociais ou das ciéncias da vida é seu erro mais evi-
dente. Os autores falharam principalmente no sério enfrentamento aos
debates que se limitavam a discutir defini¢des unicamente voltadas aos
estudos das emogoes primarias, embora tenham participado (de uma for-
ma as vezes superficial) do debate paralelo sobre o conteudo cognitivo
das emocoes.” Independentemente das dreas que deixou por explorar, é
evidente o papel fundamental de The Passions of Law no posicionamento
do Direito e Emogao como uma entidade distinta. Isso gerou inimeras
resenhas de livros, levou as primeiras publicacbes em revistas juridicas
que descreviam o campo emergente como tal (Abrams, 2002a; Feigen-
son, 2001; Little, 2001; Morse, 2004b; Polletta, 2001), bem como esti-
mulou varias conferéncias e simpodsios sobre Direito e Emogao (Sym-
posium, 2000a, 2001), eventos que se tornaram cada vez mais comuns
(Special Issue, 2002; Symposium, 2000b, 2002, 2003, 2004a, 2004b).

As pesquisas empiricas sobre o direito e as emog¢oes seguiram
uma trajetoria relativamente paralela a das pesquisas tedricas, embora
seu desenvolvimento tenha acontecido alguns anos antes — como ¢é de
se esperar, uma vez que esta um tanto separada da teoria do direito. J4
em meados dos anos 1970, pesquisadores comegaram a isolar a emoc¢ao
como um elemento distinto e a pensar na sua relevancia para o direito;'

Direito da Universidade de Chicago em maio de 1998”. Feigenson (2001, p. 447, n. 5);
ver também Bandes (1996b, p. xi).

14 Bandes (1999b, pp. 7, 11)

15 Little (2001, pp. 984, 987-992); Bandes (1999b, p. 10). Questione, no entanto, se
essa forte formacao por tras da “visdo cognitiva” ¢ uniformemente uma coisa boa. Ver,
por exemplo, Morse (2004b).

16 Embora este trabalho empirico fosse “novo” em aspectos importantes, ¢ impor-
tante notar que as raizes dos estudos psicolegais no realismo juridico tinha um sabor
distintamente emocional. Jerome Frank declarou que nao podemos “nos livrar de emo-
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esses esforgos se tornaram cada vez mais especificos e sofisticados, com
um aumento acentuado em ambas as frentes no final dos anos 1990, que
continua até hoje. A analise do impacto da exibi¢ao de provas vividas e
horripilantes para membros de um juri fornece um exemplo ilustrati-
vo. O primeiro estudo que sugeriu o papel da emogao na media¢ao do
processamento e avaliagao de tais evidéncias pelos jurados apareceu em
1976; em 1982, Whalen e Blanchard tentaram testar preliminarmente a
“interpretacao da excitagdo emocional” e sugeriram que pesquisas futu-
ras medissem diretamente a excitacdo emocional; estudos assim comeca-
ram a aparecer nos anos 1990 e continuam a ser desenvolvidos."

Apesar de a literatura que se identifica como parte do campo do
Direito e Emogao permanecer pequena, ela continua a crescer tanto em
volume quanto em riqueza. De fato, bem mais da metade da literatura
existente sobre Direito e Emogao, tanto tedrica como empirica, foi gera-
da a partir de 1999, ano da publicacio do livro The Passions of Law."®

Em suma, a unido de influéncias de diversas disciplinas tornou
possivel explorar deliberadamente a complexa relagao entre a emogao
e o direito. O objetivo inicial era simplesmente desafiar a narrativa ju-
ridica prevalecente de que haveria uma estrita dicotomia entre razao e
emogao, enquanto que esfor¢os posteriores, dominados por juristas e
filésofos, faziam perguntas progressivamente mais complexas sobre a
natureza da emogao e o seu papel dentro do direito. Em anos muito

¢bes no campo da justica” e incentivou os juizes a fazerem psicanalise para que suas
emogodes ficassem “mais sensiveis, mais bem equilibradas, mais capazes de se articula-
rem de forma detalhada” (Frank, 1930, 1931a, 1931b). Embora a confianca um tanto
superficial de Frank na teoria freudiana seja agora considerada ingénua e “extinta por
falta de herdeiros”, seus pontos centrais sobre a emocionalidade seriam posteriormente
retomados por aqueles que trabalham com direito e psicologia (Feldman, 2000a, pp.
1423-1424); ver também Bandes (1996, n. 39).

17 Veja Bornstein e Nemeth (1998), Douglas, Lyon e Ogloff, (1997), Nemeth (2002),
Oliver e Griffitt (1976), e Whalen e Blanchard (1982). Outro exemplo dessa trajetoria
histérica pode ser encontrado no tratamento dado pelos empiristas ao remorso. Com-
pare Rumsey (1976) com Bornstein, Rung e Miller (2002).

18 133 de 217 das obras analisadas em uma pesquisa bibliografia realizada pela autora
sao datadas a partir do ano 2000. Oito obras adicionais — incluindo uma da The Passion of
Law, que contém 14 contribui¢es independentes — foram publicadas apenas em 1999.
A bibliografia completa esta disponivel mediante solicitagdo a autora.
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recentes, a literatura se expandiu rapidamente, atraindo cada vez mais
areas do direito e incluindo um nimero muito maior de colaboradores
das ciéncias sociais e da vida.

ABORDAGENS AO DIREITO E EMOCAO

Como sugere a discussiao acima, é amplo o leque de trabalhos te-
o6ricos e empiricos sobre Direito e Emogao. Proponho aqui uma taxo-
nomia de tal campo. Embora essa taxonomia seja em alguma medida
descritiva, ela também pode ter valor analitico e avaliativo, na medida
em que fornece uma estrutura para analisar os pontos fortes e fracos
de estudos especificos sobre o Direito e Emogao e pode apontar novas
possibilidades de atuagao dentro desse campo emergente.

O QUE CONTA COMO PESQUISA EM
DIREITO E EMOCAOQO?

Surgem espinhosas questoes de definicao no momento em que se
discute o Direito e Emocgao. Nao somente deve-se indicar o que se en-
tende por “direito” neste contexto, mas também deve-se ter o cuidado de
especificar o significado que se pretende dar ao termo “emo¢ao”. Embo-
ra haja debates no meio juridico sobre os limites do primeiro, o segundo
tem um toque muito mais pratico. Parte consideravel da literatura espe-
cializada tem se esforcado para diferenciar as emogdes, 0s sentimentos,
o humor e o afeto, conceitos esses que se relacionam estreitamente uns
com os outros e somam consideraveis subcategoriza¢des — por exemplo,
“afeto” geralmente se refere a percepgao de “bondade” ou “maldade”
de um dado estimulo, mas, frequentemente, ¢ utilizado como um termo
geral que engloba tanto “emocgdes” quanto “humor”, termo este que ¢
frequentemente definido como um difuso estado-sentimental sem ob-
jeto especifico.” Foram oferecidas multiplas taxonomias das emocdes,

19 Ver, por exemplo, Ekman e Davidson (1994). Slovic definiu ainda “afeto” como
“um leve sussurro de emogao”, a “qualidade especifica de ‘bondade’ ou ‘maldade’ (i) ex-
perimentada como um estado de sentimento (com ou sem consciéncia) e (ii) demarcada
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em geral com diferentes componentes.” Além disso, os mesmos termos
podem ter significados muito diferentes, dependendo da perspectiva e
das defini¢des operacionais de cada um. Por exemplo, Damasio distin-
gue “emogoes” (termo pelo qual ele se refere a uma série de processos
inconscientes mapeados no corpo e no cérebro em resposta a determina-
dos estimulos) de “sentimento” (tido como as experiéncias conscientes
de felicidade, tristeza, entre outros, que sio desencadeadas pelas emo-
¢bes); mas o que ele chama de sentimento é o que a maioria dos leigos, e
mesmo alguns especialistas, chamariam de emocao.”! Além disso, outros
fenémenos psicolégicos, como o apego, estao frequentemente envolvi-
dos nos estudos sobre a emogao e sua operacionalizagao.

Tanto o estudo da emogao quanto as tentativas de categorizar a
literatura especializada dentro do (sugerido) novo campo do Direito e
Emocao trazem consigo um eterno dilema de defini¢ao. A questio sobre
em que ponto um determinado projeto é suficientemente sobre “direito”
e “emogao” para poder ser reivindicado efetivamente para este enclave
em particular é digna de maior exploragao do que aqui ¢ possivel. Nada
obstante, ofere¢o duas premissas, uma relativa a motivagdo e a outra ao
método. Em primeiro lugar, o direito contemporaneo e o estudo da emo-
¢ao se baseiam na crenga de que a emog¢ao humana ¢é passivel de ser es-
tudada de forma especifica e meticulosa, que ¢ altamente relevante para
a teoria e para a pratica do direito e que sua relevancia merece um exame
mais minucioso do que historicamente tem recebido. Em segundo lugar,

a qualidade positiva ou negativa de um estimulo” (Slovic, 2004). Afeto, afirma ele, car-
rega “o significado e for¢a motivacional do medo e outras emog¢oes, sem a necessidade
de criar um estado emocional”. Ver também Blumenthal (2005) e Ekman e Davidson
(1994, p. 51).

