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RESUMO

A tese revisita a relagao entre Direito e Moral, objeto de estudo recorrente
nas Ciéncias Juridicas. Embora sejam muitos os esfor¢os tedricos para emancipar o
Direito da Moral, a hipétese principal defendida aqui € que, a luz das teorias mais
modernas sobre a cogni¢do humana, o Direito esta inexoravelmente entrelacado a
Moral, j& que ndo é possivel desligar a resposta cognitiva intuitiva diante de questdes
moralizadas. Essa conclusdo pode ser sustentada dentro da perspectiva da
Consiliéncia, programa de pesquisa que propde uma sintese entre todos os ramos do
conhecimento para compreender o comportamento humano. Isso alinha ndo s6 os
métodos de investigacédo juridicos tradicionais (cuja interlocu¢édo usual ocorre com a
Filosofia, Politica, as vezes com a Economia, Psicologia, ou com as Letras, ou seja,
area das Humanidades e das Ciéncias Sociais), mas também com outros campos do
conhecimento com 0s quais a interlocucdo ndo é tdo evidente: as Neurociéncias, a
Biologia, a Primatologia, Medicina, Ciéncias Computacionais. Parte-se do principio
que, para conhecer o comportamento humano, fronteiras disciplinares sdao um
obstaculo a ser superado e essa foi o principal objetivo aqui. Muitos sédo os problemas
abertos por tipo de investigacao; dentre eles, optou-se por testar a possibilidade de se
realizarem julgamentos racionais puros, particularmente em questdes moralizadas, ja
gue decisdes racionas — a Razao — passou a ser um ideal perseguido pelas Ciéncias
Juridicas. A resposta a que se chega, pela via das Ciéncias Cognitivas, € que esse
julgamento racional puro é uma simplificacdo grosseira da complexidade mental
necessaria para que se chegue a uma decisdo: em resumo, um mito. Para tanto, foram
recuperadas as ideias de que existem duas mentes (talvez 0 modelo mais psicologico
mais antigo e resiliente que se tem na historia das ideias). Em sua apresentacao
contemporanea, as Ciéncias Cognitivas operam dentro de um paradigma em que
existem dois modos de pensar: um modo de pensar é rapido e automatico (baseado
em vieses, heuristicas, intuicdes e primeiras impressdes), chamado Sistema 1, e 0
segundo € lento e deliberativo (baseado em reflexdes frias), chamado Sistema 2. A
relacdo entre essas duas formas de pensar ocupa largamente as pesquisas das
Ciéncias Cognitivas. Embora néo exista um consenso, em um aspecto, a maior parte

dos pesquisadores parece concordar: o ser humano normal ndo realiza julgamentos



racionais puros. O objetivo da tese é, entdo, explorar as consequéncias juridicas

desse novo paradigma.

Palavras-chave: Neurodireito; Neuroética; Consiliéncia; Neoconstitucionalismo;

Argumentacao juridica.



ABSTRACT

The dissertation revisits the relationship between Morality and Law, a
recurrent study object in Legal Studies. Even though there are many theoretical efforts
to emancipate Moral Law, the main hypothesis advanced here is that, in light of the
contemporary theories on human cognition, Jurisprudence an Morality are inextricably
intertwined. This conclusion put forth within the perspective of Consilience, a research
program that proposes a synthesis among all branches of knowledge to understand
human behavior. The effort aligns not only traditional legal research methods (that put
Jurisprudence in contact with Philosophy, with Politics, sometimes with Economy,
Psychology, or with Fine Letters, that is, Humanities and Social Sciences), but also
with other fields of knowledge with which the dialogue is not so straightforward: the
Neurosciences, Biology, Primatology, Medicine, Computational Sciences. We
assumed that, to know human behavior, disciplinary boundaries are more an obstacle
to be overcome and this was the task of the thesis. By doing this, there are many
problems open to this kind of investigation; among them, we decided to explore the
possibility of pure rational judgments, particularly when the issue at hand is moralized,
given that rational decisions - Reason - became an ideal pursued by the Jurisprudence.
To answer this, we present some state of the art psychological theories (developed
within Cognitive Sciences framework), that this pure rational judgment is a gross
simplification of the mental complexity necessary to arrive at a decision — in a nutshell,
a myth. In order to do so, we have recovered the theory that proposed human beings
have basically two ways of thinking (perhaps the most ancient and resilient
psychological model in the history of ideas). At its contemporary version, Cognitive
Sciences operate within a paradigm in which there are two modes of thinking: one that
is fast and automatic (guided by biases, heuristics, intuitions and first impressions),
called System 1, and the second which is slow and deliberative (based on cold
reflections), called System 2. Contemporary Cognitive Sciences are largely concerned
with the relationship between these two forms of thinking, and the subject is still under
debate. Although there is no consensus, in one respect, most researchers seem to
agree: the normal human does not make pure rational judgments. The purpose of the
thesis is then to explore the legal consequences of this new paradigm.
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INTRODUCAO

Em uma péagina eletrénica dedicada a satiras da pesquisa académica, a
imagem a seguir foi postada com a seguinte legenda: quando esta € a primeira frase

do livro, vocé sabe que sera uma longa leitura:

Introduction®
For most, the value® and significance” of science?,

Figura 1 Satica de uma pesquisa filosofical

A postagem tinha um objetivo cémico.

No entanto, a reflexao que ela incita é bastante pertinente. Quando se trata
de grandes temas de interesse filosofico, os conceitos atribuidos a cada uma dessas
palavras estdo longe da uniformidade. O trabalho desenvolvido nesta tese enfrenta
uma dificuldade semelhante: Direito, Ciéncia, Valor, Moral, Razdo, Emocéo,
Positivismo, (Neo)Constitucionalismo — cada uma dessas palavras, individualmente,
inspirou mais reflexdo do que seria possivel conhecer para realizar este trabalho, com
significados, contedudos e definicbes absolutamente diversos e tantas vezes
absolutamente contraditérios — incomensuraveis. Explorar exaustivamente cada um
deles teria tornado esta tese impossivel. No entanto, € exatamente o dialogo entre
essas ideias que propde-se aqui e, para isso, foram necessarios varios recortes.

Assim, em alguns casos, 0 universo conceitual por tras dessas ideias foi
apresentado (ainda que nunca de forma exaustiva); todavia, parece certo desde agora
gue injusticas foram cometidas.

Mais do que as insegurancas geradas pela imprecisdo conceitual, a
vastiddo de obras destinadas a cada uma dessas ideias mostra quao proficuas,
promissoras e — principalmente — instigantes essas reflexdes sdo. Sdo matérias que
ocupam os pensadores por milénios, questdes fundantes de nossa sociedade, nossa
identidade, nossa humanidade, propulsoras de novas e mais interessantes reflexdes.
Esta tese nada mais é do que uma pequena contribuicdo em discussdes muitas vezes
milenares, que encontram-se longe de serem superadas. Neste desenvolvimento,

prestigiam-se alguns encaminhamentos e certamente se injusticam outros.

1 https://twitter.com/AcademiaObscura/status/993400214487732230
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De fato, as questdes que orientam a tese, cada uma individualmente, estao
cercadas de grande controvérsia: deveriam as Ciéncias Sociais, Ciéncias Humanas e
Humanidades se aproximar das Ciéncias Naturais? Existe um risco de que as
primeiras sejam consumidas no processo? Qual exatamente o limite da razdo na
cognicdo humana? Para que ela serve? Dentro do Neoconstitucionalismo, a
aproximagdo entre Direito e Moral estd de fato ocorrendo? Até que ponto esse
processo de aproximacao € desejavel? Até que ponto as Ciéncias Naturais podem
explicar a relacdo entre Direito e Moral? Cada uma dessas questdes levanta debate
inflamados entre cientistas, juristas, fildsofos, toda sorte de pensadores e também na
sociedade, que cada vez mais domina instrumentos técnicos minimos para participar
de debates antes altamente segregados. Ciente de que muitas das ideias vertidas
agui sdo alvo de controvérsias, ampara-se muitas das ideias mais controversas na
literatura, ndo como forma de fugir ao debate que cada uma dessas questdes convida,
mas como forma de ladrilhar o caminho que leva ao que efetivamente constitui o
aspecto central desta a tese deste doutorado: numa perspectiva consiliente (de
sintese do conhecimento), a cognicdo humana possui um inevitavel aspecto dual, em
que 0S processos cognitivos racionais no minimo convivem em uma relacédo
necessaria com 0s processos cognitivos emocionais/intuitivos. As implicacdes disso
para o Direito sdo inUmeras. Aqui, 0 aspecto explorado sera o seguinte: o juiz
imparcial, desinteressado, racional nada mais é que um mito. Para tomar qualquer
deciséo, o cérebro do juiz recruta inUmeras areas diferentes, e ndo é possivel isolar
processos neurais que garantam um produto exclusivo da razdo. O juiz é
inevitavelmente influenciado por suas intuicbes, por suas emocdes, por processos
cognitivos automaticos (marcados por vieses e heuristicas) como qualquer outra
pessoa. Mais ainda, na contemporaneidade, a abertura do Direito a argumentacao
principiologica (que toma forca no (neo)constitucionalismo) abriu uma porta para que
argumentacdo moral se infiltre na argumentacdo juridica e o faca travestida de
juridicidade. Mais ainda, acredita-se que a principiologia € uma estratégica
argumentativa marcante de Sistema 1 (emocional/intuitivo) nos sistemas de civil law
(especialmente nos paises que vivem esse constitucionalismo), por mais que as
Ciéncias Juridicas tenham se esforcado para purgar-se deste segundo tipo de

cognicao, para alcancar a racionalidade pura.
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Esta tese representa uma tentativa de colocar o Direito em debate com
algumas questdes interdisciplinares ja pautadas, de extrema importancia. Como se
vera no desenvolvimento, psicologos, médicos, cientistas em geral tém pouco
constrangimento em elaborar reflexdes sobre o Direito, e propor reformas. Ou seja,
eles tém pouco respeito aos limites disciplinares tragados pelos préprios juristas.
Resta aos juristas participar do debate.

Por fim, alinha-se aqui, desde logo, com a adverténcia do filosofo inglés
Richard Joyce: o resultado dessa pesquisa pode ser considerado provisorio e até
mesmo especulativo, ja que varias das premissas adotadas aqui ndo sao
conhecimento pacifico, entre elas, a propria ideia de Joyce, de que a moralidade
humana é inata? (JOYCE, 2007, p. 1-2).

Feitas essas consideracfes preliminares, o desenvolvimento da tese
seguiu o seguinte caminho.

O capitulo 1 retoma as dificuldades da discusséao interdisciplinar, e sua
imprescindibilidade. Reconstréi-se 0 caminho que levou a separacao disciplinar, até a
necessidade de reconciliacdo. O objetivo aqui € a construcdo do chamado
Neurodireito, dentro do paradigma da Consiliéncia. Dentro desse marco tedrico, é
possivel desenvolver as reflexdes que se seguem: aqui, € possivel harmonizar as
pesquisas e estudos, teorias e conhecimentos que abordam o comportamento
humano da perspectiva das Ciéncias Naturais, com as Ciéncias Juridicas.

O Capitulo 2 dedica-se a discutir a relacdo entre Direito e Moral. Se esse
tema foi objeto de mentes privilegiadas ao longo dos séculos, boa parte dessa
literatura foi desenvolvida dentro do isolamento disciplinar (ou ainda quando o arsenal
de conhecimento sobre comportamento humano ainda néo estava disponivel). Dentre
as varias abordagens possiveis, emprega-se o0 Modelo Sociointuicionista de
Julgamento Moral (desenvolvido dentro das Ciéncias Cognitivas em geral, e

Psicologia Evolucionista em particular) para tentar explicar como se formam os

2 Ja desde logo, verificam-se dificuldades conceituais. Na frase simples “a moralidade humana é
inata”, o conceito de moralidade e de inatismo sdo controversos. Moralidade pode ser entendida
simultaneamente como uma voca¢do humana para pensar moralmente (no sentido de pensar com
correcao moral, ou de forma moralmente louvavel), bem como no sentido de empregar conceitos
morais. Neste segundo sentido, ser dotado de moralidade poderia significar tanto possuir uma
determinada atitude quanto a determinadas e fixas questdes (como o incesto, ou o parricidio), ou
uma tendéncia para avaliar moralmente questdes contingentes conforme fatores ambientais e
culturais. De toda forma, para Joyce, a afirmativa deve ser entendida no sentido de que a pode-se
explicar a moralidade humana como uma adaptacao, coerente com a Teoria da Evolu¢éo (JOYCE,
2007, p. 2), que adota-se aqui.
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7

julgamentos morais e, com isso, mostrar como o Direito é inexoravelmente
influenciado pela Moral. A conclusdo aqui é que ndo existem julgamentos racionais
puros. Isso representa um desafio adicional, dentro do Neoconstitucionalismo.
Embora esse movimento ndo tenha uma uniformidade tedrica (como ocorre também
com o Juspositivismo), um trago marcante do movimento é a aproximagédo do Direito
com a Moral por meio da positivacdo de principios juridicos, tomados em sua
dimenséo axiolégica (normalmente relacionados a realizacédo de Direitos Humanos).
No Neoconstitucionalismo, a argumentacdo ganha protagonismo, juntamente com 0s
principios juridicos. No entanto, se a aplicacdo do Direito posto passa frequentemente
pela subsuncdo e por argumentagcdo institucional, a argumentacdo no
Neoconstitucionalismo é fortemente substantiva (ou seja, apela livremente a razdes
de natureza moral, politica, econémica, social) na missdo de realizar esses valores
constitucionais. Com os principios, o juiz pode afastar qualquer lei com a qual se
discorda. Nesse cenario, argumenta-se que a busca pela justica material sacrifica a
estabilidade juridica e perigosamente abre o direito ao arbitrio.

Ja o Capitulo 3 dedica-se a explorar melhor como essa moralidade se
manifesta, indicando uma relacdo de valores com as chamadas fundac¢des morais. O
fildsofo Bernard Williams (2006a) j& questionava a pretensdo da Filosofia em fornecer
uma teoria totalizante para guiar o pensamento ético, estruturada como pensamento
abstrato e frequentemente na busca por redu¢des a um principio (ou uns poucos
principios) ou a um valor (ou a uns poucos valores), como fazem, segundo ele, o
kantismo e o utilitarismo. As Ciéncias Juridicas parecem também influenciadas por
essa busca. No entanto, para o autor, essas teorias ndo fazem jus a riqueza da
experiéncia ética propriamente dita, da fenomenologia da vida ética, entendida como
‘o que acreditamos, sentimos, ou presumimos como correto; as formas como
enfrentamos obrigacdes e reconhecemos responsabilidade; os sentimentos de culpa
e vergonha”.® A Teoria das FundagGes Morais é uma tentativa de reconhecer essa
riqueza, que vai muito além de preceitos de justica, explicada por meio de seis
modulos ou fundac¢des morais (cuidado, justica, lealdade, autoridade, santidade,

liberdade). Embora a teoria pareca estranha, oferecem-se, para cada fundacao,

8 No original: “Such a philosophy would reflect on what we believe, feel, take for granted; the ways in
which we confront obligations and recognize responsibility; the sentiments of guilt and shame.”
(WILLIAMS, Bernard. Ethics and the limits of Philosophy, Op. Cit., p. 93, traducéo da autora.).
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exemplos de julgamentos juridicos que parecem ter sido norteados por essas
fundacdes.

Com isso, passa-se ao desenvolvimento.
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1 A CONSILIENCIA

Vou escrever alguma coisa que ndo sei 0 que seja,
justamente para ficar sabendo.

E que s6 eu posso me dizer, mais ninguém.
Fernando Sabino

O curso de Graduacdo em Direito equipa o futuro bacharel com técnicas
sofisticadas, que o tornam apto a operar os procedimentos juridicos (técnicas de
processo, por exemplo), como também o capacitam a lidar de forma mais qualificada
com os conflitos sociais decorrentes da interacdo social, mesmo aqueles que
claramente possuam uma conotacdo moral. Atualmente, esses conflitos com
conotacdo moral aparecem na aplicagéo e interpretagcdo das normas constitucionais
principioldgicas, que exprimem valores constitucionalmente albergados. No entanto,
o curso de Direito, como varios outros cursos das Ciéncias Sociais e das
Humanidades, ndo d& continuidade aos estudos em Ciéncias Naturais que o
estudante iniciou em sua formacéao fundamental (ou o faz timidamente).

N&o obstante, parece quase inevitavel que o futuro bacharel em Direito seja
colocado em situacbes em que deverd 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 e mais
cientistas sendo chamados como testemunhas. Nas audiéncias publicas realizadas
no ambito de processos de grande repercussao geral, apresentam-se especialistas
das mais variadas formacdes, muitos deles cientistas que vém trazer evidéncias para
melhor esclarecimento dos fatos.* Vale lembrar que a Lei n. 13.105/2015, o novo
Caddigo de Processo Civil, faculta ao juiz e 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, 6érgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimacéo (art. 138) — 0 amicus curiae, e que essa pessoa

44 Séo exemplos recentes: a audiéncia publica que discutiu o bloqueio judicial do WhatsApp e Marco
Civil da Internet, tratado na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5527, cuja relatora é a ministra
Rosa Weber, e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 403; audiéncia
publica que discute aspectos técnicos da coleta de DNA aplicada a investigacao forense no ambito do
Recurso Extraordinério 973.837; audiéncias publica sobre o novo Cdadigo Florestal, no ambito das
acles Diretas de Inconstitucionalidade 4901, 4902, 4903 e 4937, para citar algumas das Ultimas. Em
todas eles, foram discutidas questdes técnicas, apresentadas por especialistas, que escapam
completamente ao dominio técnico da vasta maioria dos juizes de direito.
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tantas vezes contribuirA no processo justamente com conhecimentos cientificos
oriundos das Ciéncias Naturais.

Destaca-se aqui o verbo solicitar, empregado no dispositivo legal,
justamente porque ele antecipa um estado de perplexidade que pode aflorar diante de
fatos controversos. Esse dispositivo constitui uma autorizagdo legal para que o juiz
reconheca sua incompeténcia (aqui no sentido de impericia) diante dos fatos, e solicite
especialistas para aclararem as questdes.

Assim, cada vez mais, 0s processos juridicos atribuem voz a Ciéncia,
personificada no cientista. No entanto, invariavelmente, a decisdo € da autoridade
decisoria, que deve digerir a informacéo cientifica e entregar um produto (uma deciséo
judicial ou administrativa, uma lei, ou uma politica publica).

Ou seja, 0s processos juridicos e 0s processos cientificos possuem
vocacdao diferente, sendo diversa também a forma como se chega ao resultado de um
e de outro. Mais ainda, nessas vocacoes, existem tensdes verdadeiras entre 0s
valores e objetivos de cada uma dessas empreitadas, tensdes essas que ndo devem
ser ignoradas (HAACK, 2014, p. 79-80). Assim, as Ciéncias sdo investigativas ao
passo que o Direito® ainda é, em nossa cultura legal, adversarial; as Ciéncias buscam
principios gerais, enquanto o foco juridico € em casos particulares (sendo que essa
caracteristica pertence mais claramente ao common law,® sistema de origem da
autora); a ciéncia é uma empreitada amplamente falsificavel, ao passo que o direito
estd preocupado com alcancar uma resolucéo rapida e definitiva; a ciéncia procura

inovagdo, enquanto que os sistemas juridicos se estabilizam em precedentes; a

5 Considera-se aqui o Direito enquanto técnica, o Direito aprendido e realizado nos processos
judiciais, administrativos e legislativos; por outro lado, dentro do paradigma Ciéncias Juridicas,
Epistemologia Juridica, Filosofia Juridica e Antropologia Juridica, é possivel que as criticas de Haack
ndo sejam apliciveis, ou sejam ndo sejam tdo marcantes.
6 Segundo Michele Taruffo (2006), os termos tradicionais pelos quais se descrevem e se distinguem
os modelos de civil law e common law ndo mais sao aceitaveis, ja que a realidade normativa de cada
um desses sistemas foi modificada e continua destinada a transformacgdes profundas ainda a porvir.
Existe, ainda, diferencas, embora essas diferencas ndo sejam mais tdo acentuadas, nem 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 fragmentacion de los viejos esquemas y han
dado lugar a mdltiples 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 cédmodos 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.”
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investigacado cientifica é informal, baseada em problemas, pragmatica, enquanto que
o direito se fia em regras e procedimentos formais; as aspiracées da ciéncia sao
essencialmente tedricas, enquanto que o Direito € inevitavelmente atraido pela politica
(HAACK, 2014, p. 79-80). Disso ja € possivel perceber que as Ciéncias e o Direito
lidam com a verdade de forma bastante diferente.

N&o s6 no contexto judicial, o bacharel em Direito podera ter problemas
para lidar com provas cientificas nos processos. Embora a producédo normativa (como
elaboracdo de leis) ou o delineamento de politicas publicas sejam atribuicdes,
respectivamente, dos membros do Poder Legislativo e Poder Executivo, também aqui
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 oferecidos amplamente & populacido pelos Sistema Unico de
Saude? Quais empreendimentos poluidores devem ser autorizados a operar, e com
quais contrapartidas? Quando deve se iniciar a alfabetizacdo de criancas na rede
publica, ou o ensino de lingua estrangeira, e com qual técnica? Todas essas decisdes
devem ser informadas por conhecimentos técnico-cientificos especificos que ndo sao
(e nem individualmente devem ser) oferecidos ao estudante de Direito.

Mais ainda: considerando o principio na inafastabilidade da jurisdicéo (art.
59, XXXV, CR), todas essas questdes podem acabar judicializadas. Nesse caso, 0
Poder Judiciario sera instado a tomar decisdes politicas, inclusive para impor medidas
concretas ao Poder Executivo e Poder Legislativo, em matérias que demandam
conhecimento técnico extraordinario.