20 Ha algum consenso sobre a existéncia de certas emog¢oes “centrais” - geralmente
incluindo medo, raiva, felicidade, tristeza, surpresa e nojo - um repertério no qual os
seres humanos demonstram muitas gradagoes e variagdes. Ver, por exemplo, Plutchik
(1980), Russell (1980).

21 Ver Damasio (1994, 2003, p. 146). Para fins deste artigo, tendo em vista o proposi-
to de nao afirmar a exatidao de qualquer terminologia especifica, mas, em vez disso, de
capturar com a maior completude possivel uma ampla gama de perspectivas, o termo
«emogaon» sera usado em um sentido amplo para significar um espectro de fenomenos
que abrangem o que pode ser chamado de emocio, sentimentos, afeto e humor; quando
um significado mais especifico for pretendido, um termo mais especifico sera utilizado.
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tal campo de estudo se dirige explicitamente a ambos os lados do “e”,
isto é, assume uma questao relativa ao direito e traz uma perspectiva fun-
damentada no estudo ou na teoria das emocdes.

Usando essa defini¢ao, algumas pesquisas sobre direito e emogao
sao facilmente identificaveis. Certos juristas afirmam explicitamente tal
rétulo em suas pesquisas e tentam demarcar o campo como sendo distin-
to dos demais (Bandes, 1999b; Little, 2002; Nussbaum, 2004). Da mesma
forma, alguns estudos empiricos declaram explicitamente sua intengao
de examinar determinadas questes inegavelmente baseadas na emocao
— como os efeitos que a raiva induzida desempenha na tomada de deci-
sdes — em um contexto inquestionavelmente juridico: a sala do juri (Le-
mer et al., 1998).

O movimento, entretanto, engloba mais do que apenas esse traba-
lho autoidentificado. Considere, por exemplo, o debate entre Ogletree,
que afirma que os defensores publicos bem-sucedidos sio motivados
pela “empatia e herofsmo” (Ogletree, 1993), e Smith, que, por sua vez,
insiste em um modelo de “respeito, orgulho e indignagao” (Smith, 2004).
Ambos afirmam oferecer aos defensores publicos a melhor ferramenta
para suportar as significativas exigéncias emocionais da profissio. Apesar
de nenhum dos autores posicionar esse debate dentro de um movimento
de Direito e Emogao ou discutir a doutrina relativa a esse campo, ambos
estao diretamente envolvidos com questoes tais quais o que sio emogoes,
como as emogdes interagem com a motivagao no contexto da advoca-
cia e se determinados estados emocionais (como sentir compaixao ou
raiva em relacdo ao cliente) ajudam ou impedem o raciocinio juridico e
o julgamento. Nenhuma discussdo sobre a emogao e o direito pode ser
completa sem considerar contribuicbes como estas.

Da mesma forma que se deve considerar o que inserir no leque do
Direito e Emogao, também ¢ preciso refletir sobre o que deve ser deixa-
do de fora desse campo. A titulo de exemplo, a maior parte da extensa
doutrina sobre crimes de 6dio tem pouco a ver com o0 modo como o 6dio
enquanto emogao ¢ experimentado e expresso pelo sujeito ou objeto,
concentrando-se, pelo contritio, na Primeira Emenda®, no direito a um

22 (N.T.) Eis o teor da Primeira Emenda a Constitui¢io dos Estados Unidos da Amé-
rica: “O Congresso nao fara lei relativa ao estabelecimento de religido ou proibindo o
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julgamento por juri sobre fatores que aumentam a pena, e em fatores cul-
turais que moldam as abordagens dessa area do direito (Apprendi v. New
Jersey, 2000; Jacobs & Potter, 1998; Jenness & Broad, 1997; Maroney,
1998). Somente os trabalhos que analisam os componentes emocionais
do “6dio” no “crime de 6dio” podem ser utilmente conceituados como
parte do campo®. De modo semelhante, nem todo estudo empitico so-
bre uma operacionaliza¢ao da emogao potencialmente relevante para o
direito sera pesquisa de Direito e Emogao. Por exemplo, Bodenhausen et
al. mostraram que pessoas tristes (em compara¢ao com pessoas felizes)
sa0 mais suscetiveis ao efeito de ancoragem™, embora pessoas com hu-
mor triste geralmente sejam menos propensas a vieses cognitivos quan-
do fazem julgamentos. Apesar de os autores fazerem breve mencao a
potencial relevancia dessa descoberta para julgamentos, esse contexto de
tomada de decisao nao foi apresentado no estudo (Bodenhausen et al.,
2000). Uma pesquisa que enfrentasse essa questao seria parte do Direito
e Emocio, mas o referido estudo nao o é (Li & Roloff, 2004).>> O cerne

livre exercicio desta, ou restringindo a liberdade de palavra ou de imprensa, ou o direito
do povo de reunir-se pacificamente e dirigir petiches a0 governo para a reparagiao de
seus agravos.”

23 Ver Abrams (2002b), Moran (2001b) e Sullaway (2004); Dan M. Kahan, The Progres-
sive Misappropriation of Disgust, em Bandes (1999b, pp. 69-73); Richard A. Posner, Enotion
versus Emotionalism in Law, em Bandes (1999b, pp. 313-317). Alguns estudiosos veem
toda ou a maioria da jurisprudéncia de crimes de 6dio sob essa luz. Ver Bandes (1999b,
p. 2) e Kahan (1998) (resenha do livro de Miller (1997)). Na verdade, os conceitos de
dano emocional as vitimas sdo relevantes a jurisprudéncia relativa aos crimes de 6dio e
discurso de 6dio. Ver Wisconsin v. Mitchell (1993) (crime de 6dio é pensado para infligir
“danos emocionais distintos”); Virginia v. Black (2003) (observando que a queima de
cruzes leva muitos a “temerem por suas vidas”); R. A. V. v. Cidade de St. Paul (1992)
(derrubando decreto que profbe a exibicdo de um simbolo que se sabe ou se tem razido
para saber que “desperta raiva, alarme ou ressentimento nos outros com base na raca,
cor, credo, religido ou género”).

24 (N.T) Efeito de ancoragem ¢ um viés cognitivo popularizado por Tversky and
Kahneman. O fenémeno descreve o fato de que o julgamento das pessoas a respeito
de variados tépicos pode ser sistematicamente distorcido ao fornecé-las um nimero
arbitrario. Cf. Lieder, I, Griffiths, T.I., M. Huys, Q.J. et al. The anchoring bias reflects
rational use of cognitive resources. Psychon Bull Rev 25, 322-349 (2018).

25 Um exemplo relacionado ¢ a pesquisa sobre o impacto da emogao na negociagao.
Muitas dessas pesquisas abarcam modelos de negociag¢ao potencialmente relevantes
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da literatura relevante é aquele que esta fundamental e centralmente base-
ado em pelo menos uma questao relativa ao direito e uma a emogao. Os
estudos periféricos podem ser altamente relevantes e uteis para aqueles
que empreendem o esfor¢o central que mencionei, mas eles mesmos nao
realizam esse esforco.

Com algumas orienta¢bes preliminares sobre o que é e o que nao é
a literatura especializada em Direito e Emogao, passo agora a uma analise
do que essa literatura faz.

UMA PROPOSTA DE TAXONOMIA DOS ESTUDOS
DE DIREITO E EMOCAO

Toda a doutrina sobre Direito e Emogao procede de acordo com
as seguintes abordagens analiticas, apresentadas na Tabela 1.

Como em toda tipologia, esta delineia distingdes aparentemen-
te nitidas, em que as mais vagas as vezes podem ser as mais precisas.
Embora haja utilidade em esmiugar cada abordagem, a maior parte das
pesquisas (se ndo todas) de Direito e Emogao consiste em um envolvi-
mento multidimensional com varios focos. Além disso, proponho que,
embora qualquer estudo tenha sua base primaria em uma (ou possivel-
mente mais) das abordagens descritas, ele deve, em regra, explorar o
essencial de cada uma das seis. Esses pontos sio tratados mais adiante
neste artigo.

para o direito, mas nio especificos para o direito. Ver, por exemplo, Li e Roloff (2004),
Adler, Rosen, & Silverstein (1998), Thompson, Valley e Kramer (1995). Apenas alguns
estudos enfocam especificamente na negociacao juridica. Ver, por exemplo, Huang

(2000), cf. Daly (1991).
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Tabela 1: Abordagens analiticas ao Direito e Emogao

Abordagem analitica da emogio e

s s o Principais caracteristicas
analise juridica

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

Descrever um mecanismo pelo qual a
emogio ¢ experimentada, processada ou
Abordagem do Fenémeno Emocional expressa, ¢ analisar como esse fenome-
no emocional é, pode set, ou deve ser

refletido no Direito

Adotar uma teoria (ou teorias) especi-
fica de como as emog¢oes podem ser
Abordagem da Teoria da Emocao abordadas ou compreendidas, e analisar
como essa teoria ¢, pode ser, ou deve ser
refletida no Direito

Analisar como a emogio ¢, pode ser ou
deve ser refletida em uma determina-
da area da doutrina juridica ou tipo de

determinacio legal

Abordagem da Doutrina Juridica

Analisar as teorias da emocgao contidas
Abordagem da Teoria do Direito ou refletidas dentro de uma abordagem
tedrica particular do Direito

Examinar como o desempenho da fun-

¢ao juridica atribuida a determinado ator

juridico €, pode ser ou deve ser influen-
ciado pela emocio

Abordagem do Ator Juridico

Abordagem Centrada na Emogio. A primeira abordagem consis-
te em analisar como uma emogao — incluindo teorias de sua origem, pro-
posito, funcionamento, valores embutidos e apropriagdes — estd, ou deveria
estar, refletida no Direito. Eu chamo isso de abordagen: centrada na emogao.

Muitos dos exemplos mais proeminentes dessa abordagem tém se
concentrado no nojo. Nussbaum e Kahan, por exemplo — inspirados
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pela obra de Miller The Anatomy of Disgust (Miller, 1997) — debateram a
legitimidade do nojo como base para a elabora¢ao de normas juridicas.
Nussbaum argumentou que o fato de o tema ter sido fundamentado his-
toricamente nos conceitos de contamina¢ao e doenca faz do nojo algo
“antissocial” e desumanizador; Kahan, por outro lado, procurou “redi-
mir o nojo”, argumentando que existem “situagdes nas quais o nojo de-
vidamente direcionado ¢ indispensavel para uma percep¢io moralmente
correta do que estia em jogo no direito””. A vergonha, emo¢io intima-
mente relacionada ao nojo, também foi estudada, principalmente no de-
bate contemporaneo sobre o renascimento proposto das “punicoes para
envergonhat”, ou shaming sanctions (Massaro, 1991, 1997; Murphy, 1999).
Nussbaum, deliberadamente associando nojo e vergonha, empenhou-se
em explicar a relevancia dessas emog¢des nao s6 para as puni¢oes para
envergonhar, mas também para as mais variadas areas do direito, como
as proibic¢oes de intimidade entre pessoas do mesmo sexo, a defini¢dao de
obscenidade e as prote¢Ges para os deficientes.”

O medo, também, atraiu muita atengdo. Nao ha duvida, por
exemplo, de que a legitima defesa incorpora suposi¢oes sobre o medo,
tanto enquanto uma experiéncia psicologica e fisica, quanto como uma
questao social e cultural, com seus respectivos gatilhos e suas manifes-
tagdes externas. Pesquisas e teorias da “sindrome da mulher maltrata-
da” trouxeram essas questoes a tona, pois seus defensores sustentavam
o reconhecimento juridico de uma experiéncia especifica do medo e
dos tipos de comportamento que ele poderia causar.”® Sunstein explo-
rou o impacto do medo, tanto individual quanto coletivo, na regulagao

26  Martha C. Nussbaum, “Secrer Sewers of 17ic¢’: Disgust, Bodies, and the Law, em
Bandes (1999b, pp. 20-21); Dan M. Kahan, The Progressive Appropriation of Disgust, em
Bandes (1999b, p. 63).

27 Ver Nussbaum (2004). Miller descreveu o nojo como o “outro lado” da ver-
gonha, constrangimento, humilhacido e vinganca, cada uma das quais ele examinou
em Miller (1993). Ele categorizou este dltimo grupo de emog¢des como constitutivo
de “nossa experiéncia de ser inferior ou rebaixado” e a repulsa como parte da expe-
riéncia de reagir ao rebaixamento. Miller (1997, p. x). Veja também Garvey (2003)
(discutindo culpa e vergonha).

28  Ver, por exemplo, Becker (2001), Posner (2001, p. 1996, n. 37 (citando Maguigan

(1991)), Roberts (2003).
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dos riscos a satde publica e a seguranca.” Simpédsios recentes explora-
ram mais amplamente a relagao entre o medo e o direito, incluindo res-
tricdes ao discurso estudantil apés o Massacre de Columbine e reagoes
governamentais ao terrorismo apos os eventos de 11 de setembro de
2001 (Symposium, 2002, 2004b).

Ao nos aprofundarmos em uma emogao particular, temos a pos-
sibilidade de aprender muito; e é aqui que os problemas de definigao
sao de maior importancia. Uma definigao estavel do que constitui uma
emocao é necessaria para o desenvolvimento de uma doutrina robus-
ta e centrada na emogao, ou poderia a devogao cega a uma taxono-
mia particular fechar caminhos interessantes para essa exploragao? Por
exemplo, é bastante discutivel se uma “paixao pela justica” — o princi-
pio organizador de uma se¢ao de The Passions of Law — é uma emogao
distinta em um sentido psicolégico ou neurocientifico, mas ela poderia,
da perspectiva da filosofia moral ou de teorias juridicas, constituir um
fenébmeno unico e relevante para o Direito, digno de discussao. Tam-
bém podemos perguntar se a defini¢io de emogao para este fim incluira
conceitos que com ela se relacionam estreitamente, tais como afeto e
humor (Blumenthal, 2005; Semmler & Brewer, 2002). Essas perguntas
sao importantes, tanto porque os estudiosos variam no uso da termi-
nologia relacionada a emogao, quanto porque as perguntas feitas (e as
respostas geradas) podem variar de acordo com os conceitos que se
utilize. Slovic fez esta observa¢ao quando, escrevendo em um simposio
sobre 0 medo, perguntou: “O que o medo tem a ver com isso? E com
o afeto que devemos nos preocupar” (Slovic, 2004). Nao me proponho
aqui a solucionar a questio da taxonomia-dentro-da-taxonomia; esse
problema pode nao ser passivel de resposta, e 7nsights podem emergir
do dialogo que gera, mas é uma area que merece atengao continua.

Abordagem do Fenémeno Emocional. Também ¢é possivel
fazer com que um particular fendmeno movido pelas emogies seja o foco.

29 Ver Sunstein (2002b) (resenha do livro de Slovic (2000)) e Sunstein (2005). Para
um contra-argumento, ver Moran (2002). Muito do trabalho em Direito e Emocio re-
lacionado ao medo ¢é baseado nas metodologias da Analise Econémica do Direito. Ver,
por exemplo, Adler (2004).
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Embora a abordagen do fenomeno emocional possa parecer, a primeira vista,
algo dificil de distinguir da abordagem centrada na emogao, aquela tem
como foco principal um processo ou comportamento mental no qual a
emocao desempenha um papel vital, mas que em si ndo é uma emogao.

Um exemplo de fendmeno emocional é a previsao afetiva, ou a
predicao de estados emocionais futuros (Blumenthal, 2004; Guthrie,
2004). Prever que alguém se sentira feliz se ganhar determinada quantia
em compensagao por danos morais contra um empregador é diferente
de realmente ser feliz (embora seja possivel gerar sentimentos de fe-
licidade no presente pela imaginacao da felicidade futura). Com base
nessa previsao, um litigante pode tomar decisGes com repercussoes ju-
ridicas importantes, como rejeitar uma oferta de acordo que considere
insuficiente, para que possa garantir o nivel de felicidade desejado e
projetado (Guthrie, 1999). Como sustenta Blumenthal, muitas leis sao
baseadas na suposi¢ao de que as pessoas sio capazes de prever com
precisao suas emogoes futuras (Blumenthal, 2004).”" Pesquisas empi-
ricas recentes, no entanto, sugerem que tais previsoes, muitas vezes,
nao correspondem as nossas reagoes reais quando confrontados com
o conjunto de circunstancias que imaginamos anteriormente (Blumen-
thal, 2004). Em outras palavras, levar tal fendmeno em consideragao é
mais util do que ficar pensando na busca da felicidade que os litigantes
poderiam alcangar com a compensagao pecuniaria pelos danos. A cons-
ciéncia da existéncia de um fenomeno movido pelas emogoes, separa-
do das emog¢des que sio seu objeto, representa, assim, um importante
passo analitico.”

30 Essa suposi¢ao ¢ particularmente operante nas teorias econdémicas do direito. Ver,
por exemplo, Posner (2001, p. 1982) (“os agentes antecipam seus estados emocionais e
agem em antecipacao a eles”).