No entanto, existe 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 ndo s&o as leis
propriamente ditas, da mesma forma que o objeto de Estudo da Economia ndo sao
transacdes econdmicas, ou ainda que o objeto de estudo das Neurociéncias ndo séo
neurdnios. Em Ultima instancia, todas essas disciplinas se ocupam do comportamento
humano, que perfazem hoje as Ciéncias Cognitivas.

Ciéncias Cognitivas é um ramo do conhecimento resultante das
contribuicdes de varios outros, como a Psicologia, Neurociéncia, Linguistica, Filosofia,
Antropologia, Biologia Evolucionista, Educacédo, Ciéncias da Computacao, Inteligéncia

Artificial e Etologia, cada uma delas com seu foco e sua metodologia, em constante
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aprimoramento dentro de cada campo disciplinar especifico, e nem sempre em
concordancia um com o outro (WILSON, KEIL, 1999). O principal objetivo desse
capitulo é demonstrar que o Direito — ou as Ciéncias Juridicas — devem ingressar
nessa construcgao.

No ambito das Neurociéncias, da Psicologia Evolucionista e da Economia,
foram feitos alguns avangos notaveis no esforgco de compreender o comportamento
humano, muitos deles contraintuitivos e com significativos potenciais disruptivos. Mais
do que isso, esses avancos ampliaram também a capacidade preditiva dessas
disciplinas. Acredita-se que o Direito se beneficiaria de incorporar esses
conhecimentos as suas praticas e reflexdes. Acredita-se, ainda, que sdo palpaveis as
contribuicdes que o Direito pode dar, ja que a histéria do Direito confunde-se com a
prépria histéria da humanidade. Entretanto, navegar esse conhecimento exige
competéncias que normalmente escapam ao jurista.

N&o se esta aqui acusando todos os juristas de analfabetismo cientifico,’
mas apenas afirmando que a navegacdo 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 sistemética, 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 sdo tipicamente humanos, e quais sédo
meras fantasias. Esse corpo de 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
0 que eles vdo compara-la? Eles raramente, se é que alguma vez,
consultaram o vasto conhecimento sobre comportamento humano
acumulado na antropologia, psicologia, biologia ou neurociéncia. A resposta

7 Essa dificuldade com as Ciéncias Naturais ndo é, evidentemente, uma exclusividade das Ciéncias
Juridicas. Muito pelo contrario. O conhecimento cientifico tantas vezes subverte ameacadoramente
nocdes de mundo geral. Um exemplo de como a sociedade tantas vezes lida mal com o
conhecimento cientifico e os avancos dele decorrentes esta no crescimento do movimento de pais
que se recusam a vacinar. A ideia de deliberadamente expor um filho a doencas graves pode parecer
absolutamente aversiva e, no entanto, as vacinas permanecem sendo uma das descobertas mais
importantes da Medicina contemporanea. Acredita-se que, por conta do movimento anti-vacina,
observa-se o retorno do sarampo, uma doenca que estava erradicada nos EUA no comeco dos anos
2000. Com o aumento do numero de criangas que ndo sao vacinadas, esse niumero subiu para 600
em 2014, e uma comunidade de alto padrao socioeconémico do Colorado, por exemplo, 10% dos
pais se recusam a vacinar (SLOMAN, FERNBACH, 2017, p. 155-157).
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curta derivada dessas disciplinas é que somos animais de grupo: altamente
cooperativos, sensiveis a injustica, algumas vezes belicistas, mas na
maior parte das vezes pacificos. Uma sociedade que ignora essas
tendéncias n&o pode ser 6tima. E verdade, somos também animais movidos
por incentivos, focados em status, territério e seguranca alimentar, de modo
gue qualquer sociedade que ignore essas tendéncias também néo pode ser
6tima. Existe um lado tanto social quanto egoista em nossa espécie. (DE
WAAL, 2009, p. 5, traducdo nossa, grifos acrescidos).®

Esse isolamento disciplinar rendeu criticas duras aos métodos ao
conhecimento produzido pelas Ciéncias Sociais e Humanidades, e sua baixa

capacidade preditiva. Nesse sentido, Edward O. Wilson destacou:

N&o é 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 é
principalmente o0 estudo da ética aplicada, é tdo frequentemente
problematica. Nenhuma delas é instruida por qualquer coisa que seja
reconhecivel como uma teoria auténtica nas ciéncias naturais. Tanto a ética
guanto aciénciapoliticando possuem um fundamento de conhecimento
verificAvel da natureza humana suficiente para produzir previsées 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, 1999, p. 278, traducdo nossa, grifos
acrescidos).

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 cérebro funciona,
além de como a mente se desenvolve (WILSON, 1999, p. 262). Para o autor, 0
sucesso da ética dependeria de sua capacidade de prever com precisdo as
consequéncias de determinadas ac6es em oposi¢ao as outras, especialmente no caso
de ambiguidade moral. Sua esperanca na empreitada consiliente, portanto, é que, “ao
explorar as raizes biolégicas do comportamento moral e explicar suas origens e vieses

no substrato material, devemos ser capazes de moldar um consenso ético mais sabio

8 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 accumulated 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 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”.
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e duradouro do que antes”° (WILSON, 1999, p. 262, traducdo nossa). Para isso, ha
de se frisar, é necessério aprofundar a fluéncia dos intelectuais das Ciéncias Sociais
e Humanidades nos conhecimentos acumulados pelas Ciéncias Naturais.

Ignorar esse treinamento cientifico é sintomatico de uma desconfianca
disciplinar, e algumas causas desse afastamento sdo exploradas neste capitulo. 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 reconciliacdo na
construcdo 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 este
movimento que veio a ser conhecido como Consiliéncia. Pretende-se mostrar que
esse movimento ndo implica perda do rigor técnico tipico da disciplina, nem seu
esvaziamento. Significa, ao contréario, 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.

Essa esperanca permeara todo o trabalho. Apenas para ilustrar desde logo
0 quao promissor e proveitoso pode ser este didlogo, um bom exemplo diz respeito a
pena de banimento e seus efeitos sociais. Novamente com De Waal (2005, p. 6), ja
se sabe que o ser humano € por natureza uma criatura intensamente social, cuja
sanidade e felicidade depende da interagcdo com outros individuos; por isso mesmo,
fora a pena de morte, o banimento é a puni¢cdo mais extrema que pode ser aplicada a
alguém. O corpo humano e a mente humana ndo 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 (2015, p. 49-51) recupera o relato de um
preso chamado Robert Luke, que cumpriu pena em Alcatraz, uma prisao de seguranca
maxima localizada em uma ilha na cidade de S&o Francisco (Califérnia, 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

10 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”.
11 A expressdo sentimentos morais é conceitualmente problematica, e foi empregada por autores com
sentidos diferentes. Aqui a referéncia é ao emprego dado pelos fildsofos iluministas, ou seja,
predisposi¢des hereditarias no desenvolvimento mental (WILSON, WILSON, Edward Osborne.
Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999. p. 262).
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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 la e em alguns dias eles estavam batendo a cabeca na parede. Vocé
ndo sabia como agiria quando entrasse la. Vocé ndo queria descobrir’*? (EAGLEMAN,
2015, p. 51, traducdo nossa). Apesar de privados de estimulos sensoriais, alguns
presos relatam ricas experiéncias visuais, cuja sensacdo de realidade em muito
supera o mero devaneio. Luke, por exemplo, relata que viajava, e 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 televisao, que ele assistia durante o confinamento (EAGLEMAN, 2015, p. 51).
Esse exemplo é colocado aqui 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, mas tantos nao séo tao felizes. 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 ndo tem como se realizar: é improvavel que uma pessoa ja em conflito com a
lei, tratada desumanamente por longo periodo, retorne a sociedade serenamente.'®
Apés ser submetida a tal tratamento, € simplesmente infundada a expectativa social
de que essa pessoa ndo reincidird. E a isso que De Waal se refere quanto as
“ferramentas necessarias para ver sua propria sociedade com qualquer objetividade”
(DE WAAL, 2009, p. 5). Algumas expectativas ndo se realizam porque ignoram-se
tracos basicos da espécie humana — a nossa espécie. Quando se toma conhecimento
desse arsenal de conhecimento, é possivel que aprimorem-se as proprias técnicas

juridicas.

12 No original: “The dark Hole was a bad place. Some guys couldn’t take that. | 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.”
13 Nao se desconhece aqui a ampla discusséo a respeito da fungédo da pena: o carater retributivo, o
carater pedagogico, e o carater de reabilitacdo. Colocar um apenado em uma solitaria 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, ndo pode apostar nesse sistema, mesmo inspirado em métodos de recondicionamento
de comportamento. Uma reflexdo superficial aponta on sentido de que, se o ser humano é
necessariamente social, € na recuperacao de lacos sociais, ou formacao de novos lacos que os
programas de reabilitacdo devem se focar.
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Até aqui, falou-se muito sobre a necessidade que o jurista enfrentard de
navegar com competéncia os conhecimentos produzidos por outras areas do
conhecimento. No entanto, uma outra perspectiva € também necessaria.

O jurista italiano Sabino Cassese ja anotou como o estudo do Direito ndo é
monopolio dos juristas. Também o estudam a Filosofia, a Historia, a Sociologia, as
Ciéncias Politicas, Antropologia, Linguistica (CASSESE, 2014, p. 385). Quando outras
disciplinas se interessam pelo Direito, levantam-se interrogacdes as quais os juristas
deveriam se atentar, também para saber se podem respondé-las com suas armas
tradicionais (os métodos tradicionais de estudo juridico, especificamente, para
Cassese, 0 Direito Publico). O autor oferece o exemplo da andlise econémica do
Direito, em que a Economia que se ocupa da analise econémica das normas e dos
sistemas juridicos, com seus custos diretos e indiretos, inclusive com a forma como
esses custos sao divididos e conhecidos, e 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 diagndstico de Cassese. As disciplinas
mencionadas compartiiham com o Direito, em larga medida, o gosto pela forma
dissertativa de se expressar, e pelo método fortemente influenciado pela revelagcéo
individual, o que favorece o intercambio de ideias entre elas. Entretanto, ndo séo
apenas elas que voltam o olhar para o Direito. Na atualidade, também as Ciéncias
Cognitivas se interessam pelo Direito. Questbes ontolégicas como “O que é o Direito?”
e “O que é a Justica” tomam novos contornos quando se encaram as origens
biolégicas do comportamento humano.

Esse interesse transparece aqui. Ao tomar como objeto de estudo a tomada
de deciséo (inclusive a tomada de decisfes sobre questbes moralizadas), o dialogo
entre as Ciéncias Cognitivas e o Direito tornou-se inevitavel. Se a conversa comecou
nos modelos éticos propostos no ambito da Filosofia, a aplicacdo desses
conhecimentos as teorias de tomada de decisao juridica finalmente chegou — esta é
uma das propostas dessa tese.

Soma-se a isso a existéncia de problemas que jamais serédo resolvidos
dentro das fronteiras seguras de qualquer campo do conhecimento, cuja solucdo
adequada sO aparecerd do dialogo. Nem ao menos pode-se dizer que esses

problemas sao recentes. Problemas relativos a questao ambiental, além dos desafios
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que a convivéncia urbana oferece (como garantir fornecimento de servi¢cos publicos
bésicos, a locomocdo das pessoas, 0 manejo de residuos), tudo isso nao sera
resolvido por uma especialidade isolada. Nem qualquer pessoa sera capaz de
dominar com competéncia todos 0s conhecimentos necessarios para isso.

Por que, entdo, o distanciamento disciplinar continua téo intenso? Por que
os académicos defendem de forma tdo aguerrida seus objetos de estudo de
ingeréncias de outras areas? Este capitulo € justamente uma tentativa de
compreender as origens desse distanciamento que levou ao atual estagio de
isolamento, para a seguir mostrar os esfor¢os teéricos — e a urgéncia — da
reconciliacdo. Por fim, o ponto de chegada dessa reflexdo € apresentado ao final do
capitulo, e culmina na consolidacdo da Neuroética e do Neurodireito, em seus

desdobramentos e consequéncias.

1.1 As origens da desconfiancga disciplinar: o divorcio entre as duas culturas

A ideia de duas culturas, surdas entre si, € uma das apresentacdes mais
influentes neste debate. Essa metafora foi apresentada por Percy Snow, em famosa
palestra ministrada em 1959 no ambito das Rede Lectures de Cambridge4 intitulada
“‘As duas culturas e a revolugao cientifica” (The two cultures and the scientific
revolution). As ideias ali apresentadas causaram grande controvérsia, como é da
natureza dessas palestras anuais organizadas por grandes universidades, em que um
intelectual de destaque € convidado para palestrar. Algo que deve ser esclarecido
desde o inicio diz respeito a natureza dessas palestras (COLLINI, 1998, p. xxviii):
antes de qualquer coisa, essas palestras sdo um acontecimento social. O palestrante
foi convidado a se pronunciar, e recebe uma licenca tacita para polemizar. Ainda que
o0 texto dessas palestras possa ser longo como um artigo, existe uma diferenca de tom
e intencdo entre as duas producdes intelectuais. O artigo seria mais intimo, meditativo,
caprichoso, ao passo que a palestra é argumentativa e de entonacéo declarativa, com
formato pedagdgico (COLLINI, 1998, p. xxix). Assim, é preciso abordar “As duas
culturas” ndo como um texto rigorosamente sistematico ou preciso (COLLINI, 1998, p.

XXiX), mas como uma provocacao.

14 Esse ciclo de palestras acontece ha séculos, com alguns intervalos temporais.
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Na verdade, “As duas culturas” traz muitas provocagdes: em 1959, era
revolucionario questionar diretamente “como” (e ndo “se”) os paises ricos deveriam
ajudar os paises pobres, como alimentar toda a populacéo do planeta e quais eram
as esperancas para a humanidade que o futuro reservava (COLLINI, p. viii); ha ainda
provocacgfes sobre os privilégios e alienagdo da aristocracia inglesa educada nas
universidades; e, claro, a questao do afastamento disciplinar entre as duas culturas,
identificadas por Snow como a ciéncia de um lado e a formacdo classica (que
enfatizava literatura e filosofia, também chamada cultura literaria [literary culture]) de
outro. Neste ultimo aspecto, as reflexdes de Snow continuam particularmente
provocativas, até porque a polarizacdo e suas consequéncias sdo 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, 0s
fisicos) — integrantes, cada qual, de uma entre as duas culturas. Desde ja € preciso
reconhecer que Snow ignorou o campo crescente das Ciéncias Sociais, 0 que também
€ motivo para criticas. Como esta tese estd situada exatamente no contexto das
Ciéncias Sociais (Aplicadas), para que as reflexdes do autor sejam relevantes aqui,
elas devem ser devidamente contextualizadas e posteriormente atualizadas.

Primeiramente, é preciso reconhecer como a propria biografia de Snow
influencia suas ideias. Snow foi um inglés de origem humilde, em uma sociedade em

gue a mobilidade social ndo é frequente.'®> Encarnava em si mesmo, de alguma forma,

15 Na sociedade inglesa, diferentemente de outros locais, a pessoa pobre anuncia sua origem humilde
em seu sotaque, e é imediatamente discriminado por isso. Ingleses sdo conscientemente atentos aos
sotaques das pessoas, que funcionam como deixas (cues) sutis de posi¢do socioecondmica. Na
Inglaterra, o sotaque esta intimamente conectado a classe social (CAMERON, 1996). Politicos
famosos (como Margaret Thatcher) receberam aulas para corrigir seu sotaque e esconder 0s sinais
linguisticos de sua origem humilde, de modo a apresentar uma imagem adequada ao seu eleitorado.
No entanto, a hipercorrecdo também é uma deixa de que a pessoa veio de origem humilde e
aprendeu a falar adequadamente com instrucéo e esforco, de modo que o excesso de esmero pode
frustrar o esfor¢co de esconder essas origens humildes (CAMERON, 1996). Essa tensao entre a
posicéo social e a lingua esté longe de ser superada mesmo nos dias de hoje. O sotaque de Kate
Middleton, a Duguesa de Cambridge, casada com o Duque de Cambridge e herdeiro do trono inglés,
€ sempre avo de escrutinio (COPPING, 2012). Em abril de 2017, a Duquesa participou de um video
em que falava sobre o estigma de doencgas mentais. Na ocasido, foram varios os jornais e tabloides
ingleses que ignoraram a mensagem do video e focaram apenas o0 sotaque excessivamente
pomposo da Duquesa (BRENNAN, 2017; DEVLIN, 2017). Vale ainda mencionar que, muito mais do
gue raca, o sotaque das pessoas é um indicativo de identificagdo cultural: em experimentos
conduzidos por psicologos, identificou-se que bebés preferem olhar para pessoas estranhas que
falam no mesmo sotaque de seus pais, criancas de 5 anos preferem fazer amizade com criancas de
sotaques similares (em oposicdo a criancas que falam com sotaques de segunda lingua), e as
criancgas de 4-5 anos confiam mais em informacdes passadas a elas por pessoas com seu mesmo
sotaque, em detrimento de pessoas com sotaque diferente (BLOOM, 2013, loc 1333).
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as duas culturas, devido a sua trajetoria profissional: estudou em uma escola com
énfase em ciéncia, e desde cedo se destacou academicamente, vindo a se tornar
cientista; na segunda fase da vida foi um romancista bem-sucedido e renomado
conferencista. A énfase de sua educacdo de base nas ciéncias 0 colocou em uma
posi¢cdo academicamente desvantajosa de inicio, € 0 motivo para isso sera explicado
mais adiante. Superou dificuldades no percurso académico, até juntar-se ao corpo do
Laboratorio de Quimica da Christ College da Universidade de Cambridge (Inglaterra),
onde permaneceu de 1930 até 1945. A mais notavel descoberta de Snow enquanto
cientista acabou mostrando-se equivocada, dando origem a um escandalo publico que
culminou com o afastamento definitivo de Snow dos laboratérios. Ele entdo inaugurou
uma nova fase em sua vida: assumiu um cargo publico ligado as politicas publicas de
desenvolvimento cientifico, bem como um cargo de conselheiro na Companhia
Energética Inglesa. Sua nova fungcdo deslanchou também quando foi deflagrada a
Segunda Guerra mundial, quando assumiu posi¢coées administrativas durante o esforco
de guerra. Durante esse segundo periodo de sua vida, comecou a escrever romances,
deslanchando uma carreira literaria bem-sucedida que, mais adiante, possibilitou seu
afastamento de cargos oficiais e o consagrou como figura publica, polémico
conferencista e consultor (COLLINI, 1998, p. xxi). Snow era, portanto, um quimico por
formacdo que alcangou sucesso profissional escrevendo romances e atuando
administrativamente.

Quando proferiu sua famosa palestra, em 1959, j4 ndo fazia pesquisa
cientifica propriamente dita ha 20 anos (COLLINI, 1998, p. xx), e a verdade é que ele
nunca chegou a ser um cientista bem-sucedido. Mesmo assim, sua formacéao cientifica
foi essencial para que suas reflexdes fossem consideradas dignas de atencao. Essa
formacdo, aliada ao sucesso como romancista e administrador, formou a confluéncia
gue, no conjunto, contribuiu para que ele fosse convidado a palestrar nas Rede
Lectures e para a grande repercussao de sua palestra.

O isolamento disciplinar denunciado por Snow ndo €, todavia, um
fenbmeno adstrito a sua época, e uma breve incursdo histérica pode auxiliar a
compreender 0 cenario em que o autor se manifesta. Segundo Stefan Collini, a origem
do que hoje se conhece como o divércio entre as Humanidades, de um lado, e as
Ciéncias Naturais, de outro, tem suas origens no século XIX (COLLINI, 1998, p. ix).

Antes disso, essa discussao fazia pouco sentido, ainda que jA houvesse alguma
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divisdo disciplinar desde as origens do pensamento ocidental na Grécia. I1sso porque,
durante a Idade Média e Renascenca, o objeto de estudo dos filésofos também incluia
a natureza e o mundo material (ndo havia uma distincdo clara do profissional
cientista®). Foi apenas no século XVII, no que depois foi conhecido como a revolucéo
cientifica (donde a segunda parte do titulo da palestra), que os estudos do mundo
natural pelos “filésofos naturais® forjaram novos parametros para aquisicao de
conhecimento genuino, avocando para si uma autoridade cultural especial, com a
mecanica celestial e método experimental newtoniano (COLLINI, 1998, p. x). Ou seja,
até quase o final do século XVII, ndo existiam os principios e procedimentos do
método cientifico que hoje consideram-se como lugar comum: a experimentacao, a
publicacdo e publicizacdo de resultados, a descricdo detalhada de métodos, a
replicacdo, a revisdo de ideias por pares, nada disso ocorria antes da revolugédo
cientifica (BRANDT; EAGLEMAN, 2017, p. 110). Antes disso, o que se chama hoje de
conhecimento cientifico avancava como avancga ainda hoje o conhecimento filosofico:
por meio da revelacédo individual, especulacao tedrica e insights visionarios (BRANDT;
EAGLEMAN, 2017, p 110). Inclusive, o proprio Thomas Hobbes (1588-1679) exprimiu
preocupacdes em relacdo a decisdes tomadas em coletividade, por comités, que ele
considerava como pouco confiaveis e passiveis de manipulacdes. Nessa toada, ele
suspeitava particularmente da elite que dominava o establishment cientifico.

Apods a revolucéo cientifica, tamanho se tornou o prestigio desse ramo do
conhecimento, que, ao longo do século XVIII, foi langada uma busca pelo “Newton
das Ciéncias Morais”. Paralelamente a esse fortalecimento do prestigio das Ciéncias,
o Romantismo do século XVII e XVIII lancava as sementes para a desconfianca
guanto ao método experimental (o método cientifico em sua concepcéo), que era visto
por este movimento como uma possivel uma ameaca a cultura e a empatia, bem como
a crenca religiosa e a devocao sincera. Para os romanticos, a Ciéncia era incapaz de
desvendar o que as pessoas intimamente sentem, algo que sé poderia ser expresso
por meio das artes criativas. Mais do que isso, a fé cega nas ciéncias amesquinharia
o potencial humano (WILSON, 2014, p. 39).

16 Inclusive, foi somente em 1830 que a Associagdo Britanica para o Avanco das Ciéncias passou a
denominar aqueles que buscam conhecimento sobre o mundo material de cientistas, em uma palavra
inspirada em artista (COLLINI, 1998, p. xii).
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Hilgendorf informa, por exemplo, que em uma determinada tradi¢&o juridica
germanica, o termo naturalismo?’ é visto de forma negativa, associado ao positivismo,
mecanicismo ou mesmo ao niilismo, equalizado a uma hostilidade a moral, o que
motivou avisos de que o naturalismo, nas ciéncias juridicas, poderia ser moralmente
corrosivo. Apdés muita controvérsia, o termo acabou sendo evitado. Seu emprego
ocorria apenas para identificar um movimento que procuraria causalidade cega e
teorias causais, normalmente opostas a Ciéncia Juridica teleoldgica ou relacionada a
valor.

N&o obstante, retornando as origens da separacao, € curioso apontar ainda
como foi apenas no século XIX que a palavra ciéncia se fechou em torno do estudo
do mundo material, as chamadas ciéncias fisicas ou naturais. Noutras palavras, essa
distincdo, que hoje € lugar comum, corriqueiro e evidente, aparece apenas num
momento recente do conhecimento.

Assim, por quase duzentos anos, as ciéncias e as humanidades trilharam
caminhos separados (WILSON, 2014, p. 39).

Uma ilustracao interessante desse processo pode ser vista com uma breve
incursdo na histéria das universidades inglesas (exatamente o contexto onde Snow
estava inserido), onde houve uma clara manifestacdo académica do isolamento
disciplinar: ao longo de todo o século XIX, na Inglaterra, a rota educacional mais
prestigiosa era a classica (que incluia o estudo de literatura e leitura dos classicos da
antiguidade, considerada socialmente mais aceitavel e intelectualmente mais
desafiadora). Era esse caminho académico que formava os “intelectuais literarios” tdo
criticados por Snow, pessoas destinadas a ocupar um lugar nas classes governantes
apos deixarem a universidade. A carreira cientifica, por sua vez, era considerada
pejorativamente vocacional e até vergonhosa, razdo pela qual a organizacdo dos
curriculos discriminava as matérias das Ciéncias Naturais. Esta aqui a razdo para se
considerar, como afirmado acima, a énfase em ciéncias no inicio da educacédo de
Snow como uma desvantagem. Inevitavelmente, ele se tornou um cientista, numa
época em que essa profissdo ndo era motivo de orgulho.

Foi lentamente que o prestigio da carreira nas Ciéncias Naturais se infiltrou

entre as elites e, apenas no final do século XIX, as Ciéncias Naturais encontraram

17 A palavra naturalism esté inevitavelmente associada ao método das ciéncias naturais
(principalmente a ideia de que todos os fenbmenos possuem explicagdes naturais), embora muita
dessa controvérsia possa ser explicada por mal-entendidos conceituais
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defensores mais vocais e arrojados, entre eles talvez o mais famoso seja Thomas
Henry Huxley (COLLINI, 1998, p. xii-xiii), que entrou para a histéria como “o buldogue
de Darwin”. Esses pensadores desafiaram a primazia da educagao classica e sairam
em defesa dessas ciéncias, como integrantes da cultura e formadoras de rigoroso
processo mental, bem como indispensaveis ao avan¢o do bem-estar no mundo. Foi
justamente com Huxley que travou-se uma das controvérsias mais famosas nesse
debate, conhecida como “a controvérsia Huxley-Arnold”. Nela, Matthew Arnold
defendeu a educacao classica dos ataques de Huxley e, ao menos publicamente,
adotou um tom apaziguador, mitigando a diferenca entre essas duas culturas e
reduzindo-os a mal-entendidos linguisticos em relacdo as palavras ciéncia, literatura
e conhecimento. Entretanto, privadamente, Arnold continuou defendendo
desdenhosamente que a educacao cientifica produz especialistas de utilidade pratica,
mas nao homens educados, relegando a Ciéncia ao papel secundario em que a
tradicao inglesa a colocou.

Posteriormente, Snow entrou em um debate similar, que ficou conhecido
como “a controvérsia Snow-Leavis”, na qual Frank Raymond Leavis acabou por
encarnar exatamente o intelectual literario criticado por Snow (COLLINI, 1998, p. xxiv-
xxv). Esse debate certamente € tributario da controvérsia Huxley-Arnold (COLLINI,
1998, p. xxxv), e da controvérsia Coleridge-Bentham antes desta. O préprio Snow
reconhece, em uma reflexdo publicada quatro anos apds a palestra, que suas as
ideias defendidas em “As Duas Culturas” (e seu embate com Leavis) fazem parte de
uma longa tradicdo de debates dos quais se ocuparam a €poca Varios intelectuais.
Curiosamente, por fazer parte de uma tradicao de debates ja com nomes respeitados,
Snow acreditava que sua contribuicdo na forma da palestra de 1959 ndo ganharia
repercussao (SNOW, 1998, p. 53), diferentemente ao que de fato ocorreu.

Considerando que a educacéo classica era normalmente desfrutada pela
elite inglesa, essa longa tradigédo de controvérsias mostra como 0s esnobismos sociais
e institucionais tendiam a se ajuntar, pelo menos na Inglaterra, em torno da tematica
de fundo das duas culturas (COLLINI, 1998, p. xv).

Na Europa Continental, por outro lado, essa fissdo académica néo foi téao
forte em paises da Europa continental. Assim, por exemplo, a Escola Politécnica
francesa oferece qualificacdo em engenharia aos servidores publicos civis de alto

escaldo, analistas financeiros e industriarios que recebe como alunos. Da mesma
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forma, a Technische Hochschule alema oferece uma educacéo cientifica orientada por
vocacdo, de modo que muitos profissionais atuantes no comeércio e industria possuem
qualificacbes técnicas impressionantes. Dessa forma, a gravidade do divorcio entre
as duas culturas varia de acordo com a forma como cada pais abordou cada uma
dessas tradicGes académicas; ndo obstante, Collini afirma que a cisdo permanece
acentuada na Inglaterra (COLLINI, 1998, p. xvii).

De se notar que este primeiro capitulo € destinado justamente a essa
tematica, mostrando que as discussdes nesse sentido estdo longe de estar
sepultadas, ainda que possam ser acusadas de um esforco intelectual infrutifero, pela
sua natureza eminentemente tedrica. Ndo obstante, considerando a acusacao feita
aqgui de que o Direito se alojou em uma posicao de isolamento disciplinar, acredita-se
gue este capitulo seja um esforco valido, ainda que apenas para construir uma
narrativa que vai da fragmentac&o disciplinar a inevitavel reconciliagdo.

Retornando a “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 (SNOW, 1998, p. 3), o que acaba levando a

um cenario de mutua desconfianga. Assim, nas palavras do proprio Snow:

Eu batizei [0 problema] de “as duas culturas”. Pois constantemente, eu sentia
como se me movesse entre dois grupos — equivalentes em inteligéncia,
idénticos em relacdo a raca, ndo muito diferentes em relagéo a origem social,
recebendo os mesmos salarios, e que praticamente ndo se comunicavam
mais, cujo clima intelectual, moral e psicolégico tinha tdo pouco em comum
gue, ao invés de irem da Casa Burlington ou South Kensigton para Chelsea,
sentia-se como guem atravessa um oceano.'® (SNOW, 1998, p. 2, traducao
nossa)

Esse cenario, para Snow, era causa de um retardo nos esforcos de corrigir
grandes problemas do mundo (esfor¢os que, para o autor, pesavam inevitavelmente
sobre o0s paises mais ricos), entre 0os 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” (SNOW, 1998, p. 79). No que diz respeito a obrigacao coletiva de
gue todos, particularmente os mais ricos, devem trabalhar para erradicar a pobreza, a

palestra foi visionaria e o problema ainda hoje néo esta totalmente superado. Essa

18 No original: “I christened to myself as the 'two cultures'. For constantly | felt | was moving among
two groups—comparable in intelligence, identical in race, not grossly different in social origin, earning
about the same incomes, who had almost ceased to communicate at all, who in intellectual, moral and
psychological climate had so little in common that instead of going from Burlington House or South
Kensington to Chelsea, one might have crossed an ocean.”
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ideia €, inclusive, um dos principios fundantes do Direito Ambiental Internacional,
consubstanciado no principio das responsabilidades comuns, porém diferenciadas
(OLIVEIRA, AGUIAR, 2016). Se em 2017, esses compromissos éticos permanecem
polémicos, em 1959 o eram mais ainda, e se impde reconhecer o mérito de Snow ao
defender essa ideia naquele contexto.

Em relacdo ao problema das duas culturas, como ja mencionado, Snow
defende que a plenitude da vida intelectual progressivamente se polarizava em dois
grupos (SNOW, 1998, p. 3): dos cientistas e dos intelectuais literarios, cada um
compondo uma cultura. Cada cultura, por ser apenas representante da metade do
todo, é inevitavelmente pobre. Fica claro, todavia, que o isolamento dos cientistas
literarios € mais grave, mais doloso e mais nefasto que o isolamento dos cientistas.

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 responsabilidade pelo
isolamento disciplinar e, consequentemente, pelo atraso em resolver os problemas do
mundo.

Em relacdo 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 quem a compreensao imaginativa desses cientistas seja
diminuida (SNOW, 1998, p. 13-14). No entanto, o autor acusa essa mesma literatura
de ser misteriosa, inacessivel e desinteressante, de modo que essa ignorancia seria
quase compreensivel e desculpéavel.

Por outro lado, a abordagem de Snow quanto a ignorancia dos intelectuais
literarios € mais dura: ndo 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 ndo assimilou as descobertas cientificas, e como as
poucas tentativas de empregar poeticamente palavras cientificas (como refracdo ou
luz polarizada) o fazem equivocadamente (SNOW, 1998, p. 16).

Além de injusta, essa critica ao pensamento criativo esta equivocada. A
arte frequentemente incorpora as descobertas cientificas as suas representacoes,
num movimento em que a arte move a ciéncia e a ciéncia inspira a arte (BRANDT,;
EAGLEMAN, 2017).
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Mais do que isso. 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 precisdo matematica o fenébmeno fisico chamado de
turbuléncia (BALL, 2006; ARAGON, 2008). O padrédo de luminescéncia empregado
pelo pintor nessas telas transmite a esséncia desse fenémeno fisico. Ainda hoje
desafiador, a teoria moderna foi modelada em data posterior ao desenvolvimento das
telas, em 1940, pelo cientista soviético Andrei Kolmogorov. N&ao obstante, a
distribuicdo dos padrdes de luz e sombra nas telas distribuem-se conforme o modelo
matematico de Kolmogorov para a turbuléncia. Curiosamente, todos os quadros
mencionados foram desenvolvidos durante prolongados periodos de agitacédo
psicotica, ao passo que outros quadros, de periodos mais calmos, ndo seguem o
padrdo, ainda que o padréo estético das pinceladas seja semelhante.

Mais ainda, Snow acusa os intelectuais literarios de ndo se importarem com
0 mundo, ao contrdrio dos cientistas. Estes, por sua vez, nutririam um interesse maior
pelo aspecto social que a maior parte das pessoas: “Existe um componente moral bem
no seio da prépria Ciéncia, e quase todos os cientistas formam seu proprio julgamento
da vida moral™® (SNOW, 1998, p. 13). Esse componente moral compartilhado pelos
cientistas seria seminal da propria ciéncia.

Além disso, o crime dos intelectuais literarios é sempre retratado como
maior e mais grave, também porque eles nutrem vaidade em sua propria ignorancia:
ainda que representem apenas a metade da poténcia intelectual ocidental, ndo s6 se
recusam a aprender sobre a outra metade (a das Ciéncias), como também a
consideram sem valor. Seu defeito ndo seria uma falta de treinamento cientifico, mas
um treinamento que deliberadamente desmerece as Ciéncias (SNOW, 1998, p. 14).
Assim, se os intelectuais literarios se espantam com a ignorancia dos cientistas em
relacdo a cultura literaria e artistica, mal percebem que eles mesmos sdo cegos
quanto as Ciéncias e, pior que 0s cientistas, se regozijam de sua ignorancia (SNOW,
1998, p. 14).

No ambito da academia, Snow e seus herdeiros intelectuais acusaram a
educacao classica de ser retrograda, e defenderam a necessidade de uma formacao

académica voltada para a ciéncia em um mundo cada vez mais dominado pela ciéncia

19 No original: “there is a moral component right in the grain of Science itself, and almost all scientists
form their own judgments of the moral life”.
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e pela tecnologia. Como visto acima, para eles, essa posi¢cao prestigiosa da ciéncia
no mundo garantiria um mundo melhor. Paradoxalmente, Snow defendeu ser
necessario superar a excessiva especializacdo, e acusou seus colegas de se
acomodarem no problema, sem qualquer esforco para supera-lo. Por tudo isso, o
isolamento disciplinar, tido como tdo problemético, sé poderia ser superado com uma
reforma do sistema educacional. Isso porque a hiperespecializacdo disciplinar € a raiz
da polarizacao.

Snow estende sua critica aos cientistas ditos puros, por um lado, e os
cientistas das ciéncias aplicadas e engenheiros, de outro. Entende que a vaidade
crescente entre 0s cientistas puros em relagdo aos demais € um esnobismo
reinventado, semelhante ao dos intelectuais literarios, e igualmente nefasto. E
igualmente criticavel o cientista que se orgulha de fazer uma ciéncia que ndo possui
emprego pratico e o cientista que ndo possui qualquer senso de engenharia (SNOW,
1998, p. 32).

Os efeitos praticos provocados pelas Ciéncias sdo da maior importancia, e
fica claro que Snow deposita muita esperanca na ciéncia e na tecnologia, que
impulsionou a revolucao industrial. Ele é categ6rico ao defender aquilo que entendeu
ser uma verdade clara: “a industrializagdo é a Unica esperanga dos pobres™® (SNOW,
1998, p. 25, traducao nossa), sendo que a palavra esperanca aqui foi empregada em
sentido bruto e prosaico. Snow acreditava que a industrializacdo (ou revolucao
industrial, como ele a chama) iria acabar com a fome e a mortalidade infantil, e
descreve a ida da mao de obra do campo as fabricas como voluntaria e bem-
aventurada (SNOW, 1998, p. 25-26). Snow acreditava ainda que o0s paises
industrializados experimentaram um aumento populacional devido ao acesso
generalizado ao cuidado médico, a alimentacdo, universalizacdo da alfabetizacao,
proporcionado pela revolugcdo industrial. Em suma: universalizacdo da saude,
educacado e comida seria garantida pela revolucéo industrial e seus desenvolvimentos
posteriores. A Unica desvantagem desse arranjo seria que a industrializacdo torna
mais facil articular um esfor¢co de guerra, um risco empalidecido diante das benesses
conquistadas.

Como Snow se preocupa muito com o0s problemas praticos do mundo e

para a urgéncia de aborda-los. Para o autor, o isolamento disciplinar, em qualquer

20 No original: “Industrialisation is the only hope of the poor.”
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forma, é deletério para a realizacdo desses objetivos. E se os problemas do mundo
agravados pelo isolamento disciplinar ndo se superam apenas com reformas

educacionais, ndo é possivel soluciona-los sem tais reformas:

A educacdo ndo é a solucdo integral para este problema [a desigualdade]:
mas sem a educacao, o Ocidente ndo pode sequer comecar a lidar. Todas as
setas apontam para a mesma direcdo. 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 nédo precisam ser
pobres se houver inteligéncia no mundo, é obrigatério para nés [ingleses],
para os americanos e para todo o Ocidente olhar para a nossa educacao com
novos olhos.2! (SNOW, 1998, p. 50, traducdo nossa)

Analisando “As Duas Culturas” em retrospecto, fica claro que a esperanga
depositada por Snow na ciéncia e na tecnologia como panaceia para 0 mundo nao foi
realizada. A ciéncia sozinha nao foi (e continua ndo sendo) capaz de acabar por si s6
com a fome, a mortalidade infantil, nem garantir melhores condi¢cdes de vida para
agueles que nascem em condi¢des desfavoraveis. A atualidade dessa misséo (e sua
urgéncia cada vez mais premente) transparece no eixo central de pesquisa adotado
pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais para o triénio 2013-2015 (lar do desenvolvimento desta tese): “Combate a
Pobreza”.

Mais ainda, boa parte da Filosofia da Ciéncia contemporénea se dedicou
(e dedica ainda) a desmistificar a figura do cientista, atacando sua objetividade,
imparcialidade e neutralidade (LACEY, 2008, 2010). Certamente nem todos 0s
cientistas se importam com guestdes sociais, hem tampouco se guiam por rigidos
padrbes morais (as contribuicdes da Histéria da Ciéncia e da Filosofia da Ciéncia
desmistificaram por completo essas ilusdes). Sao também fruto da Ciéncia e do
desenvolvimento tecnoldgico empreitadas que concederam a humanidade nada além
de dor e miséria, e exemplos sao fartos (a bomba atdmica, as lobotomias, virus criados

em laboratério, e até mesmo para o aquecimento global a ciéncia contribuiu).

21 No original: “Education isn't the total solution to this problem: 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
precariously 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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Além disso, ainda que reconhe¢ca o empobrecimento de cada uma das
culturas quando trabalha isoladamente, mesmo a proposta de reconciliagéo oferecida
por Snow nao parece trazer qualquer protagonismo para as Humanidades.
Claramente, o autor favorecia o papel da Ciéncia e da Tecnologia.

N&o obstante, a alternancia no protagonismo entre os dois campos do
conhecimento parece ser o caminho mais proveitoso.

O premiado escritor de ficcdo 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 ficcdo (GAIMAN, 2014, p. 41). O
autor relata que, durante muito tempo, a China desencorajou a publicagéo e o gosto
por literatura de ficcdo cientifica, e dificultou a realizacdo de convencdes sobre esse
ramo literario. Em 2007, no entanto, a politica oficial mudou, e varios autores
estrangeiros de ficcdo cientifica (inclusive o préprio Gaiman) foram convidados a
visitar 0 pais para suscitar o gosto por esse tipo de arte. Durante esta convencao,
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. Noés
fazemos seus iPods. Nés fazemos telefones. N6s fazemos essas coisas
melhor que qualquer outra pessoa, mas nés nao inventamos nenhuma
dessas ideias. Vocés nos trazem coisas e nos as fazemos. Entdo nds
visitamos os Estados Unidos e conversamos com pessoas ha Microsoft, na
Google, na Apple, e nds perguntamos a elas muitas perguntas sobre elas
mesmas, aquelas pessoas trabalhando l4. E nés descobrimos que todas elas
leram fic¢&o cientifica quando elas eram adolescentes. Entdo nds pensamos
que talvez isso seja uma coisa boa.?? (GAIMAN, 2014, p. 41, traducéo nossa).

Gaiman entdo questiona: Para que serve a imaginacao? Por que as
pessoas escrevem histérias de ficcdo? Escrever importa de alguma coisa? Por que
importa? Considerando essa experiéncia de Gaiman, € possivel especular que esta
nas Humanidades um importante impulso para que a Ciéncia e a Tecnologia se
movam. Conclusdo semelhante é defendida por Anthony Brandt (que € musico) e
David Eagleman (que é neurocientista) em obra de coautoria (BRANDT, EAGLEMAN,

22 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”
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2017): o cerne do pensamento criativo que move a humanidade esté neste ir e vir de
ideias, na troca constante entre as Ciéncias e as Humanidades.

E aqui amplia-se o questionamento: para que serve a Filosofia? Ou a
Filosofia do Direito? A resposta para essa pergunta sera desenvolvida mais adiante.
N&o obstante, ja se adianta que, ainda que que a Filosofia e a Filosofia do Direito
sejam ainda hoje culpadas de muitos dos apontados defeitos que Snow, outras
acusacOes eram injustas entédo, e permanecem injustas agora. Assim, neste trabalho,
acredita-se que certamente existe um lugar de protagonismo e importancia reservado
a elas, num processo de reconciliagdo disciplinar.

N&o obstante, as criticas a Snow ndo 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 divisdo disciplinar € um fenbmeno que assombra todo o
mundo ocidental, e nutriu ao longo dos anos rivalidade e desconfianca nefastas entre
0s cientistas e os intelectuais literarios. Sua critica, nesse aspecto, ainda permanece
atual, ja que o processo de especializacdo denunciado por ele continuou e se
acentuou. A reconciliacdo ainda n&o foi totalmente alcancada. E curioso perceber que
essa questdo serviu também como ponto de partida para outras duas questdes
abordadas energicamente no texto, ja mencionadas listadas acima: o ataque feroz
aos intelectuais literarios e a imprescindibilidade de se empregar a ciéncia e a
tecnologia para resolver os problemas dos mais pobres. Numa leitura atualizada, o
ataque aos intelectuais foi bastante injusto (em comparacao, todas as faltas imputadas
por Snow aos cientistas foram transgressdes 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 posteriormente o fez
Edward Osborne Wilson, intelectual ainda vivo e atuante, cujo trabalho sera abordado

na préxima secao, na influente obra Consiliéncia.