31  Outros exemplos de fenomenos psicoldgicos impulsionados por emogoes relevan-
tes para o Direito sdo a “negligéncia de probabilidade” ou a ideia que “quando emogdes
intensas estio envolvidas, as pessoas tendem a se concentrar no resultado adverso, nao
em sua probabilidade” (Sunstein, 2002a), e “contagio emocional”, o fenémeno pelo
qual as pessoas “captam” os estados afetivos daqueles ao seu redor, ver Emens (2006)
(propondo que a presenga de pessoas com doenga mental no local de trabalho impde
“custos heddnicos” devido ao contigio emocional).
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Muitos outros fendmenos emocionais — como a empatia, O exer-
cicio da misericordia e o pedido de desculpas — também foram discu-
tidos na literatura juridica, com diferentes niveis de precisao.”> Hen-
derson, por exemplo, teve o cuidado de definir a empatia ndo como
uma emog¢ao propriamente dita, mas como um mecanismo por meio
do qual se percebe e se processa a emogao de um terceiro, mas muitos
ignoram esse ponto (D’Arms, 2000; Henderson, 1987). Bibas e Biers-
chbach, quando analisam o papel do pedido de desculpas em processos
criminais (Bibas & Bierschbach, 2004), tém igualmente o cuidado de
definir o pedido de desculpas como uma expressao de tristeza, pesar
e remorso, uma expressao que pode, por sua vez, gerar outros feno-
menos emocionais, tais como manifestagoes de “perdao” e “cura” por
parte das vitimas de crimes.” Mas também eles as vezes falham em dis-
tinguir o pedido de desculpas e suas emogoes subjacentes e resultantes,
e oferecem pouca orientagao sobre o que se entende por “catarse” e
“cura” emocional que afirmam que o pedido de desculpas gera.’* Algu-
mas pesquisas empiricas sobre o fenémeno do remorso expresso por
meio do pedido de desculpas abordam questoes como as aqui trazidas
(Bomstein, Rung, & Miller, 2002; Guthrie, 1999).

Como os exemplos acima demonstram, a abordagem do fenéme-
no emocional pode ser complexa, uma vez que requer o delineamento
de distingodes entre as emog¢oes e os mecanismos de sua operacionali-
zagao e expressio no mundo, um exercicio que exige que o autor ana-
lise cuidadosamente ambos os aspectos da analise; mas muitos ficam
aquém desse ideal.

Além disso, como muitos fenémenos psicoldgicos resultam em
emogao, esta é uma categoria que poderia se expandir a ponto de apa-
gar a vantagem conceitual de se pensar especificamente sobre a emogao
enquanto emocao. Proponho, consciente de que esse assunto mere-
ce maiores e posteriores consideragoes, que somente a doutrina sobre

32 Ver, por exemplo, Dressler (1990), (resenha do livro de Murphy e Hampton, 1988);
Henderson, 1987; Markel, 2004; Murphy e Hampton, 1988; Nussbaum, 1993.

33  Como exemplo deste esfor¢o argumentativo, ver Austin Sarat, Remorse, Responsi-
bility, and Criminal Punishment: An Analysis of Popular Culture, em Bandes (1999b, pp.
168-190).

34 Ver Bibas e Bierschbach (2004, p. 116) (citando Strang e Sherman (2003))
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os fenomenos em relagio aos quais a emogao desempenha um papel
motor ou primario integre esta categoria. Para ilustrar: a previsao afe-
tiva gira necessariamente em torno da emogao; a atengao seletiva nao,
embora a competéncia emocional®™ de estimulos concorrentes possa
desempenhar um papel na forma como a aten¢ao de uma pessoa é
direcionada. A exploragao do impacto juridico do primeiro sempre per-
tencera a doutrina do Direito e Emogao; a literatura sobre o segundo
somente o sera se direcionada especificamente para a questao da com-
peténcia emocional, e ndo para o fend6meno em geral. Esta ¢ uma deter-
minagao em grande parte de grau, e resultara em alguns casos limitrofes
e, portanto, dificeis.

Abordagem da Teoria da Emogio. Uma abordagem diferente é
focar em uma teoria (ou teorias) particular da emogao, e depois postular
que o direito atualmente reflete essa teoria; analisar como adotar essa
teoria em particular afetaria o direito; ou argumentar que a teoria deveria
ser adotada. Eu chamo isso de abordagen: da teoria da emogao.

No contexto desta taxonomia, é util pensar em uma “teoria” que
incorpore tanto categorias metodoldgicas ou disciplinares quanto reivin-
dicagdes mais refinadas sobre como a emogao pode ser abordada ou
compreendida. O pesquisador, portanto, pode identificar tanto a aborda-
gem disciplinar escolhida — por exemplo, neurociéncia cognitiva, filosofia
ou psicanalise — quanto uma teoria das emogdes a ela relativa — a hipo-
tese do marcador somatico, a tradicao da ética das virtudes ou modelos
freudianos — e explicar por que essa teoria particular (e a metodologia
utilizada para testa-la) é uma perspectiva valida para o exame do tema
escolhido sobre o papel da emogao no direito.

Ha poucos estudos de Direito e Emogao cujo desenvolvimento
parte de uma teoria das emogoes. O estudo mais importante desse tipo
continua sendo Two Conceptions of Emotion in Criminal Law, no qual os
autores propuseram que o direito penal engloba simultaneamente duas
teorias concorrentes da emogio, que eles denominaram “mecanicista”
e “avaliativa” (Kahan & Nussbaum, 1996). Esse artigo pode ser (e tem

35 A competéncia emocional ¢ utilizada aqui no sentido pretendido por Damasio

(2003).
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sido) criticado por simplificar excessivamente as relevantes teorias psico-
légicas da emogdo: a “visdo mecanicista” que Kahan e Nussbaum des-
crevem tem poucos adeptos dentro da ciéncia moderna da mente, e sua
“visao avaliativa”, impulsionada pela cognicao, falha em reconhecer que
a maioria das teorias emocionais dentro das ciéncias aceita que se atribua
algum papel para a cognigao, apesar de ainda encontrar muitos pontos
de partida um do outro.’® E inegavel, entretanto, que sua tentativa de
explicar os fundamentos tedricos de uma area do direito com referéncias
explicitas a teoria das emogoes fol, em aspectos importantes, inovadora.

O problema nessa abordagem é um pouco diferente para os em-
piristas. A natureza das ciéncias aplicadas praticamente garante que 0s
empiristas declararido sua metodologia — e sua disciplina escolhida geral-
mente é evidente —, de modo que as teorias operacionais tendem a ser
explicitas. Entretanto, com a provavel exce¢ao dos estudos que somente
agora comegam a surgir na neurociéncia cognitiva, raramente uma teoria
particular da emogdo ¢ utilizada abertamente como guia na condugao
de uma pesquisa (digo isso em oposi¢ao a ideia de ser assumida como o
mecanismo adequado para se chegar a “real” questao). Uma excegio ilus-
trativa é o estudo de Lieberman sobre a atratividade — a robusta (para nao
dizer totalmente consistente)’” descoberta de que réus fisicamente atra-
entes recebem sentencas mais indulgentes — a luz da cognitive experiential
self-theory (CEST). O objetivo do estudo nao era simplesmente revisitar
pesquisas preexistentes sobre a atratividade, mas, sim, testar a teoria do

36 A maioria dos psicologos aceita que a emog¢ao humana tem algum conteudo cog-
nitivo. Ver, por exemplo, Ortony, Clore, & Collins (1988). Esse consenso (limitado) nao
encerra o debate sobre a inter-relagio precisa entre emogio e cognicao. Ver Paul Ekman
e Klaus Scherer, Questions About Emotion: An Introduction, em Scherer and Ekman (1984,
p. 3); Richard S. Lazarus, The Cognition-Emotion Debate: A Bit of History, em Dalgleish
and Power (1999); compare, por exemplo, com Lazarus (1984) e Zajonc (1984).

37  Ver, por exemplo, Abwender e Hough (2001) (o efeito ¢ obtido em jari-simulados
para jurados do sexo feminino, mas de maneira oposta para os do sexo masculino);
Stewart (1980) (atratividade relacionada a sentenga, mas nio a condenagio/absolvicio);
Sigall e Ostrove (1975) (o efeito se reverte quando o crime esta relacionado a atrativi-
dade); Friend e Vinson (1974) (o efeito ¢é revertido quando, em juri simulados, o juri se
compromete a ser imparcial e desconsiderar as caracteristicas do réu). Ver, de maneira
geral, Mazzella e Feingold (1994) (encontrando um efeito de atratividade geral, mas
encontrando moderadores também).
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CEST de que os seres humanos processam informagdoes tanto experi-
mental quanto racionalmente, sendo aquele definido como um “sistema
de base emocional”, associado ao “afeto” e que implica no uso despro-
porcional da heurfstica (Lieberman, 2002).

A diversidade de teorias a respeito da origem, conteido, natureza,
funcionamento e proposito da emog¢ao nao constitui empecilho para a
utilidade desta abordagem. A analise atenta de qualquer uma destas pode
nos ensinar (e muitas vezes ensina) coisas importantes sobre o direito.
Na verdade, deve ser dificil conduzir qualquer estudo sobre a emogao
e o direito sem esclarecer a escolha da teoria ou teorias operacionais da
emocao e, em alguma medida, confrontar teorias concorrentes. Na pra-
tica, porém, muitos nio o fazem.” Além disso, aqueles — especialmente
oOs juristas — que criticam ativamente teorias emocionais subjacentes ge-
ralmente se concentram na dificil questao sobre qual teoria (ou teorias)
deveria ser aceita como valida (D’Arms, 2000; Posner, 2001). Talvez ain-
da mais comum seja a tendéncia de escolher partes de znsights de varia-
das teorias sem distingui-las claramente. Assim, varias teorias da emo-
¢ao podem (e talvez devam) ser trazidas a tona; por exemplo, as teorias
construcionistas evolucionaria e social podem ser relevantes e até mesmo
complementares na condugao de pesquisas. Nada obstante, a invocac¢ao
de multiplas teorias deve ser proposital e cuidadosa — o que Miller cha-
mou de compromisso com a promiscuidade metodolégica (Miller, 1997)
—, ndo apenas refletir escolhas casuais de “um buffet teérico, do qual cada
académico pode escolher as definicbes ou conceitos mais favoraveis ao

seu argumento jutidico”.