1.2 A reconciliagdo disciplinar: rumo a consiliéncia

Na secao anterior, procurou-se mostrar como o isolamento disciplinar entre
0 que Snow denominou “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
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duas culturas de desconfiangca em relacéo a outra. Um dos méritos de Snow € atribuir
a responsabilidade pelo isolamento aos dois lados, ainda que sua critica seja mais
dura em relacdo aos intelectuais literarios. Além disso, Snow destacou que o
isolamento disciplinar causa problemas para o mundo ou, no minimo, atrasa 0s
esforcos de encontrar solugbes 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 culturas, deve ser novamente reunida, ainda que essa
reunido ndo venha sem angustia.

Na trilha do pensamento de Snow, Edward Osborne Wilson defendeu a
unificagdo do conhecimento, de sintese, em um movimento que batizou de
consiliéncia (WILSON, 1999, p. 8). A ideia de consiliéncia liga-se a ideia de coeréncia,
no sentido de que o conhecimento € Unico e ndo se pode admitir que as duas culturas
se contradigam. E preciso tornar todo esse corpo de conhecimento coerente, ou
consiliente. Essa premissa valeria para todas as aventuras intelectuais humanas,
inclusive a Etica. Assim, por exemplo, quando se estuda a moralidade humana, é
preciso que todas as disciplinas que se ocupam do assunto — Filosofia, Psicologia,
Biologia — caminhem para chegar a fundamentos explicativos comuns. Este seria o
caminho para a unificacdo do conhecimento. Assim, a contribuicdo de Wilson é mais
robusta que a de Snow, no sentido de que o primeiro oferece ferramentas concretas
para a integracdo, ao passo que o segundo permanece no diagndstico critico. Essa
proposicao, no entanto, possui implicacées polémicas e encontrou (e encontra ainda)
muita resisténcia.

Isso porque essa ideia desafia algumas concepc¢des fundamentais que o
conhecimento da sociedade ocidental produziu sobre si mesma. Na verdade, a
Ciéncia ha muito vem atacando ilusées humanas de que somos particularmente
especiais ou divinos.

Na formulacao ja conhecida de Sigmund Freud, as trés grandes revolucdes
cientificas deflagraram trés golpes contra o ingénuo amor que a humanidade nutre por
si mesma; noutras palavras, as revolug¢des cientificas quebram os pedestais da
arrogancia cosmica do ser humano. A primeira revolucao 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 Evolug&o, que roubou

do homem a crenca de ter sido especialmente desenhado para um propdésito divino, e
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o colocou como descendente do mundo animal. A terceira, seria a propria descoberta
de Freud sobre o inconsciente, que desafiaria a nocdo humana sobre sua
racionalidade.

E curioso perceber que essa formulacdo de Freud fornece um novo critério
para identificar uma revolugdo cientifica, qual seja, a capacidade de subverter
convicgbes que a humanidade vaidosamente nutre sobre si mesma (GOULD, 2011,
p. 325).

Gould explica que o golpe copernicano ndo parece nao mais provocar
angusticas existenciais, ou seja, que as pessoas parecem acostumadas a ideia de
que vivem um pedaco de rocha orbitando uma galéxia entre muitas. No caso da
revolucdo darwiniana (e desconsiderando a enorme quantidade de pessoas que
rejeita a Teoria da Evolucao por completo), embora as pessoas ja aceitem a ideia de
gue descendem do mundo animal, a internalizacdo do significado desse fato ainda
nao foi alcangcada, de modo que a revolugcéo darwiniana (no sentido que Freud a
explicou) permanece incompleta. Esse significado, que ainda se encontra disperso, é:
0s seres humanos ndo séo resultado de um progresso evolutivo preditivo, mas sim
um reflexo césmico tardio e fortuito; caso o processo evolutivo tivesse num novo
comeco, dificilmente a espécie humana, tal como a entendemos hoje, emergiria do
processo (GOULD, 2011, p. 327).

Quando se aceita a segunda revolucéo cientifica (a revolucdo darwiniana),
aceita-se também a proposta de se estudar o ser humano (e todas as suas
experiéncias e atividades) dentro da mesma metodologia empregada no estudo de
todas os outros fenbmenos naturais. Essa é a proposta da Consiliéncia, que, no
entanto, esta cercada de controvérsias.

Nesta tese, as duas ultimas revolucdes cientificas mencionadas por Freud
estdo presentes. Na revolugdo darwiniana, a tese parte do pressuposto de que é
possivel compreender todos os aspectos do ser humano do ponto de vista biolégico,
inclusive nossos atributos mentais, como a Moralidade e a Razéo. Na revolugcédo do
inconsciente, exploram-se mecanismos mentais que solapam a hegemonia da razéo
NOS processos cognitivos (particularmente nos julgamentos morais).

Todas essas propostas exigem um marco tedrico que permita o dialogo
entre as varias areas do conhecimento, e esse marco teérico foi encontrado na

Consiliéncia de Edward O. Wilson.
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O gue se chama aqui de Consiliéncia decorre de um programa de pesquisa
sistematizado por Edward Osborne Wilson, um norte-americano, cientista de
formacdo, formado em Biologia e especializado em Entomologia (0 estudo das
formigas), e trilha a linha de ataque darwiniana. Em 1975 publica o livro “Sociobiology:
The New Synthesis” (WILSON, 1978), em que sugere que a selecdo natural, que
claramente havia moldado os corpos dos animais, teria também moldado seu
comportamento.

Nas palavras do proprio Wilson, a sociobiologia € “o estudo sistematico das
bases biolégicas para o comportamento social” (WILSON, 1978, p. 4, traducao
nossa).?® No entanto, essa formulacdo sumaria esconde a amplitude da proposta: a
Sociobiologia, enquanto programa de pesquisa, propunha a sintese entre estudos
experimentais e tedricos sobre demografia animal, biologia de populacdes,
comunicacdo, comportamentos de grupo, a relacdo de parentalidade e agressao,
desde os animais invertebrados, passando por passaros, mamiferos e finalmente
pelos seres humanos, convergindo os desenvolvimentos da Teoria da Evolucéo,
Ecologia e Genética no sentido de construir um enquadramento tedrico evolucionista
mais rigoroso para o estudo do comportamento dos animais, inclusive o0s seres
humanos (LALAND, BROWN, 2002, p. 72).

No que diz respeito aos outros animais (abelhas, formigas, ratos), o
programa foi bem-sucedido (JOYCE, 2007, p. 4; LALAND, BROWN, 2002), embora
hoje seja mais comum encontrar referéncia a esse ramo do conhecimento como
Ecologia Comportamental (behavioural ecology).

No entanto, Wilson teve a audacia de sugerir, no capitulo final do livro, que
a selecao 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 possibilidades da
razdo). Para tanto, Wilson fez referéncia a ética, e empregou os modelos racionalistas
de justica (John Rawls) e de desenvolvimento humano (Lawrence Kohlberg), com os
quais estava bem familiarizado (ja que os trés eram professores da Universidade de

Harvard a época), para construir seu argumento:

Filosofos da Etica intuem os canones deontoldgicos da moralidade,
consultando os centros emotivos do seu préprio sistema hipotalamico-
limbico. Isto também é verdade para os [psic6logos] desenvolvimentistas [tais
como Kohlberg], mesmo quando eles estdo sendo o mais severamente

23 No original: “the systematic study of the biological basis of all social behavior”.
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objetivos que conseguem. Somente quando se interpretar a atividade dos
centros emotivos como uma adaptacdo biologica, pode-se decifrar o
significado desses canones.2* (WILSON, 1978, p. 563, traducdo nossa)

Wilson previu que o estudo da ética seria “biologizado”, numa abordagem
conjunta entre Filosofia, Biologia e Evolug&o, que batizou primeiro de Sociobiologia e
posteriormente chamou de “Consiliéncia” (Consilience).

Essa ideia € particularmente aversiva quando se considera que parcela
significativa da sociedade norte-americana ainda acredita no criacionismo. Em 2006
(COYNE, 2009), foi feita uma pesquisa em que adultos deveriam dizer que a seguinte
afirmativa era verdadeira, falsa ou se n&o sabiam: “Seres humanos, tal como os
conhecemos, se desenvolveram a partir de espécies mais primitivas de animais” (essa
€ uma das conclusdes da Teoria da Evolucdo, e contrapbe-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 tragcos do comportamento humano pelas
mesmas leis que se aplicam ao reino animal (a propdsito, a sele¢ao natural aplica-se
a todos os seres vivos), Wilson foi publicamente hostilizado e ostracizado, chamado
de fascista, racista e acusado de endossar o genocidio (HAIDT, 2012, p. 38). 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
agua gelada (LALAND, BROWN, 2002, p. 89-90).

A proposta ndo enfrentou resisténcia apenas daqueles sem treinamento
nas Ciéncias Bioldgicas. Embora seja possivel acusar alguns criticos (principalmente
antropologistas, psicologos e sociélogos) de nada entenderem 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 bi6logos, inclusive
professores vinculados a mesma universidade de Wilson (Harvard). Talvez os mais

notorios entre os criticos sejam Richard Lewontin e Stephen Jay Gould, ambos

24 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”.
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autoridades em Biologia Evolucionista (LALAND, BROWN, 2002, p. 91).

Instalou-se entdo uma controvérsia entre Wilson e Lewontin.
Posteriormente, Wilson reconheceu que Lewontin foi um adversario respeitavel, e que
os ataques deflagrados contra Sociobiologia provavelmente contribuiram
significativamente para que a ideia ganhasse atencao (LALAND, BROWN, 2002, p.
90). No calor gerado pela controvérsia, muitos foram os ataques pessoais recebidos
pelos dois: Wilson era acusado de estar motivado por preconceitos pessoais, e
Lewontin, pela ideologia marxista. No entanto, € possivel que os estranhamentos
entre eles tenham um pano de fundo diverso, ndo a politica ou preconceitos, mas uma
postura diante da propria Ciéncia: se, por um lado Wilson, aprecia o desafio de
grandes problemas, procurando o cenario mais amplo e constantemente trabalhava
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
gue os argumentos biologicos sdo sujeitos a manipulacdo (LALAND, BROWN, 2002,
p. 91).

A controvérsia entre ambos ilustra como cientistas respeitaveis apresentam
posturas diferentes. Mais ainda, que da interacdo entre eles, o desenvolvimento
cientifico s6 tem a se beneficiar.

Em relacdo a Sociobiologia, somente na década de 1980 e apds, 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 reputacédo negativa atrelada
ao nome, muitos pesquisadores preferem outras denominacdes: Ecologia do
Comportamento Humano (Human Behavioural Ecology), Psicologia Evolucionista
(Evolutionary psychology), Memética (Memetics) e Coevolucdo Gene-Cultura (Gene-
culture coevolution), que o tempo consolida como programas de pesquisa autbnomos,
ainda que tenham, todos eles, origem na Sociobiologia (LALAND, BROWN, 2002, p.
106-107).

O proximo capitulo serd dedicado, em larga medida, a Psicologia
Evolucionista, que, acredita-se, oferecera possibilidades explicativas relevantes para

a principal questéo abordada na tese: a relagao entre Direito e Moral. Ainda que haja

43



uma continuidade entre os dois programas, eles ndo se confundem: a Sociobiologia
se foca no comportamento inato, ao passo que a Psicologia Evolucionista se foca nos
mecanismos psicologicos que subjazem o comportamento (JOYCE, 2007, p. 5).
Outras implica¢cdes da Psicologia Evolucionista serdo detalhadas no proximo capitulo.
Neste momento, importa a trajetdéria que leva a um programa de pesquisa que
possibilite o Direito e esses ramos do conhecimento, ou seja, que viabiliza o proprio
desenvolvimento desta tese.

Em 1998, Wilson publica um novo trabalho, intitulado “Consiliéncia: a
unidade do conhecimento”® (Consilience: the unity of knowledge) (WILSON, 1999),
uma versdo bem mais elaborada do ponto polémico defendido no ultimo capitulo do
Sociobiologia.

O principio aqui 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 razdo simultaneamente
simples e desconfortavelmente profunda: “tudo que ja sabemos e podemos vir a saber
sobre a existéncia é criado 1876 (WILSON, 1999, p. 105, traducdo nossa). Nesse
contexto, quase todos os cientistas e filésofos contemporéneos concordam que a
mente, composta por processos conscientes e racionais, € 0 cérebro em
funcionamento (WILSON, 1999, p. 108-109). “Mente” ndo € um conceito
incontroverso. Até a década de 1970, era de fato um conceito tao 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, psicologos cognitivos e fildsofos)
(WILSON, 1999, p. 108). E um campo ainda ndo consolidado, e os intelectuais que ai
enveredam 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 diagnéstico, Wilson faz coro ao diagndstico de Snow: a
hiperespecializacédo da elite educada esta na raiz do problema (WILSON, 1999, p.
137). No texto de 1998, Wilson trafega pelas contribuicdes de cada uma das duas

25 Publicado no Brasil pela editora Campus, também em 1998. A obra consultada aqui é o original em
inglés, publicado em 1999, com as traduc¢des da autora.
26 No original: “Everything that we know and can ever know about existence is created there”.
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culturas (com o mérito de considerar também o campo j& bastante consolidado das
Ciéncias Sociais, praticamente ausente em As Duas Culturas). Apenas para
simplificar as referéncias a seguir, descrever-se-a os dois polos em conflito no trabalho
de Wilson como simplesmente cientistas e intelectuais?’ (neste polo incluidas as
Humanidades, as Ciéncias Sociais e as Artes).

As disciplinas das Ciéncias Sociais (particularmente nos campos liderados
por Emile Durkheim, Karl Marx, Franz Boas e Sigmund Freud) se blindaram de
ingeréncias das Ciéncias Naturais como forma se se consolidarem como areas de
ramos do conhecimento com independéncia epistemoldgica, o0 que se mostrou
proveitoso por um tempo (WILSON, 1999, p. 200).

N&o obstante, assim como em Snow, percebe-se que as criticas de Wilson
aos intelectuais das Humanidades mais severas do que aquelas destinadas aos
cientistas naturais. Referindo-se as correntes de pensamento mais estudadas da
atualidade (a teoria critica, o funcionalismo, o historicismo, o anti-historicismo, o
estruturalismo, o pdés-estruturalismo, o marxismo e a teoria psicanalitica), Wilson

afirma:

Cada uma dessas empreitadas contribuiu com algo para entender a condicao
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 criagdo explicam o universo, isto €, com convicgéo e
certa consisténcia interna. Mas nunca - eu ndo acho que essa é uma palavra
muito forte - os cientistas sociais foram capazes de ancorar suas narrativas
nas realidades fisicas da biologia humana e da psicologia, embora estejam
certamente la e ndo em algum plano astral do qual a cultura surgiu.?®
(WILSON, 1999, p. 199, traducdo nossa)

Wilson defende, portanto, a necessidade de colocar as Humanidades na
trilha da busca pela realidade objetiva, abandonando o método da revelacao individual
(WILSON, 1999, p. 7).

A critica de Wilson deslancha em puro desdém, ao afirmar:

Mas a histdria mostra que a l6gica langada a partir da introspeccdo sozinha
ndo tem impulso, pode viajar apenas até certo ponto e geralmente segue na
direcéo errada. Grande parte da histéria da filosofia moderna, de Descartes
e Kant para a frente, consiste em modelos fracassados do cérebro. A falha

27 Deve-se, no entanto, perceber que a oposicao descrita por Wilson teria aspecto triangular: Ciéncias
Naturais — Ciéncias Sociaisl/Humanidades/Religido — Arte (diferentemente da oposi¢éo descrita por
Snow, que op0e cientistas a intelectuais literarios).

28 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— | 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 is surely there and not some astral plane from which culture has arisen”.
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ndo é culpa dos filésofos, que levaram obstinadamente seus métodos ao
limite, mas uma consequéncia direta da evolucéo bioldgica do cérebro. Tudo
o que foi aprendido empiricamente sobre evolucdo em geral e processo
mental em particular sugere que o cérebro € uma maquina montada para
ndo se entender, mas para sobreviver. Como essas duas finalidades sdo
basicamente diferentes, a mente sem o conhecimento factual da ciéncia vé o
mundo apenas em pequenos pedacos. Ela destaca as partes do mundo que
deve conhecer para viver até o dia seguinte e entrega o resto a escuridao.
Por milhares de geracdes, as pessoas viveram e reproduziram sem
necessidade de saber como funciona o mecanismo do cérebro. O mito e o
auto-engano, a identidade tribal e o ritual, mais do que a verdade objetiva,
davam-lhes a vantagem adaptativa. E por isso que até hoje as pessoas
sabem mais sobre seus automéveis do que sobre suas proprias mentes - e
por que a explicacdo fundamental da mente é uma busca empirica e nao
filosofica ou religiosa. Isso requer uma jornada na escuridao interior do
cérebro com preconceitos deixados para tras. Os navios que nos
trouxeram aqui devem ser deixados afundados e queimando na praia.
(WILSON, 1999, p. 105-106, tradugdo nossa, grifos acrescidos).?°

Abordando especificamente a Etica, Wilson questiona: seriam os preceitos
éticos (como a justica ou os direitos humanos) independentes da experiéncia humana
ou séo inveng¢des humanas? Para o autor “o raciocinio moral (...) € em qualquer nivel
intrinsicamente consiliente com as ciéncias naturais™® (WILSON, 1999, p. 260), e
defende, portanto, a necessidade de colocar as Humanidades na trilha da busca pela
realidade objetiva, abandonando o método da revelacéo individual em favor de uma
abordagem empirista (oposta a abordagem transcendentalista, segundo Wilson, seria
a abordagem predominante nas Humanidades e Ciéncias Sociais). Assim, muitos
filosofos e te6logos buscam no transcendentalismo a forma de validar modelos éticos,
buscam descobrir leis morais com robustez semelhante as leis naturais (natural laws),
fundamentos autbnomos imunes a duvida ou a concessoes. Tais fundamentos seriam

ou expressao da vontade de Deus, para os tedlogos, ou auto-evidentes para qualquer

29 No original: “But history shows that logic launched from introspection alone lacks thrust, can travel
only so far, and usually heads in the wrong direction. Much of the history of modern philosophy, from
Descartes and Kant forward, consists of failed models of the brain. The shortcoming is not the fault of
the philosophers, who have doggedly pushed their methods to the limit, but a straightforward
consequence of the biological evolution of the brain. All that has been learned empirically about
evolution in general and mental process in particular suggests that the brain is a machine assembled
not to understand itself, but to survive. Because these two ends are basically different, the mind
unaided by factual knowledge from science sees the world only in little pieces. It throws a spotlight on
those portions of the world it must know in order to live to the next day, and surrenders the rest to
darkness. For thousands of generations people lived and reproduced with no need to know how the
machinery of the brain works. Myth and self-deception, tribal identity and ritual, more than objective
truth, gave them the adaptive edge. That is why even today people know more about their
automobiles than they do about their own minds—and why the fundamental explanation of mind is an
empirical rather than a philosophical or religious quest. It requires a journey into the brain's interior
darkness with preconceptions left behind. The ships that brought us here are to be left scuttled and
burning at the shore”.
%0 No original: “Moral reasoning (...) is at every level intrinsically consilient with the natural sciences”.
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pessoa racional, no caso dos fildsofos, transcendentais laicos (WILSON, 1999, p.
261).

O transcendentalismo (em sua busca por verdades evidentes percebidas
pela razédo) foi tdo influente que deixou sua marca em alguns documentos seminais
dos Direitos Humanos (HUNT, 2007). Na propria Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, afirma-se ser auto-evidente a ideia de que todos os
homens séo iguais e titulares de alguns direitos inalienaveis.3! Mas serd mesmo que
essa ideia € auto-evidente, uma lei natural?

Essa abordagem transcendentalista se opde a empirista, esta adotada por
Wilson. Nesta, a énfase € no conhecimento objetivo, que explore os sentimentos
morais (na expressao de Adam Smith [SMITH, 2016]), condicionados pela forma que

0 cérebro funciona, e como a mente se desenvolve:

O argumento empirista, entdo, € que, explorando as raizes biolégicas do
comportamento moral e explicando suas origens e vieses materiais,
deveriamos ser capazes de moldar um consenso ético mais sabio e
duradouro do que antes. A atual expansao da investigacao cientifica nos
processos mais profundos do pensamento humano torna este
empreendimento viavel.3? (WILSON, 1999, p. 262, tradugéo nossa)

Nessa hip6tese, toda a experiéncia ética®® baseia-se em preceitos
alcancados por consenso, guiados por regras inatas do desenvolvimento mental.
Modelos éticos deveriam ser estudados de baixo para cima, ou seja, a partir de
pessoas até a formacdo da cultura (e ndo de cima para baixo, como ocorre no
transcendentalismo, de uma entidade imaterial em direcdo as pessoas, por meio da
cultura) (WILSON, 1999, p. 270). Essa abordagem decorre de outros pensadores
pioneiros, desde David Hume (em seu A Treatise of Human Nature, 1739-40),
passando por Charles Darwin (em seu The Descent of Man, 1871)

Como acontece com As Duas Culturas, em Consilience as criticas sao mais

31 No original: ““We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are
endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the
pursuit of Happiness.”
32 No original: “The empiricist argument, then, is that 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. The current expansion of scientific inquiry into
the deeper processes of human thought makes this venture feasible”.
33 Wilson inclui neste argumento também toda a experiéncia religiosa, e defende que a Neurociéncia
Cognitiva (ou Ciéncias do Cérebro) é capaz de oferecer uma explicacao para as emocdes e
raciocinios que compdem o pensamento religioso (WILSON, 1999, p. 269). Wilson trata dos modelos
éticos juntamente com a questéo religiosa, por entender que o fundamento tanto da Filosofia
transcendental quanto da Teologia € o mesmo, o transcendentalismo, quer invoque-se Deus ou hdo
(WILSON, 1999, p. 261).
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severas para o lado das Humanidades, Ciéncias Sociais e Arte. Tais criticas focam
fortemente nas contribuic6es destas do passado até o momento atual (em particular,
apontam como fracassados o0s 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 paradigma consiliente.

Esse movimento convergente, na visdo de Wilson, j& comecou,
impulsionado por quatro pontes que levam as Ciéncias Naturais a se aproximarem
das Ciéncias Sociais (WILSON, 1999, p. 208-209). A primeira € o florescer das
Neurociéncias Cognitivas (ou Ciéncias do Cérebro), em que se analisa 0 substrato
fisico da atividade mental e se procuram 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 é a disciplina de Biologia Evolucionéria,
desenvolvimento hibrido da Sociobiologia, em que os pesquisadores procuram
explicar as origens hereditarias do comportamento social. A Ultima 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.

Esta abordagem seria a Unica consistente com a consiliéncia, tal como
defendida por Wilson. Tal abordagem é 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 emocao,
gue influencia conceitos e decisdes feitos a partir desses sentimentos (WILSON, 1999,
p. 275). Para ele, filosofos que se dedicam ao estudo da Etica devem dedicar-se a
origem evolucionaria desses sentimentos morais, e ao funcionamento material do
cérebro humano (WILSON, 1999, p. 277). Em nenhum outro campo das
Humanidades, a unido com as ciéncias naturais seria mais urgente e necessaria, ja
gue o estudo dessas qualidades distintivas e vitais da espécie humana permanece
como um guadrante vazio no mapa cientifico (WILSON, 1999, p. 277-278). O caminho
apontado pelo autor para preencher esse vazio foca nos seguintes tépicos (WILSON,
1999, p. 279):

a) a definicdo desses sentimentos morais, em que se busca sua descricéo

precisa por meio da psicologia experimental, seguida pela analise dos processos
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neurais e enddcrinos que subjazem essa resposta;

b) a genética desses sentimentos morais, em que se busca a medida da
heritabilidade de processos psicologicos e fisiolégicos do comportamento ético e, se
for possivel, da identificacdo dos genes que participam dessa manifestacao;

c) o desenvolvimento desses sentimentos morais como um produto de
interacdo entre genes e o ambiente, na linha das pesquisas ja desenvolvidas pela
Psicologia e pela Antropologia, com foto simultaneamente nas historias dos sistemas
éticos como parte da emergéncia de diferentes culturas, e o desenvolvimento
cognitivo de individuos que vivem em variadas culturas;

d) a profunda histéria desses sentimentos morais, em que se pretende
descobrir porque esses sentimentos existem, na presuncao desenvolvida por Wilson
(e endossada aqui) de que esses sentimentos representam um ganho no sucesso de
sobrevivéncia e reproducéo desde os periodos da pré-histéria (quando eles primeiro
se manifestaram).

Esta-se, portanto, diante de abordagens rivais para a Etica:
transcendentalismo v. empirismo.

No entanto, é preciso esclarecer que essa proposta ndo pode ser
considerada como Ciéncia em si mesma. A possibilidade de integrar as ciéncias
naturais e os demais ramos de conhecimento € melhor descrita como uma visédo 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 serd levar com eficiéncia seus métodos para as
ciéncias sociais e humanidades. Sua promessa, se bem sucedida, € a compreensao
da condicdo humana com um grau mais elevado de certeza.3*

Em uma colocacdo quase poética, Wilson afirma que o século XXI
delineara sua prépria versdo da batalha pela alma dos homens: a escolha entre
transcendentalismo e o empirismo. A Etica ou permanecera na expresséo da teologia
e da filosofia (onde atualmente se encontra) ou se se voltara para uma andlise material
baseada na Ciéncia. Nesse embate, prevalecera a visdo de mundo que se mostrar

correta, ou que seja, mais amplamente percebida como correta.3®

34 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999.
p. 9.
35 WILSON, Edward Osborne. Consilience: the unity of knowledge. New York: Vintage Books, 1999.
p. 262.
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A Neuroética e o Neurodireito sdo apostas na abordagem empirista,
defendida aqui. Na linha da Consiliéncia, deve-se perceber que a Etica e o Direito
estudam comportamento humano, que pode ser compreendido e explicado conforme
as mesmas premissas a partir das quais que sdo compreendidos e explicados todos
os demais fendmenos da natureza. Em larga medida, isso significa estudar o cérebro
humano, origem de toda experiéncia humana.

Esta tese segue este caminho. Procurando, no préximo capitulo, avaliar
como a psicologia experimental avancou em relacdo aos modelos morais, procura-se
uma abordagem mais realista em relac@o as expectativas que pode-se ter em relacdo
a essas empreitadas, bem como a sua capacidade preditiva.

Mais recentemente, com 85 anos, Wilson retoma o tema de Consilience
(1998) publica um novo livro sobre o assunto, intitulado “O sentido da existéncia
humana” (traducéo livre de “The meaning of human existence”) (WILSON, 2014), obra
reflexiva em que o autor une as Ciéncias e as Humanidades (particularmente a
Filosofia), numa visdo mais gentil com as Humanidades. Nele, envereda-se pela ética
especulativa,® sobre quais riscos devemos correr, principalmente na manipulacédo do
DNA para alcancar determinadas caracteristicas (intervengdo motivada inicialmente
pelo desejo de curar doengas, como a Sindrome de Down, e que abriria caminho para
prevenir a depressdo, até, por fim, haver a possibilidade de garantir filhos mais
inteligentes, ou mais criativos).

Wilson reafirma seu entendimento de que a tarefa de compreender a
humanidade € por demais importante e desafiadora para ser entregue exclusivamente

para as Humanidades:

Seus muitos ramos, da filosofia a lei a histéria e as artes criativas,
descreveram as particularidades da natureza humana de forma ampla, em
interminaveis permutacdes, ainda que enfeitadas por genialidade e detalhes
extraordinarios. Entretanto, ndo se explica porque possuimos nossa
natureza especifica e ndo alguma outra, de um vasto numero de
naturezas concebiveis. Nesse sentido, as humanidades ndo alcangaram
nem jamais alcancardo uma compreensdo completa do significado da

36 Alfred Nordmann (2007) elaborou critica ao que chamou de ética especulativa. Discussdes dessa
ordem ocorrem quando as possibilidades do desenvolvimento tecnolégico, possibilidades estas que
sequer se sabe serem efetivamente possiveis, ocupam espaco nas discussdes éticas e roubam a
atencado das questdes do presente que efetivamente precisam ser refletidas. Seria o caso, por
exemplo, de discutir a correcao ética da manipulagdo de pensamentos por meio de ondas
eletromagnéticas, algo que é absolutamente impensavel no cenério atual. O risco, para Nordmann, é
que a medida que as preocupacdes hipotéticas vdo ocupando lugar da realidade, um futuro
imaginado esmaga o presente.
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existéncia de nossa espécie.3” (WILSON, 2014, p. 17, traducao nossa, grifos
acrescidos)

Para responder a pergunta sobre “0 que somos”, o autor defende ser
necessario olhar simultaneamente para a evolucdo biolégica e evolugéo cultural, em
unidade. Assim, para Wilson, é chegado o tempo “de considerar o que as ciéncias
podem oferecer para as Humanidades, e o0 que as Humanidades podem oferecer para
as Ciéncias, em uma busca compartilhada por uma resposta melhor fundamentada
para a grande charada de nossa existéncia”® (WILSON, 2014, p. 18, traducdo nossa).

Assim, Wilson defende que o momento atual € o mais propicio para essa
sintese. As Ciéncias mostraram com precisao o lugar da humanidade no universo,
ocupando um espacgo microscopio N0 cosMos e no tempo; mostrou ainda a origem de
nossa espécie, que descende de uma sucessao de seres vivos longinquamente cada
vez mais primitivos, colocando em cheque o quéo especial nossa espécie realmente
é (WILSON, 2014, p. 51). No entanto, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico nos
levou a uma nova fase de exploracdo, infinitamente mais rica e desafiadora. Esta
dentro das capacidades das Humanidades e das artes criativas expressar a existéncia
humana em formas que afinal realizem os sonhos do lluminismo (WILSON, 2014, p.
52).

E inspirador pensar, nas palavras do autor, como as Humanidades s&o a
histéria natural de nossa cultura, e nossa mais intima e preciosa heranca: o registro
de incontaveis historias pessoais, e a descricdo de como um pensamento é traduzido
em simbolos (WILSON, 2014, p. 57). Wilson afirma ainda que, “mesmo que os dois
grandes ramos de aprendizado, a Ciéncia e as Humanidades, sejam radicalmente
diferentes no modo em que eles descrevem nossa espécie, ambos surgiram da
mesma fonte de pensamento criativo™® (WILSON, 2014, p. 35, traducdo nossa).

Wilson apresenta, portanto, uma visdo mais gentii — e justa — do

conhecimento e cultura acumulados ndo pelo método cientifico. Esse conjunto,

87 No original: “Their many branches, from philosophy to law to history and the creative arts, have
described he particularities of human nature back and forth in endless permutations, albeit laced with
genius and in exquisite detail. But they have not explained why we possess our special nature and not
some other, out of a vast number of conceivable natures. In that sense, the humanities have not
achieved nor will they ever achieve a full understanding of the meaning of our species’ existence.”
38 No original: “Although the two great branches of learning, science and the humanities, are radically
different in the way they describe our species, they have risen from the same wellspring of creative
power”.
39 No original: “The time has come to consider what science might give to the humanities and the
humanities to science in a common search for a more solidly grounded answer than before to the
great riddle of our existence”.
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produto exclusivo do Homo sapiens, nos trouxe e nos guiou até o nosso estagio atual.
Projetando para o futuro, o autor acredita que a quantidade de descobertas cientificas
e tecnoldgicas se estabilizara, até porque o custo de uma descoberta vai se tornando
tdo alto que é proibitivo; para ele, o que continuara evoluindo e se diversificando séo
as Humanidades (WILSON, 2014, p. 57).

Como tudo isso se aplica ao Direito?

Entre muitas definicbes, considere-se o Direito como, “em sentido geral e
fundamental, a técnica da coexisténcia humana, isto €, a técnica que visa a possibilitar
a coexisténcia dos homens” (ABBAGNANO, 2012, p. 328). Essa existéncia coletiva e
social possui um marco biolégico, bem destacado por Wilson (2014, p. 30): temos um
interesse intenso, quase obsessivo, em outras pessoas, que se inicia nos primeiros
dias de vida, quando bebés aprendem a distinguir os sotaques e sons que os adultos
usam. Mais ainda, a Psicologia mostrou que nossa habilidade extrema de perceber as
intengdes de outros, depois avaliar, influenciar, fazer lagos, cooperar e controlar outras
pessoas. Cada um de nés opera dentro de nossas redes sociais, revisando
experiéncias passadas enquanto planejamos as consequéncias de cenarios futuros.
E uma inteligéncia social que compartilhamos, em alguma medida, com chimpanzés
e bonobos. De fato, Frans De Waal (2006, 2007) apresenta uma rica narrativa das
tramas quase shakespearianas para tomada de poder entre os chimpanzés no
Zoolégico de Royal Burger, na Holanda (um dos maiores zooldgicos em que 0S
chimpanzés sédo observados em cativeiro).

No entanto, um traco que nos distingue dos demais primatas € o seguinte:
a espécie humana é uma contadora de histérias nata.

Em comparacdo, sabe-se que, a maior parte do tempo, a maioria dos
primatas ndo emite sons. O primatologista Allen Gardner relata que um grupo de
chimpanzés se alimentando no alto de uma figueira pode ser tdo silencioso que um
observador destreinado sequer ira percebé-los (GARDNER apud WILSON, 1999, p.
143). Por outro lado, seres humanos se comunicam vocalmente o tempo todo,
comecgando na tenra infancia. Por isso mesmo, Wilson comenta jocosamente que 0
Homo sapiens pode ser reputado como o primata tagarela (WILSON, 1999, p. 144).
O gosto pela fala, pela tradicao oral, parece ser exclusivamente nosso.

Nossa memoria nos permite avaliar as consequéncias de aliancas, de

conexdes, de contatos sexuais, de rivalidades, dominacdes, trai¢oes, e lealdades. I1sso
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significa que instintivamente nos entretemos em contar histérias sobre outras
pessoas, descritos como jogadores em nosso tabuleiro de jogos internos. As
apresentacdes mais sofisticadas dessa tendéncia séo observadas na teoria politica e
em outras atividades de alta sofisticacdo que denominam-se genericamente
Humanidades (WILSON, 2014, p. 22).

Exatamente por isso as criticas de Snow e de Wilson (1998) parecem ser
excessivamente severas: a constru¢cdo monumental das Humanidades ndo pode ser
desconsiderada como mero devaneio desconectado da realidade, fruto de absurdas
revelacdes intelectuais, como se todo o conhecimento importante e relevante fosse
apenas aquele acumulado pelas Ciéncias naturais nos ultimos dois séculos. A
propésito, como ja afirmado, o berco das Ciéncias Naturais estad justamente na
Filosofia.

Isso porque acredita-se que o Direito é uma fonte fértil de dados sobre a
cognicdo e o comportamento: o Direito €, a sua prépria maneira, uma ciéncia
investigativa, uma disciplina académica e instruida que examina a natureza do
pensamento humano (GOODENOUGH, PREHN, 2004, p. 1719). Mais ainda, o0s
processos juridicos classicos pelos quais se busca articular o panorama mental sobre
questdes de certo e errado em um mundo baseado em normas € um exercicio
intelectual rigoroso, incansavelmente testado com base em milhares de experimentos
in vitro: as disputas humanas reais (GOODENOUGH, PREHN, 2004, p. 1719).

Muitas das tradicbes milenares do Direito sdo prova viva disso: principios
gerais do Direito Civil, ainda hoje recitados em latim, materializam muitas das nossas
ideias permanentes de justica. Algumas dessas ideias possivelmente possuem bases
biolégicas.

Frans de Waal defendeu que, embora seja controverso considerar 0s
animais como seres morais (dotados de moralidade), parece claro que algumas pecas
fundantes (building blocks) para esse comportamento estdo presentes também em
chimpanzés e outros primatas. Entre elas, pode-se citar a empatia, a habilidade de
aprender e seguir normas sociais, a reciprocidade e a reconciliagéo.

Os primatas em geral possuem uma percepcdo sobre ordem social,
possuem expectativas sobre comportamentos aceitaveis, fortemente relacionados as
hierarquias de suas sociedades, em que cada membro conhece seu lugar. Essa nogao

hierarquica é presente em todas as espécies de primadas (e viola¢cdes sédo punidas
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com mordidas e tapas). Grandes primatas, por sua vez, possuem nocbes de
reciprocidade e justica, € mesmo empatica.

Um experimento muito famoso mostrou que macacos capuchinhos
desempenham determinadas tarefas com uma recompensa (pepino), até que
observam um outro capuchinho receber uma recompensa melhor (uva) pela mesma
tarefa, ou ainda sem desempenhar nenhuma tarefa. Se antes o pepino bastava, o
capuchinho se recusa a desempenhar essa mesma tarefa até que receba a
recompensa melhor (uva) (BROSNAN, WAAL, 2003). Os autores sugerem que esses
primatas apresentam a mesma aversdo a desigualdade presente em humanos de
maneira mais sofisticada. Em estudos subsequentes, Sarah Brosnam encontrou
comportamento sugestivo de que o capuchinho rejeita realizar a tarefa néo sé quando
ele mesmo recebe a recompensa pior, mas também em alguns casos quando observa
0 companheiro recebendo a recompensa pior (DE WAAL, 2016). Esses
comportamentos sugerem que as pecas fundamentais (building blocks) da moralidade
humana estéo presentes também em primatas ndo-humanos.

Seria possivel especular que parte desses preceitos possui natureza
descritiva, como se materializassem sentimentos aos quais ndo podemaos resistir.

Mas o Direito faz mais que isso. Além desse aspecto descritivo, em que
algumas regras parecem irresistiveis, o Direito possui também um aspecto normativo,
participando na construcéo da sociedade que queremos ser. Assim, o Direito tem um
papel constitutivo na sociedade. Sem afastar-se aqui do paradigma consiliente, é
preciso reconhecer que a ambicao explicativa ndo € suficiente para esta empreitada.
Nosso atual nicho ecolégico é bastante diferente daquele no qual a constituicdo
humana evoluiu e demanda arranjos sociais (culturais) muito inovadores. Assim, a
forma como o Direito opera no mundo real tantas vezes parece magica: a atribuicdo
de personalidade juridica para pessoas juridicas, capazes de titularizar direitos e
assumir obrigacdes, obter propriedade, e alterar o mundo real de forma substancial,
nao pode ser descrita de outra forma.

Por um lado, algumas praticas soécio-culturais humanas sao bastante
semelhantes as de outros animais, particularmente primatas. No caso de conflito entre
dois chimpanzés, ndo é incomum que um terceiro medie o conflito até que ele que a
reconciliacdo ocorra, exatamente como fazem seres humanos, quando levam seus

problemas para serem resolvidos por autoridades (antes um rei ou imperador, e hoje
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um juiz). Na atualidade, os processos de resolugéo de conflitos pela terceirizagéo sao
mais complexos, pautados por garantias inaliendveis como o contraditorio e a ampla
defesa (art. 5°, LV), bem como o direito de ser condenado apenas por autoridade
competente (art. 5°, LIIl), havendo a garantia de que todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de
nulidade (art. 93, 1X) — todas garantias que procuram salvaguardar a sociedade do
arbitrio de uns poucos.

Assim, o Direito pode ser considerado simultaneamente descritivo dessas
relacbes (em que as regras postas ndo podem ser demasiadamente aversivas aos
destinatarios, sob pena de serem ignoradas), e normativo (a medida que novas regras
vao ajudando a moldar uma sociedade diferente da que se €). Nos dois sentidos, 0
Direito participa inexoravelmente da busca pelo sentido da existéncia humana, nos
termos em que pensada por Wilson. Isso porque, segundo o autor, esse sentido é a
histéria épica de nossa espécie, iniciada na evolucéo bioldgica e pré-histéria, através
do registro da Historia, e, hoje, todos os dias e cada vez mais rapido rumo ao futuro,
€ 0 que decidiremos no tornar (WILSON, 2014, p. 174). Mais ainda:

A ciéncia e as humanidades, é verdade, sdo fundamentalmente diferentes
umas das outras no que dizem e fazem. Mas eles sdo complementares entre
si em sua origem e surgem dos mesmos processos criativos no cérebro
humano. Se a heuristica e o poder analitico da ciéncia puder ser unido a
criatividade introspectiva das humanidades, a existéncia humana
alcancara um significado infinitamente mais produtivo e interessante. 4°
(WILSON, 2014, p. 187, traducdo nossa, grifos acrescidos)

Se o sentido da existéncia humana esta também no registro, a Historia do
Direito oferece uma perspectiva particular e rica da nossa espécie. A forma como as
sociedades se ordenam, a forma como constituem e fazem cumprir as regras, desde
suas aplicacbes mais rudimentares e ancestrais as sofisticacdes atuais, o Direito
compde essa historia viva. A prépria emergéncia dos direitos humanos diz muito sobre
aguele momento histérico, tal como o desdobramento dessa técnica em novas
geracdes ou dimensdes, até chegar ao momento atual — global — da preocupacao com
os chamados direitos de solidariedade e fraternidade, de gozo coletivo e difuso, algo

totalmente impensavel quando emergiram os direitos de primeira geracao. Diz muito

40 No original: “Science and the humanities, it is true, are fundamentally different from each other in
what they say and do. But they are complementary to each other in origin and they arise from the
same creative processes in the human brain. If the heuristic and analytic power of science can be
joined with the introspective creativity of the humanities, human existence will rise to an infinitely more
productive and interesting meaning”.
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que o Direito se preocupe na atualidade com essa categoria de direitos, que se
preocupe em garantir a paz, a autodeterminagdo dos povos, o desenvolvimento, o
meio ambiente e qualidade de vida, bem como a conservacdo e utilizacdo do
patrimdnio historico e cultural e o direito a comunicacao (SARLET, 2011, p. 48). Essas
reflexdes resultam “de novas investigagdes fundamentais do ser humano, geradas,
dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia,
bem como pelo processo de descolonizacdo do segundo-pds-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexdes na esfera dos direitos
fundamentais” (SARLET, 2011, p. 48-49). Ou seja, essas preocupacdes sao resultado
da sintese entre Ciéncias Naturais e Direito.

Em suas memdrias, Santiago Ramoén y Cajal recorda que, “[clomo o
entomologista em busca de borboletas de cores vivas, minha atencédo cacava, 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”#! (1989, p. 363-364, traducédo nossa).

Esse esclarecimento que buscava o médico espanhol, pioneiro da medicina
e considerado um dos pais da neurociéncia moderna, aos poucos vai sendo
alcancado. 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, ou seja, cada nova descoberta nos aproxima de
compreendermos a n6s mesmos.

E preciso reconhecer que essa trajetoria, a0 mesmo tempo em que abre
novas possibilidades de reflexdo, abala algumas convicgées que a humanidade tem
sobre si mesma, o que pode ser fonte de enorme angustia. Essa € a realizacdo da
revolucao darwiniana.

N&o obstante, novamente com de Waal, se as ferramentas que viabilizam
uma melhor compreensao do mundo estdo a disposicdo, melhor emprega-las. A
implementacdo de uma tecnologia potencialmente benéfica pode estar fadada ao
insucesso ndo por suas limitagBes intrinsecas, mas sim por ser excessivamente
aversiva aos sentimentos morais das pessoas. E preciso perseguir a sintese para

evitar que isso ocorra, a consiliéncia, uma trajetéria rumo a Neuroética e ao

41 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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Neurodireito.