Abordagem da Doutrina Juridica. Embora as abordagens de
Direito e Emogao descritas acima tomem como ponto de partida ideias
relacionadas principalmente as emogoes (Little, 2001), é igualmente pos-

38 Por exemplo, um autor aplicou a teoria psicanalitica freudiana as relagGes entre
advogado e cliente, mas niao se comprometeu a explicar a escolha da psicanalise ou
a explorar e rejeitar modelos alternativos. Veja Silver (1999b). Em contraste, Anne C.
Dailey discute explicitamente o tratamento das emogoes dentro da psicologia cognitiva
e psicanalise e argumenta que este ultimo explica melhor o comportamento emocional
relevante para o direito (Dailey, 2000).

39 Introducio em Bandes (1999b, p. 8).
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sivel fazer do direito o condutor dessas pesquisas. Alguns estudiosos es-
colhem como foco um tipo particular de sentenga ou doutrina juridica
e analisam como elas incorporam, como poderiam ou como deveriam
incorporar a emogao. Eu chamo isto de abordagen da doutrina juridica.

Grande parte dessas pesquisas se volta ao direito penal e ao direito
processual penal. Talvez a area mais obviamente relacionada a emogao
do direito penal seja, no direito norte-americano, a distingao entre ho-
micidio culposo (manslaughter) e homicidio doloso (murder), em que se
investiga se um crime foi cometido no “calor da paixao” ou “sob a in-
fluéncia de extrema perturbagao mental ou emocional” (Kahan & Nus-
sbaum, 1996). O principal argumento dos juristas aqui tem sido o de
que as determinagoes de manslaughter incorporam nogoes profundamente
culturais e especificas de emogdes “apropriadas” e modos aceitaveis da
sua expressao (Dressier, 1982; Nourse, 1997). Reforcando a ideia de que
os membros de um juri dio valor a nogdes culturais sobre o controle
emocional apropriado (e possivel), ha pesquisas que afirmam que as dis-
tingoes que qualificam um crime como homicidio culposo (manslanghter)
ou doloso (murder) nao sio determinadas pelas instrugdes que os juizes
dao a respeito da avaliagio das emogoes dos réus por uma perspectiva
“objetiva” ou “subjetiva”, pelo contrario, dependem da percepgao que os
jurados tém sobre o modo como o réu lidou com suas emogoes (e, po-
tencialmente, a natureza da emogao que desencadeou a ag¢ao), sugerindo
que ha uma expectativa de que os outros “controlem” suas emog¢oes de
uma determinada forma e que tais teorias de adequagao emocional guiam
o teor da sentenga (Finkel, 1996; Spackman, Belcher, Calapp, & Taylor,
2002; Spackman, Belcher, & Hansen, 2002).

Outras areas do direito penal também despertaram interesse, par-
ticularmente no que diz respeito a puni¢ao (Karstedt, 2002; Pratt, 2000).
O contetdo emotivo e as consequéncias dos depoimentos de vitimas, um
dos primeiros tépicos abordados pelo campo e um dos poucos seleciona-
dos a ter sido amplamente discutido na jurisprudéncia, continua a atrair
pesquisas.”’” A pena de morte, também, e seu envolvimento direto com

40 Uma citagao chave recente de Bandes (1996) mostrou 104 referéncias, a maioria
gerada desde 2000. Ver 2004 WL 1588549. Ver também Bandes (1999a), Blume (2003),
Myers et al. (2002).
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simpatia, medo, raiva e desejo de punicio, continua sendo um foco fre-
quente (Bandes, 2004; Eisenberg, Garvey, & Wells, 1998; Garvey, 2000;
Pillsbury, 1989). Outras questoes relacionadas a puni¢ao — como os li-
mites constitucionais das leis relacionadas a reincidéncia habitual (Three
Strikes Laws), impostas pela doutrina que defende um “devido processo
emotivo” (Pillsbury, 2002) — e certas areas do direito processual penal —
como a relevancia dos danos emocionais para a definicio do que a Quarta
Emenda* define como busca (Taslitz, 2002) — também ganharam espago.

A énfase no direito penal se reflete nos trabalhos empiricos, embo-
ra os juristas e os empiristas tenham cada vez mais explorado o conteudo
emocional de areas ndo-criminais do direito, assumindo tépicos como
responsabilidade civil (Feldman, 2000), Estado Regulador (Sunstein,
2005), danos morais nas relacoes trabalhistas (Fisk, 2001), liberdade de
expressao (Hudson, 2002; Wright, 2003) e o cumprimento com normas
internacionais de direito ambiental (Huang, 2002). As regras probatorias
também chamam a atengao. Por exemplo, a descoberta por Edwards e
Bryan de um “efeito rebote” para as instrugoes de um juiz aos jurados
determinando que desconsiderem provas com alta carga emocional — o
que, paradoxalmente, pode aumentar a influéncia de tais provas — leva
ao questionamento do uso dessas instrucoes (Edwards & Bryan, 1997).
Também a excecao da declaragdo no fragor dos acontecimentos (exvited
# a regra do “ouviu dizet” (bearsay)¥, que presume que as decla-
ragoes feitas por alguém que experimenta uma excitacdo emocional ex-

utterance

trema sao provavelmente verdadeiras, porque em tais situagoes a emogao
“crua” supera a fun¢do cognitiva necessatia para se enganar.** Apesar de

41  (N.T.) Eis o teor da Quarta Emenda a Constitui¢ao dos Estados Unidos da Améri-
ca: “Nio serd infringido o direito do povo a inviolabilidade de sua pessoa, casas, papéis
e haveres, contra buscas e apreensdes irrazoaveis e nao se expedira mandado a nao ser
mediante indicios de culpabilidade, confirmados por juramento ou declaracio, e nele
se descreverdo particularmente o lugar da busca e as pessoas ou coisas que tiverem de
ser apreendidas.”

42 (N.T.) Excited ntterance ¢ definida pelas Federal Rules of Evidence como uma declara-
¢a0 a respeito de um evento chocante feita pelo depoente quando ele ainda esta sob
estresse decorrente de tal evento.

43 (N.T.) Hearsay ¢ o depoimento baseado no que uma testemunha ouviu de um terceiro
44 Ner Federal Rules of Evidence 803(2); ver também Feigenson (1997).
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pouca atengao ter sido dada a esta area da doutrina, ha indicios de que
suas numerosas suposi¢oes subjacentes podem nao ser exatas (Orens-
tein,1997).

A gama de possiveis aplicacdes da abordagem da doutrina juridica
¢ tao ampla quanto a gama da doutrina juridica propriamente dita. Pro-
mete, portanto, ser uma area muito interessante para se observar.

Abordagem da Teoria do Direito. Se a abordagem da doutrina
juridica é o corolario do “lado do direito” da abordagem centrada na
emocao, a abordagem da teoria do direito complementa a abordagem
da teoria da emogao. Esta categoria consiste em tomar como base uma
abordagem tedrica do direito especifica e analisar as teorias da emogao
embutidas ou refletidas nelas.

Os trabalhos mais provocativos nesta categoria tém sido na Ana-
lise Economica do Direito. Quando a emocao ¢ levada em conta nos
modelos de escolha racional, ela — como os muitos tipos de vieses cog-
nitivos que estao no cerne do direito comportamental e da pesquisa na
Economia — pode ser vista como uma fonte sistémica de racionalidade
limitada e distor¢ao as quais os sistemas juridicos devem prestar con-
tas e corrigir.® Alguns, pelo contririo, afirmam que a emogio contém
sua propria racionalidade, que o Direito deve compreender e antecipar
(Posner, 2001). A distingdo entre essas duas premissas parece nao ser
mais do que a atitude positiva ou negativa que elas refletem na emogao;
e independentemente do spz, é evidente que os académicos da Analise
Economica do Direito estio cada vez mais buscando incorporar a pes-
quisa da emogao nesta area essencial da teoria do direito (Adler, 2004;
Farnsworth, 2002; Posner, 2002; Sunstein, 2005). Huang, em particular,
tem procurado constantemente expandir o ator racional e os paradigmas
da Teoria dos Jogos, afirmando que quando zusights fundamentais sobre
a emogao advindos de outras areas do conhecimento sao incorporados a
modelos economicos relevantes para o Direito, “uma gama diversificada
de fatores antes inexplicaveis é capaz de ser explicada” (Huang, 2000),

45 Veja Kaufman (1999). Cf. Moran (2004) (“Porque a abordagem de processamento
de informacio” proposta por Sunstein “iguala o medo com a avaliagao de risco distor-
cida, essa emogao se torna nada mais que um lapso de pensamento”).
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uma visao que, ele afirma, pode iluminar areas do direito que vao desde
as negociagoes existentes no Direito da Coisas (property-law), passando
por decisdes sobre a viabilidade de se litigar, até a regulamentacao de
valores mobiliarios (Huang, 2003, 2004).

O fato de que esse dialogo esta acontecendo na Analise Economi-
ca do Direito é um bom indicio para que se inicie o exame da emog¢ao
também dentro de outras abordagens teoricas do direito. Na verdade,
surpreende o fato de que mais académicos de outras areas da teoria do
Direito ainda #do tenham aderido ao projeto. Talvez a emogao seja me-
nos relevante para certas areas da teoria do Direito; talvez essas areas
sejam metodologicamente menos adequadas para explorar sua interse-
¢a0; ou talvez outros juristas nao tenham sido convencidos do rigor e da
utilidade da perspectiva do Direito e Emogao (Posner, 2001). Algumas
excecoes merecem mencao. Certamente muitas contribuicdes iniciais fo-
ram feitas por estudiosos da Jurisprudéncia Feminista, refletindo a forte
associagao histérica entre a emogao e “o feminino”, e a consequente des-
valorizagao de ambos; mas, até hoje, esses trabalhos tém se concentrado
principalmente na empatia, na compaixao e (em menor grau) na violéncia
intima, e seu volume tem diminuido de forma contraintuitiva na medida
em que a matéria em geral tem crescido (Abrams, 2005; Bandes, 2001;
Henderson, 1988; Ward, 1994). Ha uma certa sinergia se desenvolvendo
entre aqueles que analisam o Direito como uma disciplina com signifi-

cado cultural e social,*®

além de que alguns tém abordado os elementos
emocionais da “Jurisprudéncia Terapéutica” e da “Justica restaurativa”
(Barton, 1999; Scheff, 1998). Seria de se esperar que a abordagem da

Teoria do Direito se expandisse nos proximos anos.

Abordagem do Ator Juridico. A abordagem do ator juridico se
concentra nos seres humanos que integram os sistemas juridicos e explora
como a emocao influencia e informa, ou deve influenciar e informat, o
desempenho da fungao juridica atribuida a essas pessoas.

46 Ver Moran (2001b), Woodward (2002), Austin Sarat, Remorse, Responsibility, and Cri-
minal Punishment em Bandes (1999b, p. 168); Cheshire Calhoun, Making Up Emotional

People, em Bandes (1999b, p. 217).
(TREDUNB 19.2 EDICAO | 79



Nao surpreendentemente, esta é a area de maior concentragao de
trabalhos empiricos. Esses trabalhos, no entanto, nao tém sido distribuidos
uniformemente pelo universo de atores juridicos — incluindo réus, vitimas,
autores, promotores, advogados, juizes, jurados, legisladores, funcionarios
do Poder Executivo, reguladores e policiais — mas tém se concentrado prin-
cipalmente nos jurados.”’” Esse foco desequilibrado nio causa espanto, pois
a tomada de decisao dos jurados é particularmente adequada a pesquisa
experimental. Para deixar claro, os trabalhos que focam nos juris, que tes-
tam hipdteses relevantes tanto para os julgamentos criminais quanto para
0s civis, sao extremamente importantes, porque o papel do jari continua
sendo central para a nogao norte-americana de justiga, especialmente nos
casos que envolvem o direito penal (embora seja possivel questionar se
essa percepeao de importancia tem relagao adequada com um sistema ju-
ridico contemporaneo no qual a esmagadora maioria dos casos, tanto civis
quanto criminais, sao resolvidos por acordos e confissdes de culpa). Es-
tudiosos tém examinado o impacto nos jurados (ou, muito mais comu-
mente, nos jurados de juris simulados) dos depoimentos de vitimas (victinz
impact statements),”® fotografias que causam horror,” recriacoes em video
de eventos que despertam emogdes para apurar eventuais danos morais
(Fishfader, Howells, Katz, & Teresi, 1996), raiva induzida de forma pre-
meditada (Lemer, et al, 1998), instrucées para desconsiderar “informacoes
com alta carga emocional”™, percepeoes a tespeito da intensidade emo-
cional dos acusados de homicidio (Spackman, Belcher, Calapp, & Taylor,
2002; Spackman, Belcher, & Hansen, 2002), expressoes de emocionalidade
das testemunhas (Kaufinann, Drevland, Wessel, Overskeid, & Magnussen,
2003; Salekin, Ogloff, McFarland, & Rogers, 1995), e o impacto emocional

47  Para obter um levantamento da pesquisa empirica sobre como o humor e a emo¢ao
influenciam a tomada de decisGes relevantes para o direito, ver Feigenson (2000, 2003).
48  Ver, por exemplo, Myers et al. (2002) (descobrindo que o “comportamento afetivo
da testemunha” nio teve efeito sobre as sentencas dos jurados).

49 Ver, por exemplo, Douglas, Lyon, & Ogloff (1997) (varias escalas autorrelatadas
de angustia emocional previram até que ponto os jurados de juri-simulados acreditavam
que o acusado era culpado); ver também Nemeth (2002).

50  Ver Edwards e Bryan (1997). Mas veja também Feigenson (1997, p. 68-69) (descre-
vendo pesquisas que sugerem que a simpatia, em particular, pode ser “regulada” e “con-
trolada”, embora talvez outras emogSes possam ser mais dificeis de deixar de lado).
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de servir como jurado.”’ As fronteiras entre a emog¢ao e os fenémenos
a ela relacionados, particularmente o humor, também sao salientes aqui.
Um estudo descobriu, por exemplo, que a indugao de humor triste em
membros de um juri simulado fez com que os jurados demonstrassem um
“processamento mais cuidadoso, detalhado e analitico” das inconsisténcias
do depoimento de testemunhas oculares, se contrastado com os jurados
em estado de humor neutro.”

Os jurados nao sao os tnicos atores juridicos que chamam a atengao,
também os juizes despertam a curiosidade dos pesquisadores. As teorias
juridicas tradicionais presumem que os juizes nao tém emogdes operati-
vas sobre os litigantes ou sobre as questdes que sao trazidas a julgamento
ou determinam que tais emogdes sejam ativamente reprimidas, refletindo
o senso comum nao-comprovado de que a emogao distorce o raciocinio
juridico objetivo exigido pelo papel que o juiz desempenha. Expressoes
sentimentais explicitas em julgamentos — como o famoso grito “Pobre
Joshua!”, emitido pelo Juiz da Suprema Corte Harry Blackmun no caso
DeShaney v. Winnebago County — tém atraido o debate publico e até mesmo
o escarnio.” Em resposta a essa postura, alguns juristas tém provocado
questoes sobre o papel da emogao nos julgamentos e tém procurado deter-
minagdes judiciais — especialmente expressoes verbais embutidas em acor-
daos escritos — para encontrar pistas sobre os sentimentos dos juizes com

51 Ver Dabbs (1992), Feldmann e Bell (1991). Ambos os artigos observam especial-
mente a sensibilidade “incomum” do juiz observado para as necessidades emocionais
dos jurados; um sugeriu que os desafios emocionais apresentados aos jurados foram
agravados por seus sentimentos de culpa por vivenciar emog¢des, “por causa de sua
concepeao de que se espera que eles permane¢am sem emogao” (Dabbs, 1992, p. 205).
52 Ver Semmler e Brewer (2002). E importante notar que alguns estudos de emocio
usam medidas de humor, como o (POMS). Ver Nemeth (2002, pp. 58, 82) (reconhe-
cendo que diferentes medidas de emogdo “podem produzir relagdes diferentes entre as
emogoes e os veredictos dos jurados em juri-simulados ... a validade, neste contexto, de
varias escalas de emocio/humor pode vatiar”); ver também Fishfader, Howells, Katz,
& Teresi (1996) (usando POMS para medir reagdes emocionais); compare com Douglas
et al. (1997) (usando “escalas de avaliacio de angustia emocional”).