1.3 Neuroética e Neurodireito: a busca pelas borboletas da alma

Em 1953, cientistas consideravam o DNA uma molécula estupida, também
excessivamente simples e monotonamente repetitiva para ser a raiz da vida; em uma
avaliacdo similar, Descartes acreditava que o cérebro era um 6rgdo excessivamente
simples e gelatinoso para ser substrato material do pensamento (HILTS, 2016, p. 73).
Foi apenas nas ultimas décadas que a complexidade do cérebro se tornou clara, e
muitos hoje o consideram como o objeto mais complexo do universo (HILTS, 2016, p.
73; WILSON, 2014). Se o cérebro é de fato o substrato material para a vida mental —
as borboletas da alma —, entéo € inevitavel o interesse por ele por parte de qualquer
ramo do conhecimento que se ocupe da cognicdo humana, inclusive o Direito e a
Psicologia, ao mesmo tempo condicionada e formada por ela.

O processo de tomada de decisdo é uma das atividades mais importantes
do Direito. Embora se preocupe com o conhecimento abstrato, o Direito geralmente
se preocupa mais com a solucdo para problemas particulares (GOODENOUGH,;
PREHN, 2004).

Com isso mente, as decisdes judiciais sdo o produto da atividade juridica que
mais recebe destaque no curso de direito, tendo em vista que grande parte dos
profissionais da area contribuira para sua constru¢cdo (embora os juristas
frequentemente participem dos processos que levam a formulacdo de uma norma
juridica, a producédo de uma decisdo administrativa ou delineamento de uma politica
publica). Boa parte da literatura juridica voltada para a questao da tomada de deciséo
procura assegurar sua legitimidade, em uma tentativa de garantir que elas sejam
decisfes racionais, 0 que possui dois problemas. Mesmo que fosse possivel garantir
a racionalidade de uma decisao, isso ndo € garantia de sua qualidade. Mais grave que
isso, essa racionalidade buscada parece hoje impossivel de se garantir, ja que se
conhece hoje uma série de vieses e fatores emocionais que influenciam a tomada de
decisdo e impedem a tomada de decisGes puramente racionais.*? Especificamente a

questdo da decisédo judicial, sua vocacao e aplicaveis, serd aprofundada no Capitulo

42 Obras paradigmaticas nesse sentido: KAHNEMAN, SLOVIC, TVERSKY, 1982. KAHNEMAN,
TVERSKY, 2000; KAHNEMAN, 2011.
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Ja mencionou-se acima a reflexdo de Cassese (2014b) acerca do olhar de
outras disciplinas sobre o objeto de Estudo do Direito (como a Filosofia, a Historia, a
Sociologia, as Ciéncias Politicas, Antropologia, Linguistica, com seus métodos de
estudo proprios). Segundo o autor, uma revolucdo antiformalista e realista,
capitaneada por autores norte-americanos, eliminou os limites artificiais entre as
Ciéncias Juridicas e as ciéncias que se interessam pelo Direito. Nesse processo, 0S
receios de que os meétodos tradicionais de estudo juridico se tornassem inuateis
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 é necessario entender a divisdo 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 divisdo desse tipo acabaria
criando novamente barreiras académicas apos o devido reconhecimento de
valores reciprocos. Se, como Popper lembrou, ndo se estudam matérias ou
objetos, mas sim problemas, e estes sao perseguidos além das divisées
das disciplinas, o problema sera entdo fixar o método. Serdo as
perguntas que guiam o método.*® (CASSESE, 2014, p. 397, traducgao
nossa, grifos acrescidos)

Com isso, percebe-se que também entre os juristas ha os que ja se
alertaram para os problemas decorrentes da defesa excessiva de limites artificiais
epistemoldgicos, e percebem como esses limites empobrecem o conhecimento
produzido. Solu¢des juridicas propostas dentro do isolamento disciplinar sdo mais
frageis. Nao obstante, o didlogo proposto por Cassese envolve disciplinas que, tal
como o Direito, prestigiam o método monogréafico, em que o didlogo parece mais
evidente, e foca-se muito na tarefa de habilitar o jurista-advogado a convencer.

Aqui, vai-se um pouco mais além da tarefa de equipar o jurista-advogado
de técnicas para convencer: na tarefa de conhecer o Direito, também é necessario
aliar os métodos tradicionais do Direito aos métodos novos, particularmente das
Ciéncias Cognitivas.

7z

Muitos juristas se questionam se essa empreitada €é viavel ou

43 No original: “Asi, pues, no es necesario entender la division del trabajo cientifico en el sentido de
dejar el andlisis politologico del Derecho a los estudiosos de las ciencias politicas y el econémico del
Derecho a los economistas. Una division de este tipo acabaria por crear de nuevo barreras
académicas tras el debido reconocimiento de los valores reciprocos. Si, como recordaba Popper, no
se estudian materias 0 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
meétodo”.
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conveniente,** adotando uma postura desconfiada e cautelosa, semelhante aquela de
Lewontin diante da Sociobiologia. Enquanto isso, outras disciplinas voltam seus
olhares para o fenbmeno juridico, com objetivo de investiga-los conforme seus
proprios meétodos. O interesse de outras areas do conhecimento pelo Direito,
notavelmente o das Ciéncias Cognitivas,*® é crescente e implica consequéncias
potencialmente disruptivas. Nesse contexto, por exemplo, responder a pergunta
“como se da o processo de dizer o direito?” pode igualmente passar pela compreensao
dos processos mentais de tomada de deciséo, questbes atualmente em investigacao
pelas Ciéncias Cognitivas.

A FEtica ja é objeto de pesquisa dessa maneira. Abordagens
neurocientificas sobre a cognicdo moral, sobre como ocorrem 0s julgamentos
normativos,*® ja sdo uma realidade. Mas néo s6.

O neurocientista David Eagleman dedica um capitulo de seu livro Incognito
(2011, p. 151-192) a reflexdo sobre o sistema de atribuicdo de culpa no Direito Penal:
para o autor, o Direito Penal hoje é 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, nao existe punigao.
Uma abordagem mais adequada 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
punicdo baseada na neuroplasticidade individual (capacidade de alterar os circuitos
cerebrais): alguns individuos sdo mais responsivos as abordagens classicas de
condicionamento (por exemplo, a puni¢cdo e a recompensa), ao passo que outros sao
refratarios a mudancas (por varias circunstancias pelas quais ndo possuem qualquer

culpa, com disturbios como psicopatia, sociopatia, mal desenvolvimento cerebral, etc).

44 Para reflexdes mais cautelosas, conferir: Morse, 2004, e Vogel, 1997.

45 Ciéncias Cognitivas € o ramo do conhecimento resultante das contribuicées de varios outros, como
a Psicologia, Neurociéncia, Linguistica, Filosofia, Antropologia, Biologia Evolucionista, Educacéo,
Ciéncias da Computacéo, Inteligéncia Artificial e Etologia, cada uma delas com seu foco e sua
metodologia, em constante aprimoramento dentro de cada campo disciplinar especifico, € nem
sempre em concordéancia um com o outro (WILSON, KEIL, 1999).

46 Toma-se de empréstimo aqui a descricdo contempla uma descrigdo inclusiva dos muitos sabores
gque os humanos encontram entre as coisas que devem ser feitas e aquelas que ndo devem ser
feitas, particularmente no contexto social de interagcdo com outros seres humanos (GOODENOUGH,;
Oliver R.; PREHN. Kristin. 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.).
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Em resumo, deve-se partir do pressuposto de que todos 0s criminosos eram
incapazes de agir de outra maneira, para forcar-se no futuro: é possivel alterar esse
comportamento. As intervengdes estatais para alterar esse comportamento devem ser
diferentes para cada caso, ou serao inuteis.

Mais ainda, Eagleman relata que estatisticas e calculos atuariais possuem
maior valor preditivo para dizer quais pessoas sdo mais provaveis de cometer novos
crimes, em comparacao com intuicbes das pessoas envolvidas no processo penal,
sejam juizes ou técnicos (psiquiatras, agentes penitenciarios, etc). O autor reconta
uma pesquisa feita com condenados por rimes sexuais: perguntou-se a psiquiatras e
outros profissionais envolvidos na concessao de liberdade proviséria qual seria a
chance de um determinado condenado reincidir, para descobrir-se que a precisao da
previsdo desses profissionais ndo possuia qualquer valor preditivo. Esperava-se que
as intuicOes dessas pessoas acostumadas a lidar com esse tipo de situagao possuiria
valor preditivo, mas isso nao foi observado. Assim, passou-se a testar a abordagem
atuarial.*” Confrontando-se o valor preditivo das intuicdes dos profissionais envolvidos
no processo de concessdo de liberdade proviséria e os niumeros da abordagem
atuarial, 0s nUmeros mostraram-se mais confiaveis.

Mais além, em livro dedicado a Inteligéncia Artificial (Al), Russel e Norvig
apresentam reflexdo similar (2016, p. 1022): j& em 1955, havia estudos mostrando
como algoritmos de aprendizagem estatistica simples apresentavam previsdes mais
confiaveis para a reincidéncia criminal do que os especialistas. Os autores entao
refletem como os computadores podem apresentar desempenho melhor que humanos
em inumeras tarefas, inclusive quando se esperaria que fosse necessario grande
compreensao e discernimento humanao.

A 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 sao as reflexdes da psicologa Lisa Barrett
(2017, p. 219-251) sobre a relagéo entre direito e emocgdes, apresentadas em um
capitulo de seu livro How Emotions are made, dedicado inteiramente a essa questao.

7

A pergunta “como se da o processo de dizer o direito?” € abordada pela perspectiva

47 Essa abordagem leva em conta informagdes sobre o condenado 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.
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de compreender os processos mentais de tomada de decisédo (o substrato material
desse processo), atualmente em investigacdo pelas Ciéncias Cognitivas. A autora
pretende demonstrar 0 quao enviesada pode ser a percepcao de juizes e jurados,
para colocar em cheque o sistema de juri (amplamente adotado no sistema judiciario
norte-americano, muito mais do que o brasileiro) como um todo, questionando se nao
seria mais apropriado abandona-lo por completo.

Assim, ainda que exista uma recomendacao geral no sentido de que esses
conhecimentos e tecnologias de outras areas sejam trazidos para o contexto juridico
com parcimodnia e reserva,*® tantos desses pesquisadores ndo apresentam qualquer
constrangimento em apresentar suas conclusdes e suas reflexdes sobre o sistema
juridico, enfrentando e questionando com dureza os préprios fundamentos do Direito.

Diante disso, vé-se como as contribuicbes das Ciéncias Cognitivas séo
relevantes para as Ciéncias Juridicas. Especificamente para este trabalho, interessam
desenvolvimentos que demonstram como processos decisorios competentes nao
decorrem exclusivamente de analises racionais, solapando teorias tradicionais de
deciséo dentro dos processos juridicos; a cognicao emocional competente (para usar
aqui a terminologia oriunda da dicotomia classica raz&o v. emogéo) é fundamental
para que o individuo navegue o mundo de forma competente. Assim, esses autores
formulam criticas contundentes a orientacdo de lugar comum no Direito, de que o
decisor deve colocar suas emocdes de lado para que se produza uma deciséo racional
(partindo da tradicdo de que emocéao e razdo sao entidades diferentes, quase rivais);
entretanto, pensar (no sentido de pensar racionalmente) e sentir ndo sdo processos
distintos no cérebro (BARRETT, 2017, p. 220).

Isso traz algumas implicacdes importantes. A primeira é: a autoridade que
diz o direito € inexoravelmente um ser humano, cuja resposta emocional competente
€ elemento imprescindivel para que se entregue uma decisao juridica adequada. Em

termos muitos simples, o juiz também é gente. Ainda com Lisa Barrett:

Para além do manifesto da ciéncia afetiva, também temos o duradouro mito
do juiz desinteressado, que € tanto propagado quanto questionado por
membros da Suprema Corte dos EUA e por outros especialistas juridicos.

48 Frederick Schauer (2016) apresenta reflex6es dessa natureza em relagao as tecnologias para
deteccdo de mentiras e sua admissdo como provas em um sistema judicial, particularmente a
deteccéo de mentiras com base em ressonancia magnética funcional (fMRI). Em uma reflex@o sobre
“a quem pertence a ciéncia”, o autor defende que, (considerando que nenhuma dessas tecnologias
possui 100% de confiabilidade e validade) a decisao sobre qual grau é relevante para ser aceito como
prova em um processo judicial ndo pertence aos cientistas, e deveria ser tratada como uma questéo
de politica publica judicial, ndo restrita a cientistas, ou mesmo a advogados e juizes.

61



Estudiosos podem debater em periédicos juridicos sobre o valor da emogéao
na acao judicial, mas a anatomia do cérebro humano torna implausivel
gue qualgquer ser humano, incluindo um juiz, escape da influéncia da
interocepcdo“® e do afeto ao tomar decisGes. Emogdes ndo sdo nem o
inimigo nem um luxo, mas uma fonte de sabedoria. Os juizes néo
precisam revelar suas emocdes (assim como os terapeutas aprendem a nao
fazer), mas devem estar cientes delas e usa-las explicitamente com o melhor
de suas habilidades. 5° (BARRETT, 2017, p. 246, grifos acrescidos)

Implica também que o Direito serd ndo apenas intoleravelmente arido
qgquando desconsidera esses processos cognitivos emocionais, mas também
possivelmente indcuo. Para os problemas abordados nos capitulos terceiro e quarto,
a consequéncia de uma abordagem num paradigma de isolamento disciplinar € esta:
que as solucdes propostas nas¢cam impossiveis e irrelevantes.

Para evitar esse desfecho para os problemas abordados nos capitulos
terceiro e quarto, busca-se, aqui, uma abordagem consiliente para eles, em gque se
considerem os sentimentos morais. No entanto, fica aqui a adverténcia de Renato
César Cardoso (2015, p. 2454): “em relagao a consiliéncia, € 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 ndo deve ter limites ou
fronteiras” 52 (CARDOSO, 2015, p. 2454).

As questdes discutidas no Capitulo 3 podem ser consideradas como
proglemas de Neuroética. A Neuroética amadureceu como campo de conhecimento
nos anos 2000, e subdivide-se em torno de dois grandes eixos: o primeiro € a ética da
neurociéncia e o segundo € a neurociéncia da ética (ROSKIES, 2002).

49 Interocepgéo (Interoception) é a representacdo que o cérebro produz de todas as sensacgées
produzidas pelos érgéo e tecidos internos, os horménios que circulam no corpo e seu sistema
imunoldgico. A todo tempo, existe uma percep¢ao do que ocorre com uma pessoa, se 0 coracao esta
batendo, se ela respira, se 0 estbmago esta cheio. Tudo isso gera a atividade interoceptiva que
produz espectros de sentimentos basicos que vao do agradavel ao desagradével, do calmo ao
agitado, e mesmo o sentimento de estar neutro (BARRETT, 2017, p. 56).
50 No original: “Beyond the affective science manifesto, we also have the longstanding 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 human 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.”
51 No original: “Consilience is easier said than done. It takes a whole lot of heroism to embrace an
entirely brave new world, to leave one’s comfort zone in the humanities and adventure oneself through
the raw “natural realm”.
52 No original: “Knowledge should have no limits, no frontiers”.
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O primeiro € irmdo do que se chama Bioética, e preocupa-se com questdes
éticas relativas a realizacao dos estudos (v.g. 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 0 emprego da ressonancia
magnética funcional para detectar mentiras no processo judicial?).

Ja& a neurociéncia da ética investiga no¢cfes fundamentais da ética (v.g.
livre-arbitrio, auto-controle, identidade, intencionalidade) na perspectiva das funcdes
cerebrais. Cada um dos pensamentos de uma pessoa (sua compreensao do mundo,
seu planejamento, seus julgamentos morais) manifesta-se fisiologicamente no
cérebro. Essas manifestacbes podem ser estudadas por eletroencefalogramas e
ressonancias magneéticas 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, € possivel saber se a parte do
cérebro demandada é uma estrutura mais recente na evolugdo dos animais (como o
cortex pré-frontal) ou se a estrutura € mais antiga, que administra funcdes 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 é avaliar
o valor probatério e informativo desse conhecimento. Por outro lado, quando as
Ciéncias Cognitivas investiga as nog¢des fundamentais do Direito, os efeitos podem
provocar uma alteracéo profunda: responsabilidade, racionalidade, verdade real séo
estdo no cerne do Direito. S&o0 exatamente essas noc¢des que as Ciéncias Cognitivas
estdo a desafiar. Dentro da Consiliéncia, essas nocdes ndo podem estar em
discordancia com as no¢des desenvolvidas por outras areas.

Todo esse arsenal de conhecimento abre a caixa preta que é a mente
humana. Ao ignorar essas contribuicdes e para enfrentar os problemas juridicos por
meio de um paradigma de isolamento disciplinar, a consequéncia é arriscar que as
solugcbes propostas nas¢cam impossiveis e irrelevantes. Para evitar esse desfecho
para os problemas juridicos, defende-se aqui a abordagem consiliente.

As discussdes propostas no Capitulo 2 sdo exatamente dessa segunda

natureza: um dos pilares do Direito — a Raz&o, essa que frequentemente se grafa com
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letra maitiscula — € revisitada. E possivel decidir racionalmente, purgando-se que todo
o ruido emocional?

Antes de tudo isso, no entanto, passa-se a explorar a pergunta: como 0s
humanos pensam e tomam decisbes para agir? E uma pergunta ampla, que ocupa
todo o campo da Psicologia. Em especifico, interessa aqui saber como se da o
processo de tomada de decisdo diante de questbes moralizadas, j& que discute-se
aqui, fundamentalmente, a relacéo entre Etica e Direito. Esse é o objetivo do proximo

capitulo.
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2 DIREITO E MORAL: A IMPOSSIBILIDADE DE DECISOES RACIONAIS PURAS
NA ESFERA JURIDICO-MORAL

No man is an island entire of itself; every man
is a piece of the continent, a part of the main;
if a clod be washed away by the sea, Europe

is the less, as well as if a promontory were, as

well as any manner of thy friends or of thine
own were; any man's death diminishes me,
because | am involved in mankind.

And therefore never send to know for whom
the bell tolls; it tolls for thee.

John Donne

No man and no mind was ever emancipated merely by being left alone.

John Dewey

Discutir moralidade é de uma seducdao indiscutivel, e grandes pensadores
dedicaram a vida & matéria. E dificil conceber de uma sociedade, principalmente uma
sociedade que se identifigue como civilizada, destituida de algum aspecto de
moralidade. Mais ainda, colocando-se a questdo figurativamente, ao lado da
consciéncia e da linguagem, a humanidade nutre um orgulho no fato de que age
moralmente. Diante de um atributo tdo importante do ser humano e da sociedade, o
relacionamento entre Direito e Moral € inevitavelmente objeto de reflexdo constante
na Filosofia do Direito (mesmo os que definem limites disciplinares claros precisam
conhecer e enfrentar a Filosofia Moral).

Esta tese revisita exatamente discussdes relativas ao relacionamento entre
Direito e Moral, especificamente, no contexto da argumentacdo judicial. Sua
originalidade reside exatamente no fato de localizar-se dentre da empreitada
consiliente, viabilizada pelo desenvolvimento de novas ferramentas (entre novas
teorias, como a Teoria da Evolucdo, e novas ferramentas, como a ressonancia
magnética funcional [fMRI]), que agregam novos conhecimentos sobre o assunto.
Com tudo isso, passa a ser possivel testar determinadas concepc¢fes geradas dentro
dos gabinetes dos filosofos e dos juristas (pejorativamente chamadas de armchair
philosophy).

Este capitulo tem a tarefa de apresentar perfunctoriamente alguns desses
desenvolvimentos, que ganharam corpo e volume nos ultimos 30 ou 40 anos,

consolidados dentro das chamadas Ciéncias Cognitivas.
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Ciéncias Cognitivas sdo um ramo do conhecimento resultante das
contribui¢cdes de varios outros, como a Psicologia, Neurociéncia, Linguistica, Filosofia,
Antropologia, Biologia Evolucionista, Educacéo, Ciéncias da Computacao, 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, KEIL, 1999). A resultante disso é uma
abordagem interdisciplinar voltada a tarefa de compreender a mente e as funcdes
mentais (ou processos cognitivos) (APA, [20187]).

Especificamente, nesta tese, hd uma énfase na Psicologia Evolucionista,
um programa de pesquisa comprometido com a perspectiva evolucionista sobre a
humanidade, ou seja, em larga medida, um programa que busca 0S mecanismos
psicolégicos evolutivos que subjazem quaisquer caracteristicas universais mentais e
comportamentais da humanidade (LALAND, BROWN, 2002, p. 153).

O interesse na Psicologia acompanha uma mudanca na propria Psicologia.
Como explica Paul Bloom, depois de Darwin e Freud, a Psicologia passou os 100 anos
seguintes se isolando, apartada de outros campos do conhecimento, como a Filosofia
e a Biologia Evolucionista, na empreitada de se tornar, consciente e intencionalmente,
uma ciéncia (BLOOM, 2002, p. 76). Como se V€, a ideia de proteger uma disciplina de
ingeréncias das demais ndo é um fenbmeno exclusivo do Direito, e a Psicologia vive
igualmente a tensdo de harmonizar suas teorias e fundamentos a luz das descobertas
de outros ramos do conhecimento (movimento semelhante ocorre também na
Sociologia e na Economia).

De dentro desse periodo de isolamento disciplinar, também a Psicologia
produziu determinadas teorias que, embora muito influentes, encontram-se
atualmente amplamente refutadas. E o caso do behaviorismo,5® que permaneceu

hegeménico durante a primeira metade do século passado principalmente nos EUA.