53  DeShaney v. Winnebago Soc. Sves. Dep’t (1989) (Blackmun, J., dissenting) (“Eu
adotaria um uma leitura “compreensiva” que comporte os ditames da justica funda-
mental e reconheca que a compaixio nio precisa ser exilada do dominio do julgar”); ver
também Rosen (1994), em 13 (Zipursky, 1990).
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relagao as partes, as questoes que devem julgar ou as suas teorias sobre o
que seria uma emocionalidade “apropriada” (Bandes, 2003; Cloud, 1990;
Little, 2002; Nussbaum, 1996; Ray, 2002; Resnik, 1990).>*

Os advogados também foram estudados como atores emotivos,
como revela o debate entre Ogletree e Smith (Ammar & Downey, 2003;
Bandes, 2000; Morse, 2004b; Silver, Portnoy, & Peters, 2004; Volpp,
2002). Outros examinaram a experiéncia das advogadas de defesa e a
gestao do estresse emocional, bem como “defesas cognitivas focadas
na emog¢ao” entre uma amostra de mulheres advogadas associadas a
escritérios de advocacia (Siemsen, 2000; Haas, 1988). Uma pequena
parcela da doutrina também esta se desenvolvendo sobre como moldar
a educacao juridica — especialmente os programas de Clinicas Juridicas
— para melhor capturar, refletir e “treinar’” as emogoes dos estudantes
de direito (Fletcher & Weinstein, 2002; Juergens, 2005; Silver, 1999a).
E assim como as emog¢oes dos jurados, dos juizes, dos estudantes de
direito e dos advogados sao importantes, as emog¢oes das partes em li-
tigio também o sao. Huang e Wu sustentam que a raiva e o orgulho dos
litigantes podem aumentar o nimero de casos levados as cortes e ame-
acar a possibilidade de julgamentos com maior credibilidade (Huang &
Wu, 1992). Estudos sobre a emogao destinados a pesquisar outros ato-
res juridicos, embora limitados, incluem analises sobre a participagao
de vitimas de violéncia doméstica na media¢dao de divorcios (Suozzo,
2000), decisoes sobre denunciar ou nao crimes contra a propriedade
(Greenberg & Beach, 2004), efeitos da excitagdo emocional em tes-
temunhas oculares,” e os efeitos emocionais das sentencas de morte
sobre os detentos condenados e sobre suas familias (Cunningham &
Vigen, 2002; Smykla, 1987).

54 Morse descreve esse trabalho como “analise causal”, no sentido de que procu-
ra explicar como as emog¢Ges impactam no comportamento do juiz e postula que,
embora “nao tenha implicagbes normativas necessarias [...] ¢ interessante por si s6”
(Morse, 2004b, p. 603).

55 E claro que existe uma extensa literatura sobre os efeitos de varios estimulos na
memoria de testemunhas oculares; algumas dessas pesquisas sao relevantes para a emo-
¢ao. Ver, por exemplo, Deffenbacher, Bornstein, Penrod e McGorty (2004).
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A TAXONOMIA COMO FERRAMENTA
ANALITICA E AVALIATIVA

Como sugere a discussdo acima, a literatura especifica sobre
Direito e Emog¢ao contém poucos exemplos de aplicagdes “puras”
das seis abordagens delineadas na taxonomia. Ao invés disso, elas
sao comumente combinadas. Isso faz sentido, pois, se fossem feitas
de outra forma, provavelmente conduziriam a topicos excessivamente
amplos que nao poderiam ser trabalhados. Considere a imensa difi-
culdade de examinar o “amor”, em todas as suas permutacoes, € per-
guntar como “o direito” (incluindo, por exemplo, direito de familia,
titulos mobiliarios e propriedades, direito penal e responsabilidade
civil) pode, leva ou deve levar em conta o amor.”® Em vez disso, o
método mais comum ¢ o de entrelagar varias abordagens, o que leva a
pesquisas mais especificas dotadas de uma complexa multidimensio-
nalidade. E, de modo geral, quanto mais deliberado e ponderado for
esse envolvimento multidimensional, mais rigoroso e valioso sera o
trabalho resultante.

E aqui que a taxonomia proposta adquire sua tragao analitica. Se
as seis abordagens nao siao consideradas simplesmente como descriti-
vas dos tipos de analises das quais os estudos especificos extraem seus
centros de gravidade, mas também como pontos focais por meio dos
quais os estudos podem e possivelmente devem girar, elas ganham
poder avaliativo. A considera¢ao cuidadosa das abordagens analiticas
potencialmente envolvidas em qualquer projeto ajudara a identificar
pontos cegos ou forcar que suposi¢coes implicitas venham a tona, e
pode ainda encorajar os estudiosos a justificar por que fazem as es-
colhas que fazem.”” Assim, a pesquisa académica sobre a intersecio do

56 Para ter certeza, alguns empreenderam esfor¢os extremamente ambiciosos. Ver,
por exemplo, Nussbaum (1990, 2001, 2004).

57 Ver Morse (2004b, pp. 602, 603) (“expor suposi¢des”, tanto sobre a abordagem de
qualquer académico sobre o direito e a emogdo quanto sobre as “suposi¢des que seriam
de outra forma ocultas” sobre a emogao a espreita em 4areas especificas do direito, fara
com que o campo avance consideravelmente). Considere, por exemplo, um estudo que
se propde a examinar como o medo afeta a criagdo e administra¢do de registros de
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Direito e da emogao deve (i) identificar qual(is) emogao(des) se toma(m)
como foco; (i) distinguir cuidadosamente entre essas emogdoes € quais-
quer processos ou comportamentos mentais conduzidos pelas emogoes;
(iii) explorar teorias relevantes e divergentes sobre as origens, os proposi-
tos ou o funcionamento dessas emogdes; (iv) limitar-se a um tipo particu-
lar de doutrina juridica ou determinacao legal; (v) expor quaisquer teorias
juridicas subjacentes sobre as quais a analise se baseia; (vi) e deixar claro
quais atores juridicos estio envolvidos. Apesar de o peso dado a cada
abordagem variar de acordo com a natureza do projeto, cada escolha, e a
combinagdo unica dessas escolhas, deve ser considerada, explicada, e, na
medida do possivel, justificada.

DIRECOES PARA PESQUISAS FUTURAS

Tendo descrito como a corrente do Direito e Emocao se desen-
volveu e ganhou alguma tragao, tendo analisado abordagens tedricas para
tal corrente doutrinaria, tendo descrito a literatura especifica existente
dentro dessas categorias e tendo refletido sobre a utilidade da taxonomia
para orientar o desenvolvimento do Direito e Emocao, é apropriado ago-
ra discutir futuras dire¢des para esse campo de pesquisa.™

agressores sexuais. Olhando para uma gama completa de abordagens tedricas possiveis,
os pontos cegos nessa formulacio se revelam automaticamente. As tnicas opgoes cla-
ras de abordagem aqui sdo de uma emogio — o medo - e uma questio legal - a lei das
condi¢oes de liberagio e supervisio de criminosos sexuais. O autor pode entdo ser de-
mandado a justificar por que nao escolheu ou defendeu explicitamente qualquer teoria
(ou teorias) da emogao, um exercicio que pode expor uma fraqueza em seu tratamento
do medo. Talvez ele involuntariamente tenha recorrido a doutrinas do medo de varias
linhas de pensamento diferentes e as tenha combinado sem considerar como que as di-
ferencas inter e intradisciplinares podem afetar suas afirmagoes. Ou talvez ele realmente
tenha adotado uma teoria do medo, mas nao a articulou; essa falha terd um impacto
na capacidade dos outros pesquisadores de se envolver e de responder ao seu projeto,
como teria falhado em tornar clara qualquer teoria do direito — por exemplo, a da juris-
prudéncia terapéutica — em cujas premissas seu argumento se fundamenta. Além disso,
o autor pode perguntar se ele considerou adequadamente os atores juridicos relevantes:
qual medo se esta considerando — o medo de infratores, réus, vitimas (ou vitimas em
potencial), juizes, consumidores do sistema juridico ou legisladores?

58 Outros autores também ofereceram sugestoes para estudos no campo do Direito
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Comecando pela abordagem centrada nas emogoes, é evidente que a
maior parte dos trabalhos existentes se concentram em emogoes “ne-
gativas”, como vergonha, nojo, medo e raiva, enquanto as “emogdoes
positivas”, discutidas principalmente dentro do contexto de empatia,
receberam pouca atencio.” Os pesquisadores podem querer explorar
a relevancia para o Direito de uma gama mais ampla de emog¢des em
maior profundidade — incluindo as positivas, como lealdade, gratidao,
generosidade, elevagio e admiracio.”” O direito de familia — particu-
larmente com relagao a guarda dos filhos — envolve necessariamente
nogoes sobre como melhor encorajar “boas” e “apropriadas” mani-
festagoes de amor familiar, de afeto e de apego. Até hoje, no entanto,
apenas pequena parcela dos estudos que se autoidentificam como de
Direito e Emocao entrou na seara do direito de familia. Também os
trabalhos sobre direito de familia ndo se dedicaram explicitamente a
extrair /zsights do campo do Direito e Emo¢io.®!

Caminhos similares de exploracio emergem da comparacio de
cada uma das abordagens propostas com a literatura ja existente. A
nossa compreensao da emogao e do direito poderia se beneficiar de
um olhar mais atento para uma gama mais ampla de fendmenos emocionais
(por exemplo, afeto e apego emocional entre criangas e pais adotivos)®

e Emocdo. Ver Feigenson (2001, pp. 456-460) (defendendo a pesquisa do papel da
emogao em casos de direito civil e nas relagdes advogado-cliente); Little (2001, pp. 993-
1000) (as possibilidades de pesquisa abundam em remédios civis, justica terapcutica,
emogodes de legisladores e funcionarios do Poder Executivo, titulos mobiliarios e pro-
priedades, direito das coisas e direito contratual e “a interagdo entre emogao, sociedade
e cultura”).