53 O behaviorismo é um programa de pesquisa desenvolvido no comeco do século XX dentro da
Psicologia (a obra seminal desse campo de pesquisa foi escrita por John B. Watson, em 1913), que
a limita a descri¢do das relagfes entre circunstancias ambientais observaveis e o comportamento
observavel dos organismos no ambiente resultante dessas circunstancias. Como programa de
pesquisa, 0 behaviorismo rejeita experiéncias subjetivas como uma matéria digna de estudo e resiste
a explicagbes das a¢des humanas com base em processos mentais inferiveis, mas nao observaveis
(MATSUMOTO, 2009, p. 80). E curioso perceber que esse programa de pesquisa desenvolve-se em
isolamento disciplinar, no interior isolado da Psicologia, e desconsidera qualquer papel que possa ser
atribuido & Biologia na consolidac&o do comportamento. E curioso perceber ainda que esse programa
de pesquisa foi desenvolvido na contramao da hegemonia da razéo, e explica o desenvolvimento
moralidade como decorrentes da atuacdo da sociedade sobre o individuo, recompensando ou
punindo determinadas a¢6es (HAIDT, 2001, p. 816).
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A derrocada desse programa deu lugar a Psicologia Cognitiva,®* programa
mais proficuo na analise da vida mental das pessoas com raizes em 1940 e 1950,
posteriormente incorporando analise computacional. A diferenca substancial desse
programa em relacdo ao behaviorismo tem dois aspectos principais (APA, [20187]):
a) a Psicologia Cognitiva enfatiza conhecer processos ndo observaveis, ao passo que
o behaviorismo se interessava apenas por comportamentos observaveis, e b) a
Psicologia Cognitiva defende que a relacdo entre o estimulo e a resposta
comportamental € complexa e mediada, e ndo simples e direta como defendia o
behaviorismo. Além disso, a Psicologia Cognitiva se foca em fun¢cdes mentais (ou
processos cognitivos) elevados (opondo-se aos métodos da Psicanalise, focada em
instinto e outras forcas inconscientes). Esse programa ocupou-se primeiramente de
aspectos que podem ser analisados dentro da metodologia computacional, como jogar
xadrez, o raciocinio dedutivo, reconhecimento de objetos, compreensdo de
linguagem. Outros aspectos da vida mental ndo eram contemplados dentro desse
programa de pesquisa, pois eram considerados mais fugidios a esse tipo de analise,
como as emocdes, o0 comportamento sexual, a motivacao e a personalidade, e foram
relegadas apenas a andlise clinica. Foi apenas a aproximagdo com outras areas do
conhecimento que trouxe a inspiragéo para a Psicologia avancar sobre esses campos,
na interagdo com filoésofos, bidlogos, economistas, antropoélogos e linguistas. Foram
recuperados os estudos interdisciplinares com a Biologia, particularmente com a
Biologia Evolucionista, na trilha do que defendeu Edward O. Wilson em seu polémico
Sociobiologia de 1975 (BLOOM, 2002, p. 78).

Quanto as emocdes, foi apenas no final da década de 1980 e ao longo da
década de 1990, que cientistas viraram a atencao para emocoes, para estuda-las com
mais rigor. Elas deixaram de ser vistas como rea¢des animalescas destituidas de
qualquer ordenacdo. Na verdade, percebeu-se que as emoc¢des ocorrem em etapas,

em que primeiro ocorre uma avaliagdo (aqui ndo uma avaliacdo consciente) de um

54 O proprio nome “Psicologia Cognitiva” € sintomatico do modelo dual de cognigdo, exposto na
proxima sec¢do, em que cognicao seria equivalente a razdo e excluiria outros aspectos genericamente
denominados emocionais. A dicotomia € mais clara em lingua inglesa, opondo cognigédo e emocao
(cognition e emotion [HAIDT, 2013, p. 52]). No entanto, como informa Jonathan Haidt, existe uma
falta de compreensao em relagéo ao termo “cognigcéo”, que € melhor descrito como a capacidade de
processar informacgdes, seja uma cognicdo alta (high cognition), como o raciocinio consciente, ou a
cognicao baixa (low cognition), como a percepg¢éao visual ou o ato de relembrar memérias (HAIDT,
2013, p. 52). No titulo deste Capitulo 2, quando mencionam-se “Ciéncias Cognitivas”, refere-se ao
campo interdisciplinar que explora a cogni¢do entendida nesse sentido amplo, e ndo o0 mais restrito
que adjetiva a disciplina Psicologia Cognitiva.
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estimulo externo para saber se aquele estimulo facilita ou dificulta objetivos (EKMAN,
1992) — ou seja, tipo de cognicdo. Assim, por exemplo, ao caminhar em um beco
escuro e escutar passos vindo em sua direcao, existe uma resposta cognitiva para
avaliar as informacdes disponiveis (velocidade dos passos, rotas de fuga, risco do
possivel enfrentamento, etc), que desperta emocgdes correspondentes (possivelmente
o medo). Claramente, existe um processamento de informacBes que leva a
manifestacdo de uma emocéao (LAZARUS, 1991), ou seja, um tipo de cognicéo. Dentro
dessa explicacdo, ndo faz sentido l6gico contrapor emocdes e cognicdo, tal como nao
faz sentido contrapor chuva com tempo, ou carros com veiculos. Trata-se de espécie
dentro de um género.

Assim, primeiramente, esclarece-se que “cogni¢cao refere-se apenas ao
processamento de informacdes, que inclui cognicdo mais alta (como raciocinio) e
cognicdo mais baixa (como percepgao visual e recuperagdo de memoria)”>® (HAIDT,
2012, p. 52). Nesse contexto, Jonathan Haidt propde uma nova dicotomia, que
promete analises mais frutiferas: intuicdes v. racionalizacdes, em que ambas sao
espécies de cognicao (HAIDT, 2012, p. 53). Nessa revisdo, Haidt baseia seu o seu
Modelo Sociointuicionista de Julgamento Moral (MSI), que sera abordado adiante.

Ademais, para poder compreender a cognicdo humana em sua
completude, a Psicologia foi obrigada a se reconciliar com as Ciéncias Bioldgicas, e,
hoje, até mesmo expressdes como a agressao, a competicdo, a cooperacdo e a
empatia dificilmente podem ser entendidas sem o auxilio da Biologia (SAPOLSKY,
2017, p. 4). Mais ainda, no estado atual das pesquisas sobre cogni¢éo, tentar separar
quais aspectos do comportamento humano sao biolégicos daqueles que sao
culturais ndo faz qualquer sentido, ja que ambos estao inexoravelmente interligados
(SAPOLSKY, 2017, p. 5).

Por que, entao, essas divisbes disciplinares permanecem até hoje? Porque
uma estratégia cognitiva para estudar fendmenos complexos (como o comportamento
humano) é justamente quebra-los em categorias menores, nas quais cada campo do
conhecimento humano se especializa. Como visto, essa estratégia prevaleceu na
empreitada cientifica até recentemente; no entanto, dentro da Consiliéncia, ndo é

possivel mais respeitar limites disciplinares rigidos.

55 No original: “cognition just refers to the information processing, which includes higher cognition
(such as reasoning) as well as lower cognition (such as visual perception and memory retrieval).”
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Mais ainda, como informa Robert Sapolsky, essa divisado disciplinar pode,
ao invés de ajudar a compreender um fendmeno, torna-lo mais confuso, jA que
fronteiras disciplinares séo recortes artificiais (SAPOLSKY, 2017, p. 5), que acabam
ganhando muita importancia a medida que os profissionais especializados assumem
a tarefa de proteger seu objeto de estudo de ingeréncias ameacadoras.

No Capitulo 3, retoma-se a interacao entre Direito e Moral, representada
genericamente na contraposicdo entre Juspositivismo e Jushaturalismo (embora
recortada a argumentacéo juridica no contexto judicial). Na forma como a discussao
esta colocada na contemporaneidade, um importante elemento é justamente verificar
os limites da Razédo (essa mesma, frequentemente grafada com letras mailsculas)
como primordiais, ja que muitas teorias se amparam fortemente na possiblidade da
decisao racional. S&o discussoes caras a Filosofia do Direito.

Especificamente sobre o processo que leva a formacéo da decisao judicial
(genericamente, sentenca), existe muita literatura, principalmente na exploragédo das
Teorias da Argumentacédo Juridica. De forma simplificada, quase simplista e correndo-
se o0 risco de se cometer uma injustica, é possivel afirmar que essas teorias se
radicalizaram em torno da possibilidade da persuaséo racional, operacionalizada por
meio da argumentacdo também racional, como forma de garantir a legitimidade dessa
decisédo.%®

Essas discussbes classicas sdo revisitadas aqui a luz da proposta
consiliente descrita no primeiro capitulo, procurando harmonizar os Ultimos
desenvolvimentos da Psicologia Moral (sempre no programa de pesquisa mais amplo
da Psicologia Evolucionista e, com a abordagem interdisciplinar das Ciéncias
Cognitivas) para reler um dos canones do Direito: a possibilidade de decis6es
racionais. O questionamento da possiblidade de decisGes racionais puras ndo €&
inédito. A propria Hermenéutica Filosofica ja havia questionado essa possibilidade. O
ineditismo é a possibilidade de sair da discussao tedrica para o teste empirico, tarefa
hoje levada adiante pelas Ciéncias Cognitivas.

A importancia de se compreender processos cognitivos que levam a
tomada de decisdo (com seus viéses e heuristicas) ndo pode ser subestimada. Para

0 contexto judicial, importa sobremaneira compreender esses processos que levam a

56 Conferir, nesse sentido, uma panoramica interessante das teorias contemporaneas da
argumentagao juridica, oferecida por Manuel Atienza, em seu “Las razones del Derecho: Teorias de
la Argumentacion Juridica” (ATIENZA, 2017).
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formacao da decisdo pela cognicdo do juiz, questdo que sera explorada no préximo
capitulo. Inclusive, dentro dessa proposta, menciona-se a possibilidade de se testar
se cada uma das Teorias da Argumentacdo Juridica pode de fato ser seguida,
considerando os limites da cognicdo humana, como possiveis estudos subsequentes.
Outros estudos subsequentes poderiam explorar também questdes como a
autocomposicao e a conciliagcdo (como também processos cognitivos que levam a
postura inversa, com o acirramento de posturas intransigentes e adversariais).

Considerando a quantidade de pesquisadores dedicados a questdo da
tomada de decisdo, muitas abordagens seriam possiveis (seria possivel, inclusive,
partir das teorias incompatibilistas sobre o livre-arbitrio). Dentro de tantas
possibilidades, optou-se por prestigiar as abordagens norteadas pelas perguntas
formuladas no ambito da Psicologia Moral (HAIDT, BJORKLUND, 2008, p. 181): de
onde vém as crengas e motivacbes morais? Como 0s operam julgamentos morais?
Essa opcao metodoldgica ocorreu justamente porque a relacdo entre Direito e Moral
€ objeto de estudo frequente da Filosofia do Direito, e acredita-se que essa questao
vem ganhando mais relevancia quanto mais importantes se tornam discussoes
relativas a realizacdo dos direitos humanos, e ao movimento que hoje parece
irresistivel de constitucionalizacdo do Direito (e do Estado), como ficara claro no
proximo capitulo.

Da tentativa de responder essas perguntas, emergiram também inGmeros
teorias e modelos. As primeiras tentativas sdo chamadas racionalistas, em que 0 0
raciocinio frio é visto como 0 modo mais importante e confiavel de obter conhecimento
moral. Para o Direito, esses modelos racionalistas sdo os mais influentes. No final do
século XX, a Psicologia Moral foi influenciada pelos desenvolvimentos em seis ramos
do conhecimento (ou ondas) que mudaram o cenario de pesquisa, até que no final da
década e 1990, o racionalismo néo parecia mais tao provavel (HAIDT, 2013). Embora
haja variacdo na descricdo do papel que a razdo desempenha nos processos
cognitivos (alguns modelos acreditam que quase nenhum, ao passo que outros
caminham por um equilibrio), a Psicologia Moral vai formando um consenso no sentido
de rejeitar a mera possibilidade de uma deciséo racional pura, o que inevitavelmente
traz problemas para as Ciéncias Juridicas. Esse movimento dentro da Psicologia sera
explorado nas duas proximas secgoes.

Dessa forma, pretende-se seguir a recomendacdo de Renato César
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Cardoso, de que a boa Filosofia, a Filosofia real, ndo deve ignorar os avangos
cientificos de sua época (CARDOSO, 2015, p. 2453).

Nas Ciéncias Juridicas, tais problemas mal comecaram a ser abordados e
nao existe qualquer esperanca de esgota-los aqui. Assim, a discussao esta em estagio
preliminar (de se frisar, o debate encontra-se aceso nas Ciéncias Cognitivas) e,
especificamente em lingua portuguesa, a literatura ainda é escassa.

Entre as varias abordagens possiveis (dentro da Psicologia Moral aliada a
Psicologia Evolucionista), optou-se pelo Modelo Sociointuicionista de Julgamento
Moral (MSI) e pela Teoria das Fundacdes Morais (TFM). Desconhece-se um esforgo
sistematizado, que empregue essas teorias, para explicar as tensdes entre Direito e
Moral, mais especificamente, entre a formas de argumentacéo pratica substantiva e
institucional.>” Sem duvida, essa abordagem é inédita em lingua portuguesa, donde a
originalidade da tese. Se o primeiro capitulo explorou um paradigma que permite a
proposicédo de didlogos interdisciplinares — a consiliéncia —, neste Capitulo 2 esta o
coracao dessa tese (com o perdao para 0 uso da palavra coracdo, em um texto em
que se trata de emocdo), para explorar a inevitavel participacdo de processos
cognitivos automaticos (que o conhecimento popular refere genericamente como
‘emocgdes) na formacgao de julgamentos morais.

Assim, em resumo, este capitulo segue a seguinte trajetoria. A primeira
secdo se dedica a apresentar que tipo de reflexdes gera a convergéncia entre
Psicologia Moral, Psicologia Evolucionista e Filosofia, para sugerir que o processo de
“biologizagao da ética” (WILSON, 1978) ja estd em desenvolvimento. A secao
seguinte se dedica a analisar o estado da arte dos modelos dual de cognicéo (que,
apesar de ter formulacdes desde Platdo, possui um desenho contemporaneo
orientado pelas Ciéncias Cognitivas). Apos, apresenta-se o Modelo Sociointuicionista
de Julgamento Moral como uma alternativa de descrever 0s processos cognitivos que
levam a formacéo do julgamento moral. A seguir, apresentar a Teoria das Fundacgtes
Morais (TFM) como uma teoria para explicar valores morais (embora essa teoria tenha

pretensdes mais descritivas que prescritivas, e flerte com algum tipo de ceticismo

57 Os termos argumentacgéo substantiva e argumentacao substancial sdo empregados aqui na forma
como explicados por Shecaira e Struchner: “A argumentacao substantiva apela livremente a razées
de natureza moral, politica, econémica, social etc. (...) A argumentacéo institucional, por outro lado,
ndo apela livremente a consideragBes morais, politicas, econdmicas e sociais. Ela é mais burocrética,
engessada — alguns diriam — artificial. Quem argumenta institucionalmente ndo esta preocupado em
defender aquilo que parece mais justo, mais democratico ou mais eficiente no caso em questao”
(SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 36).
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moral). Na trilha da TFM, apresenta-se um caso dentro do Direito que, como pretende-
se demonstrar, ndo pode ser explicado com base em argumentos morais, ainda que
a questao seja profundamente carregada em termos morais (€ o caso dos peddfilos e
da pornografia simulada). Por fim, revisita-se a teoria de Bernard Williams, influente
fildsofo ético em lingua contemporéanea, jA que o MSI parece ter sido fortemente

influenciado por esse autor.

2.1 A Psicologia Evolucionista e as possiveis explicacdes para a origem da

moralidade

O debate sobre a natureza humana néo é recente. Frans de Waal (2006)
relembra que, ainda hoje, duas formas influentes de pensar sobre o assunto foram
delineadas por Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau.®® O dualismo
representado pelos dois € uma pergunta sobre a qual a filosofia ainda se debruca: a
natureza do homem é intrinsecamente boa (e, portanto, corrompida pela vida em
sociedade)? Ou, ao contrario, a natureza do homem é intrinsecamente ma (e somente
por meio da cultura e da educacao é possivel superar essa tendéncia a brutalidade
animalesca)?

Rousseau defendeu que o homem € por natureza bom e que a sociedade
o corrompe e degrada. Em sua obra, esta presente a ideia de que a pessoa € uma
vitima maltratada da sociedade. No entanto, o préprio Rousseau reconhece que as
fontes da corrupcao estéo na propria constituicdo do individuo, ainda que o processo
social, a competicdo invejosa e um desejo por precedéncia sejam responsaveis pela
acentuacéo e consolidacao dessa corrupcao (HONDERICH, 1995, p. 780).

Por sua vez, Hobbes sustentou uma visao pessimista da entdo chamada
“‘natureza humana”, segundo a qual a tendéncia natural das criancas € de se
preocuparem apenas consigo mesmas. Por meio da educacdo e treinamento

adequado, elas podem aprender a preocupar-se com 0s outros e a agir de forma

58 Nao se trata aqui do tradicional debate que ficou conhecido como natureza-cultura (nature-nurture),
gue persiste nas Ciéncias Humanas ha mais de um século e op&e duas concepc¢des do ser humano:
a primeira de que o comportamento humano é determinado por imposi¢ées naturais (determinismos
biolégicos ou ecolégicos), e a segunda de que as instituicdes humanas se explicam acima de tudo
pela educacédo ou pela organizacdo propria da sociedade, ou seja, pela cultura. Atualmente, existem
correntes bem-fundamentadas em favor de uma perspectiva de “coevolugéo e complexidade” (que,
ainda que reconhecam o papel fundamental da cultura, rejeitam por completo a ideia de que o
homem seja uma tabula rasa).
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moralmente aceitavel. Infelizmente, a maior parte das criangas ndo recebe essa
educacao/treinamento, e com isso Hobbes explica porque tantas pessoas se
preocupam apenas consigo mesmas e com suas familias, e porque poucas delas séao
motivadas por um interesse genuino pelos outros. Dessa forma, o autor ndo nega a
existéncia de um comportamento humano benevolente ou gentil, mas entende que
esse comportamento é raro, e ndo é inato (HONDERICH, 1995, p. 367-370).

Na corrente a qual Hobbes pertence, a moralidade humana seria uma
lamina fina por cima de uma natureza brutal e egoista. E o que Frans de Waal
denominou Teoria da Lamina de Moralidade (“Veneer Theory”, DE WAAL, 2009).
Nessa linha de pensamento, 0 homem sO se torna moral quando se opde e supera
sua propria natureza animal. Essa visdo pertence da tradicdo de pensamento que vé
a cognicao de forma dual, em que as emocdes e instintos animalescos devem ser
contidos pelo dom quase divino da razdo, ou ainda como se o homem fosse em parte
natureza e noutra parte cultura, ao invés de um todo bem integrado (DE WAAL, 2009,
p. 10).

Sobre essas ideias influentes, muita literatura foi desenvolvida. De qualquer
dos dois lados, tais posicionamentos foram fruto dos talentos filosoficos, de inspiradas
intuicoes e observagdes que os pensadores faziam das pessoas. Essa literatura parte
também de um desejo de entender a natureza humana (expressao colocada aqui de
forma genérica), de entender a moralidade, ou seja, de impulsos descritivos.
Entretanto, como visto, se o debate sobre a ética permaneceu predominantemente
nas maos dos filosofos durante muito tempo, novos ramos do conhecimento
comecaram a avancar sobre essas inquietacbes milenares, com novas contribuicbes
descritivas e, também, com contribui¢cdes prescritivas (com ensaios como sobre como
devemos agir, ao invés de limitar-se ao questionamento de como agimos de fato).
Quando esses ramos do conhecimento avancam sobre esses debates filosoficos, é
possivel observar algumas consequéncias importantes.

Darwin ja flertava com a ideia de estudar a moralidade (o pensamento e a
acao) a partir da perspectiva da Biologia. Entretanto, essa empreitada perdeu forca,
para ser recuperada com vigor neste comeco de século XXI. Na atualidade, as
Ciéncias Cognitivas oferecem ferramentas para compreender o comportamento
humano — e altera-lo (ainda que a énfase, aqui, seja na Psicologia). A seducdo que

esse tipo de empreitada promete oferece é evidente.
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Essas questfes possuem profundas implicagbes préaticas, até mesmo em
contextos sociais sem qualquer conexdo com a Academia, entre as quais Bloom
destaca a preocupacao dos pais em criar crian¢as que serao boas pessoas (ainda que
exista muita variacdo em relacdo ao que sdo boas pessoas). Qual a influéncias das
palmadas, dos videogames, da auséncia de um dos pais, de pais que trabalham fora
na formacgéo dessas criangas (BLOOM, 2002, p. 80)? Pessoas se preocupam com
essas questdes, e procuram informar suas decisdes em teorias cientificas (embora
seja possivel igualmente especular que as pessoas se servem dessas teorias
cientificas menos como inspiracdo e mais como justificacdo posterior para opcdes
com as quais ja existe uma simpatica intuitiva, empregando-se o0 modelo
sociointuicionista, explicado mais adiante). A resposta a essas inquietacdes
compartilhadas pelos pais dependeria da consolidacdo de uma teoria sobre o
desenvolvimento, que ainda esta por vir.