59 Ver, por exemplo, Abrams (2002, pp. 1613-1615).

60  Ver Haidt (2003) e Keltner e Haidt (2003); ver também Petersen (1998). Mas veja
Posner (2001, p. 19806) (afirmando que emogdes “superiores” ou “mais complexas”,
como amor e ciime, desempenham um papel menor no direito se comparado com as
“emocgodes simples”, como medo, raiva e nojo).

61  Ver Little (2001, pp. 993-994). Mas ver também Sanger (2001, p. 112) (esbogando
resumidamente as implicagdes emocionais das questdes legais que regulam a adog¢ao
aberta); Cheshire Calhoun, Make Up Emotional Pegple, em Bandes (1999b).

62 Esse trabalho, ¢ claro, ndo comegaria do zero, longe disso. Veja, por exemplo, Gol-
dstein, Freud e Solnit (1973,1979). O apego emocional ¢ um fator na doutrina juridica
em relacdo a custodia e a adogdo de criangas, embora sua importagio para o direito
continue fortemente contestada. Ver, por exemplo, Smith v. Organization of Foster
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e feorias da emogdo. Jones fez este ultimo ponto no contexto da biologia
comportamental, sugerindo que nossa compreensio do direito con-
temporaneo, bem como nossa capacidade de “projetar sistemas sociais
e juridicos que regulamentem de forma mais eficaz os comportamen-
tos, de modo a promover nossos valores e objetivos sociais comparti-
lhados”, seria consideravelmente reforcada se levasse em conta a hist6-
tia evolutiva da emog¢io humana e dos comportamentos emocionais.®’
Tal trabalho permanece em grande parte inacabado.

A maioria dos estudos da doutrina juridica até o momento tem se
concentrado no direito penal, dando relativamente pouca atengao ao
direito civil e administrativo.** Esse desequilibrio comec¢ou a set corti-
gido, mas o grande volume de doutrina juridica nao-penal demanda um
aumento ainda maior na realiza¢do dessas pesquisas. Pode ser particu-
larmente frutifero analisar leis que tutelam condutas que causam severa
aflicio emocional a vitima (law of emotional-distress torts) — e a valoragao
dos danos emocionais — a luz dos contemporaneos avangos cientificos
e socioldgicos na compreensio da emog¢io.” Quanto a teoria do direi-
to, como observado anteriormente, pode-se esperar novas pesquisas
dos estudiosos da Jurisprudéncia Feminista; pouco tem sido produzido
também pelos que estudam a teoria racial critica, ainda que nogoes

Families for Equality and Reform (1977) (“cuidar de criancas adotadas é um assunto
sensivel e carregado de emogao”; a existéncia de “lagos emocionais profundos” entre
pais adotivos e filhos pode nao criar um interesse constitucionalmente protegido quan-
to a permanéncia da crianga no lar e pode até mesmo justificar a remogao); Lofton v.
Secretary of Dept. of Children and Family Sves. (2004) (defendendo a proibi¢ao da
adogdo de criangas carentes por pais adotivos gays e lésbicas apesar dos “lagos emo-
cionais profundamente amorosos”). Estudos adicionais sobre essas questoes seriam
oportunos e uteis.

63 Ver Jones (1999); ver também Morse (2004b), p. 601 (observando a falta de aten-
¢a0 a teoria da evolugdo dentro dos estudos de Direito e Emocao).

64 Esse foco desproporcional reflete o da pesquisa empirica psicolegal em geral. Veja
Ogloff (2002, p. 465, 474).

65 Para uma visao geral parcial do tratamento legal desses topicos, consulte Partlett
(1997) (tesenha do livro de Mullany e Handford (1993)) (caracterizando a doutrina ame-
ricana sobre sofrimento emocional como “cadtica” e “esquizofrénica”). Ver também
Poser, Bornstein e McGorty (2003) (“danos hedonicos”, dos quais os danos emocionais
sao um subconjunto, “receberam pouca atengao empirica”).
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culturais sobre a “adequagao” da expressio emocional, construgoes so-
ciais quanto a divisao do trabalho emocional e outras questdes emocio-
nais relevantes ao direito impliquem fortemente questoes raciais.®® Fi-
nalmente, tanto os empiristas quanto os teéricos podem achar frutifero
examinar as motivagoes e comportamentos emocionais de uma maior
variedade de atores juridicos e aplicar a esses atores algumas das meto-
dologias desenvolvidas para estudar os membros de um jari. O elenco
de personagens envolvidos na tomada de decisoes juridicas é grande; a
aten¢ao a cada um desses dramatis personae — especialmente legisladores,
funcionarios do Poder Executivo, partes de um litigio civil, promotores,
ativistas juridicos e a policia — iria enriquecer a literatura existente.”’
Talvez a dire¢do mais promissora para pesquisas futuras seja sim-
plesmente um aumento da colabora¢ao. Grande parte da literatura juridi-
ca e emocional esta confinada, tanto em perspectiva quanto em alcance,
ao nicho académico dentro do qual seu autor esta acomodado. Isso re-
sulta em uma divisdo entre os que adotam e exploram teorias filoséficas
e psicolégicas da emocgao, apesar do fato de que estas duas disciplinas
“convergiram nos ultimos anos quanto ao reconhecimento de que nossas
respostas emocionais influenciam nossos julgamentos” (D’Arms, 2000).
Vemos também uma divisao persistente entre empiristas e tedricos. A fal-
ta de didlogo entre essas vertentes de pesquisa diminui as oportunidades
de um enriquecimento académico mutuo. Seria bom, portanto, promover
colaborag¢bes dinamicas entre cientistas sociais, aqueles treinados nas ci-
éncias da vida, fil6sofos, advogados e estudiosos do direito.”® Estimular
tais colaboragdes incentivaria a criagao de uma linguagem comum, e as

66 Mas veja Chambers (2004) (comentando sobre as diferencas entre o que ¢ temido
pelos homens negros e por aqueles que nao sao negros); Taslitz (2000); cf. Davis (1989)
e Moran (2001a).

67  Ver Polletta (2001, p. 482) (“Nenhum estudioso [...] fez das emogbes a pega central
de seu estudo de mobilizagdo legal”). Na medida em que a literatura discute “emocdes
governamentais”, Abrams (2002a, p. 16106), isso tende a tratar o “governo” como uma
entidade unitaria cuja expressio emocional - por exemplo, de repulsa para com réus cti-
minais - reflete o de uma “comunidade” unitaria e geralmente nao explora a motivagoes
de atores governamentais individuais. Mas veja Rapaport (2000) e Welch (1997).

68 Exemplos de tal colaboragio incluem Feigenson et al. (2001).
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pesquisas resultantes seriam tanto mais complexas quanto mais acessiveis
para aqueles envolvidos em todas as disciplinas correlatas.

CONCLUSAO

Estudos de Direito e Emogao constituem um espago excitante e
relativamente novo de zzsights e pesquisas interdisciplinares. Essa corren-
te emergente ndo esta, no entanto, isenta de problemas e armadilhas. A
“Teoria da Emoc¢ao” ndo ¢, em si mesma, uma disciplina reconhecida.
Ao contrario, a emog¢ao é um tépico abordado por académicos dentro de
uma variedade de disciplinas ja estabelecidas; mas, mesmo dentro dessas
disciplinas, as abordagens variam consideravelmente, e o estado da arte e
a concordancia tedrica estao longe de serem estaveis. Quando esse com-
péndio um tanto volatil de pensamento sobre a emog¢ao humana é co-
nectado com o “direito”, termo que abrange um dominio incrivelmente
amplo de regulacao social, a empreitada parece perigosamente instavel.

Esta ndo é uma preocupagao va. Certamente, a grande variedade
existente na teoria das emogoes pode ser mais desestabilizadora do que,
por exemplo, a gama de teorias economicas potencialmente subjacentes
ao direito, pois a economia é uma disciplina separada na qual se funda-
menta a Analise Econdmica do Direito.”” Nada obstante, a inevitabilida-
de da influéncia das emoc¢des sobre o direito, e o evidente interesse dos
estudiosos em explorar essa relagio em vez de continuar a ignora-las,
indicam a importancia de se avangar com o projeto, apesar da sua fluidez.
Ha uma infraestrutura a espreita dentro do campo do Direito e Emocao.
A consciéncia e a aten¢ao a essa infraestrutura maximizarao as possibili-
dades de trabalhos rigorosos e sofisticados, sem sacrificar o dinamismo
inerente ao exercicio interdisciplinar.

69  Ver Morse (2004a) (a doutrina sobre direito e as emog¢des “é muito mais recente
do que a pesquisa em Analise Econémica do Direito e ainda nio teve muito tempo para
exercer sua influéncia, mas prevejo que tera um impacto consideravelmente menor no
longo prazo”); mas veja Morse (2004b, p. 602) (recomendando uma comparagao cuida-
dosa da “utilidade e potencial recep¢ao de teoria da emogio para a Andlise Economica
do Direito”, e sugerindo que a “teoria e o banco de dados ”da primeira pode se desen-
volver, assim como aconteceu com o segundo).
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