Apesar da excitagdo sobre as contribuicdes possiveis que a Psicologia
pode oferecer a vida pratica das pessoas, Bloom ja avisa que questdes de
desenvolvimento moral ainda ndo foram respondidas definitivamente, e o que existem
sao bons palpites (BLOOM, 2002, p. 80). Para que um conhecimento mais cristalino
e fidedigno seja alcangado, ndo basta acumular inimeros novos estudos empiricos; é
preciso desenvolver de forma interdisciplinar uma “teoria do desenvolvimento moral’,
gue envolva simultaneamente a Psicologia Cognitiva e a Teoria da Evolugcédo (BLOOM,
2002, p. 81). Ainda que alguns intelectuais sejam céticos em relacdo a propria
possibilidade de compreender o desenvolvimento moral a ponto de formular uma
teoria com poder explicativo para causalidade e prevencéo, Bloom defendeu que essa
teoria pode aparecer até o meio deste século (BLOOM, 2002, p. 82).

As implicacdes do tipo de reflexdo e estudo desenvolvidos nas Ciéncias
Cognitivas vao muito além daquelas na educacao de criancas. A proposta feita aqui,
por exemplo, refere-se a politicas publicas (policy) mais amplas, inclusive de politica
publica judiciaria. Assim, também o Direito possui muito interesse nesses
desenvolvimentos. Pretensfes dessa natureza despertam inquietagcbes que
aparecem sempre quando se trata de transpor o conhecimento cientifico académico
para o mundo real, ou especificamente para as técnicas e procedimentos judiciarios
(SCHAUER, 2016): a quem pertence a ciéncia? Qual o grau de confiabilidade e

validade é preciso alcangar para que se empregue o conhecimento cientifico no
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delineamento das politicas publicas?

Aqui, parte-se do pressuposto que o atual estado da arte da Psicologia hao
impede que outras areas tecam conclusfes com base no que esta disponivel, ainda
gue esse conhecimento seja precario e contingente. Noutra palavras, ndo é possivel
esperar uma certeza da Psicologia (a consolidagcéo da uma teoria do desenvolvimento
moral estavel), j& que a natureza do proprio conhecimento cientifico é ser provisorio e
falseavel, sujeito todo tempo a aprimoramentos.

Mais ainda, a despeito da cautela com que o0s cientistas tratam suas
descobertas, fato é que as pesquisas cientificas transbordam inexoravelmente para a
sociedade, que se apropria dessas ideias de formas diversas. Especificamente em
relacdo a apropriacdo de teorias sobre o comportamento humano, ja mencionou-se a
guestao das escolhas sobre como educar criangcas como exemplo de apropriacdo das
teorias cientificas por parte da sociedade. Em adicao, é possivel mencionar ainda que
teorias cientificas influenciam também nas demarcagfes sobre quais males sociais
sao de fato efetivamente nefastos e quais sdo apenas desagradaveis (a questdo da
pornografia simulada sera um exemplo disso). Algumas vezes, essa apropriacdo tem
resultados tragicos, alguns deles mencionados por Sapolsky (2017, p. 8-12).

O primeiro exemplo é o ja mencionado behaviorismo. Um de seus
expoentes, John B. Watson, defendeu que, dadas as condicdes ambientais
adequadas, seria possivel transformar qualquer crianca saudavel em qualquer tipo de
especialista que se deseje (ou se necessite): médico, advogado, artista, gestor ou
mesmo um mendigo. Para ele, o que importava eram apenas 0s estimulos ambientais
no desenvolvimento de uma pessoa, e nada mais.

O segundo exemplo é do neurologista portugués Egas Moniz, ganhador do
prémio Nobel de 1949 por seu trabalho com as leucotomias frontais, ou simplesmente
lobotomias. Para ele, o comportamento humano poderia ser totalmente modificado
com intervencdes diretas no cérebro, ajustando as sinapses. Muitas pessoas foram
submetidas a esses procedimentos, inclusive contra sua vontade, com danos tragicos

e irreversiveis.>®

59 Nao apenas pessoas economica e socialmente vulneraveis, mas também personagens ilustres da
Histdria, como Rosemary Kennedy, parte da influente familia Kennedy e irméa de John F. Kennedy
(LARSON, 2016). Nascida em 1918, Rosemary era portadora de retardo mental provavelmente
decorrente de sofrimento fetal, em uma época em que o estigma e a vergonha eram inafastaveis
dessa condicdo, principalmente em vista das carreiras potencialmente brilhantes de seus irmaos.
Durante a adolescéncia e juventude, o comportamento de Rosemary se tornou inaceitavel para seus
pais, que deveriam também lidar com suas convulsbes e acessos de célera. Seu pai, Joe Kennedy,
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O terceiro e ultimo exemplo de Sapolsky € de Konrad Larenz, especialista
em comportamento animal e fundador do campo conhecido como etologia. Larenz foi
um pensador influente, cuja presenca era constante nos meios de comunicacao.
Defendeu que alta replicacdo daqueles que chamou de imbecis morais pode levar a
aniquilacdo de uma nacdo saudavel. Para prevenir isso, seria necessario selecionar
individuos resilientes, heroicos e de utilidade social, bem como exterminar aqueles
gue chamou de escoria da populacéo. Foi membro do partido nazista, e participou do
comité que julgava se pessoas de ascendéncia mista ja haviam sido suficientemente
germanizadas para serem preservadas. Nele, tem-se um exemplo de um pensador
para quem apenas 0S genes importavam e nada mais, bem como de aplicacdes
nefastas dessa teoria.

Em todos esses casos, um conhecimento cientifico® produziu
consequéncias sociais muito palpaveis, e nefastas.

Joan Vogel (1997), Professora de Direito na Vermont Law School (EUA),
apresentou varias adverténcias a aplicacdo de teorias biolégicas para a compreensao
do comportamento humano, especificamente no contexto juridico, com intuito de
alertar que esse tipo de proposta ndo € isenta de riscos. A autora argumentou que
essas teorias ja serviram de justificacdo para a opressao e subjugamento de minorias
(como negros, mulheres, judeus, certos grupos de imigrantes, portadores de
necessidades especiais, para citar alguns). Para a autora, essas adverténcias nao
levam a conclusdo de que nado existe uma dimenséo bioldégica no comportamento
humano, nem a uma postura de oposicdo a ciéncia; entretanto, esse tipo de
empreitada deve estar especialmente alerta ao fato de que a ciéncia é uma atividade
ancorada na sociedade, e que esperancas ingénuas sobre a objetividade,
neutralidade e imparcialidade do conhecimento cientifico devem ser rejeitadas
(argumentos jA muito maduros no ambito da Filosofia da Ciéncia). Assim, Vogel

ressalta que a historia da interacdo entre Direito e Biologia, da qual emergiram

autorizou entéo a realizacdo de uma lobotomia na filha, entdo com 23 anos, sem seu consentimento e
compreensdo. A cirurgia atingiu centro de fala e locomocgéo, e a deixou com capacidades muito
limitadas. Apés o ocorrido, Rosemary foi institucionalizada em uma instituicao psiquiatrica em Nova
lorque, onde foi praticamente abandonada por seus pais. La viveu por mais de 60 anos.
60 A Histdria da Ciéncia esta repleta de exemplos de teorias cientificas que foram posteriormente
refutadas. Com o passar do tempo, essas teorias sdo apenas desacreditadas, mas ridicularizadas e
taxadas de pseudocientifica. No entanto, como muitas vezes existem rupturas reais nas teorias
cientificas — as chamadas revolu¢des cientificas de Thomas Kuhn — somente a perspectiva histérica
fornece o esclarecimento necessario para avaliar se a nova teoria é de fato pseudociéncia ou se
trata-se de uma revolucao cientifica verdadeira.
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experiéncias autoritdrias, ndo deve ser ignorada nem tampouco esquecida,
adverténcia com a qual ndo se pode deixar de concordar.

No entanto, acredita-se aqui que cautela ndo deve confundir-se com
paralisia. O dialogo € inevitavel. Mais ainda, a relacdo entre a sociedade e o
conhecimento cientifico é inevitavel. Mesmo quando esse conhecimento cientifico ndo
inspira politicas publicas oficiais (como sédo os exemplos de Vogel), a sociedade se
apropria desse conhecimento, bom ou mau, e dele deriva consequéncias sem maiores
constrangimentos. Se nao for assim, para qué serve o conhecimento cientifico?

Por isso mesmo, o debate sobre esses conhecimentos deve ser publico,
amplo, transparente e — essa caracteristica parece ser da maior importancia — plural.

Feitas essas consideracbes, € preciso esclarecer que todos o0s
desenvolvimentos apresentados a seguir estdo neste momento sendo aprimorados.
Como o conhecimento cientifico tende a ser, as teorias apresentadas sao provisorias.
Mesmo assim, todas as teorias apresentadas aqui sdo contemporaneas e a discussao
sobre elas feita aqui insere-se na misséo tratada no Capitulo 1: compreender o
comportamento humano, na trilha do que hoje se conhece como Psicologia
Evolucionista.

Evidentemente, esse programa de pesquisa nao € incontroverso e conflita
com outros programas consolidados dentro da prépria Psicologia, j& que, como visto
no capitulo anterior, toda a hipétese de explicar o comportamento humano com base
nas mesmas leis que explicam a evolucdo encontra significativas resisténcias. Nao
obstante, as conclusfes apresentadas neste Capitulo foram desenvolvidas com base
nesse Programa de Pesquisa.

E preciso relembrar que a Psicologia Moral do passou grande parte do
século XX dentro do paradigma racionalista (baseado na convic¢ao de que a cognicao
racional € o modo mais importante e confiavel de obter conhecimento moral. Nesse
periodo, ela se movimentou para superar a psicanalise freudiana e o behaviorismo em
suas versdes mais radicais em um movimento que ficou conhecido dentro da disciplina
como a revolugao cognitiva (capitaneado por Lawrence Kohlberg), e reacendeu o
interesse pelos raciocinios morais desenvolvidos dentro da mente. Nao obstante, a
Psicologia permanecia absolutamente refrataria aos possiveis impactos da teoria da
evolucéo, ou a qualquer tentativa de biologizar a moralidade (como defendeu Wilson

em seu Sociobiologia de 1975).
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Foi no final do século XX que a Psicologia Moral foi influenciada pelos
desenvolvimentos em seis ramos do conhecimento (ou ondas) que mudaram o
cenario de pesquisa, até que no final da década e 1990, o racionalismo nao parecia
mais tdo provavel (HAIDT, 2013). As seis ondas sdo a revolucdo afetiva, o
renascimento da psicologia cultural, a revolugédo da automaticidade, neurociéncias, a
primatologia e o renascimento da Sociobiologia (rebatizada como Psicologia
Evolucionista).

A primeira delas foi a revolucdo afetiva, em que alguns autores voltaram
suas atencdes para 0s processos afetivos. Houve uma renovacao no interesse pelas
emocdes, que passaram a ser estudadas com técnicas experimentais,
comportamentais, psicofisiologicas e de mapeamento cerebral (BARRETT, 2017).
N&o sO essa dimensdo afetiva ganhou os holofotes, esses autores passaram a
defender que a cogni¢cdo afetiva tem primazia sobre a cogni¢do racional. Esse
movimento ja comeca a se aproximar da chamada biologizac&o da ética proposto por
Wilson.

A segunda onda foi o renascimento da psicologia cultural. Recuperando
alguns trabalhos sobre o desenvolvimento da cognicdo moral (que, dentro da
revolugdo cognitiva, ocorria apenas na dimensdo racional), esses autores
preocuparam-se com a diferenca entre violagdes a convencgdes sociais e violacdes a
regras morais, e concluiram por meio de teste empirico que criancas a partir de quatro
anos conseguem fazer essa diferenciacdo. As criangas constroem ativamente sua
compreensao da moralidade, e percebem cedo que regras relativas a prevencao de
dano a outras pessoas sao mais importantes que outras regras.

A terceira onda foi a revolugcdo da automaticidade, também bastante
préximo a biologizacdo da ética. Nesse movimento, propde-se que 0S Processos
mentais podem ser estudados dentro de uma escala em que sdo completamente
automaticos (como a aceleracdo dos batimentos cardiacos diante de uma ameaca)
ou completamente controlados. Processos automaticos fazem parte da vida animal
por 500 milhdes de anos, e estdo presentes também no cérebro humano. Ja os
processos controlados encontram seu estagio mais avancado na espécie humana.
Todavia, para esses autores, grande parte do comportamento humano (inclusive

processos decisorios e julgamentos avaliativos) sdo conduzidos ndo pelos processos
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controlados, mas sim pelos processos automaticos.®*

O quarto movimento foi o da neurociéncia, em que o famoso livro O erro de
Descartes, de Antonio Damasio foi um marco importante. Damasio descobriu que
danos nas regifes do cérebro ligadas ao processamento emocional ndo fazem com
gue as pessoas se tornem ultrarracionais, mas sim pessoas desfuncionais, incapazes
de funcionar no mundo real. A conclusdo de Damasio € que a aclamada racionalidade
s6 consegue funcionar se 0s outros processos estao incélumes.

A quinta onda veio da primatologia, principalmente nos trabalhos de
primatologista Frans de Waal. Qualquer bidlogo sabe que a Teoria da Evolugéo
pressupde continuidades. Assim, como o ser humano pertence a familia dos primatas,
deve-se pressupor que existe continuidade entre o comportamento humano e o
comportamento de outros primatas. Nenhum dominio, nem mesmo a moralidade
humana tdo celebrada e cara, pode ser excluida dessa pressuposi¢cdo (DE WALL,
1996). O primatologista defende que a moralidade humana est4 organizada nas
mesmas pecas fundamentais (building-blocks) que observam-se também nos
primatas, que sdo em larga medida capacidades emocionais que mediam
relacionamento entre individuos (DE WAAL, 1996, 2006).

A Ultima onda foi o dentro da abordagem da Psicologia Evolucionista. Os
adeptos da Psicologia Social nunca se comprometeram uma a perspectiva da tadbula
rasa, segundo a qual os comportamentos sociais e morais sao aprendidos ao longo
da vida, e nada h& de inato. Esses psicélogos sociais se aproximaram da visdo de
Wilson, da biologizagdo da moral, e incorporaram plenamente a teoria de Darwin ao
seu arcabouco teérico: as emocgdes morais passaram a ser resultado de selecao
natural que conferiram vantagens adaptativas aos individuos que as possuiam.®?

A Psicologia Evolucionista tem, assim, suas origens na Sociobiologia,

embora as duas ndo se confundam. Como visto, a Sociobiologia se foca no

61 Um marco na area foi desenvolvido pelos psicélogos Daniela Kahneman e Amos Tversky
(KAHNEMAN, SLOVIC, TVERSKY, 1982), e popularizado por Kahneman na obra “Réapido e Devagar:
duas formas de pensar” (KAHNEMAN, 2011).
62 Vale ressaltar que nem todos os psicologos morais aceitam a ideia de que os comportamentos
morais sdo inatos (built-in). Uma teoria rival mencionada por Paul Bloom é a de que as categorias
universais da moralidade (que Bloom limita em cinco, a saber: o dano que se causa a outra pessoa, a
reciprocidade, algum respeito a hierarquia, algum resguardo de pureza e uma moralidade de
comunidade
podem ser explicados culturalmente: eles seriam solu¢des universais para problemas universais.
(BLOOM, Paul. Moralities of everyday life. Week 3, Lesson 1, Moral universals. Disponivel em:
<https://www.coursera.org/learn/moralities/lecture/G10Rg/moral-universals>. Acesso em: 16 jan.
2017)
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comportamento inato, ao passo que a Psicologia Evolucionista se foca nos
mecanismos psicolégicos que subjazem o comportamento, o que leva a algumas
consequéncias importantes (JOYCE, 2007, p. 5):

1. A Psicologia Evolucionista ndo afirma que o comportamento humano
observavel é adaptativo, mas sim que esse comportamento € produzido por
mecanismos psicologicos que sédo adaptacdes. Um efeito colateral de uma adaptacéo
nao precisa ser ela mesma uma adaptacao.

2. A Psicologia Evolucionista ndo implica que uma adaptacdo resulta
necessariamente em um comportamento universal observavel em todas as culturas.
Os mecanismos podem ser sensiveis ao ambiente, podem operar imprevisivelmente
em ambientes imprevistos, ou podem nem sequem manifestar-se, caso os gatilhos
adequados nado sejam acionados. Somente quando essas circunstancias mitigadoras
nao existem que é possivel esperar a universalidade cultural, e apenas porque essa
€ a melhor hipétese que se pode esperar do inatismo (e apenas porque as demais
hipbteses sao piores).

3. Ainda que se preserve a palavra “inato” basicamente para mecanismos
psicoldgicos, ndo existe objecao para que os psicologos evolucionistas a empreguem
para tratar de “comportamentos inatos”; nesse caso, refere-se ndo a comportamentos
produzidos por mecanismos inatos, mas sim ao fato de que, no passado, determinado
comportamento é gerado por um mecanismo inato, seguindo-se o planejamento
daquele mecanismo, que pode, por sua vez, ser explicado parcialmente com
referéncia ao fato de que nossos ancestrais apresentaram aquele tipo de
comportamento diante daquelas condigcbes ambientais.

Como ja mencionado, o objeto do estudo do Direito, em ultima instancia, é
0 comportamento humano. Essa noc¢ao parece curiosamente ausente das concepcdes
de Direito (exceto, talvez, a concepcao realista norte-americana, que, no entanto, a
identifica fortemente com o comportamento dos 6rgaos oficiais). No entanto, em uma
visdo consolidada, Atienza define o Direito como “um complexo de normas coativas,
uma ordem justa da conduta humana, o comportamento dos juizes e de outros
funcionarios quando resolvem as disputas, etc.” (ATIENZA, 2014, p. 71-72, grifos
acrescidos). Como é claro de se ver, cada um desses tragcos ganha novas cores
guando analisados pelo programa de pesquisa da Psicologia Evolucionista (que

adere, por exemplo, a ideia fundamental da Teoria da Evolu¢do de continuidade).
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E comum achar que a dinAmica entre os primatas se desenrola de acordo
com a lei do mais forte, marcado por interacdes violentas. No entanto, existe muito
mais riqueza nessas interacdes. Especificamente em relacdo aos outros membros da
ordem dos primatas, existem inumeras semelhancas que evidenciam continuidade.
De fato, muitas das no¢bes humanas de justica (ou nocdes mais amplas de
moralidade) aparecem no comportamento desses animais. Considerem-se 0s
seguintes exemplos.

A questdo da reciprocidade, por exemplo, aparece claramente na forma
como os chimpanzés interagem, particularmente na forma como eles compartilham
comida (DE WAAL, 2005, p. 195-199). Contrariamente ao que se acreditou durante
muito tempo, chimpanzés cacam e consomem carne de outros animais, inclusive de
outros macacos. Estd bem documentado que os individuos que cooperaram durante
a caca tém preferéncia em relacéo aos demais membros da comunidade, e mesmo o
macho-alfa, quando nao participa da agédo, pode ficar sem nada receber. Noutro
exemplo: quando os cuidadores colocam a comida para os chimpanzés da col6énia de
Arnhem (na Holanda), existem normas que sdo sempre observadas: se todos eles
chegam a comida ao mesmo tempo, individuos de maior hierarquia escolhem
primeiro, ao passo que os de hierarquia inferior irdo aguardar pelas sobras. Se, por
outro lado, esses individuos de hierarquia inferior chegam primeiro a comida, os de
alta hierarquia ndo tomam. O senso comum leva a pensar que o0s individuos
dominantes podem tomar o que quiserem dos demais, mas a dindmica ndo é tao
simples. Existe um mercado de servigcos entre esses chimpanzés (apoio em coalisées
de poder, apoio, protecdo, comida, sexo, aliciamento, etc), em dinamicas que todos
participam. Estudando as dinamicas da coloénia de Arnhem, os pesquisadores
demonstraram estatisticamente que que a troca de favores em um determinado
momento pode influenciar uma interacdo horas depois, sugerindo fortemente que 0s
chimpanzés se lembram de quem os ajudou (ou os prejudicou) e que eles retribuem.

Em 1964, Wechkin et at. (1964) e Masserman et al. (1964) realizaram o
seguinte experimento com macacos Rhesus (também chamados reso ou macaca
mulata): dois macacos eram colocados em compartimentos adjacentes (um macaco
em cada compartimento), em que o macaco (macaco-agente) que pretendia-se testar
via seu companheiro, mas nao o contrario. O macaco-agente era treinado para acionar

alavancas (vermelha e azul) que forneciam comida se acionadas quando uma luz
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acendia. No decorrer do experimento, uma das alavancas foi programada para, além
de fornecer comida ao macaco-agente, aplicar um choque elétrico no companheiro.
ApoOs perceber essa causalidade, 6 dos 10 macacos no experimento Wechkin et al.
(1964) e 10 dos 15 macacos no experimento Masserman et al. (1964) apresentaram
comportamento estatisticamente relevante em favor da alavanca que nao aplicava
choque. Alguns dos macacos deixaram de acionar qualquer alavanca durante as
oportunidades, e Masserman et al. (1964) ainda relata que um dos macacos absteve-
se de acionar qualquer das alavancas por 5 dias, e outro por 12 dias, adotando um
regime de fome (regime sacrificial). Esse comportamento € mais provavel de aparecer
quando o macaco-agente foi, noutra oportunidade, o companheiro receptor do
choque, e também quando os pares de macacos apresentam alguma familiaridade.
Os macacos-agentes estavam literalmente se matando de fome para evitar infligir dor
ao outro.

Estudos como esse sugerem que a famosa frase hobbesiana, de que o
homem é o lobo do homem comete uma injustica... com 0s animais. EXxiste
comportamento cooperativo entre 0os animais, e especificamente entre animais néo-
humanos, embora, no experimento com os macacos Rhesus, ndo seja possivel saber
se as respostas espontaneas observadas sao explicadas pela a) aversdo ao
sofrimento do outro, b) sofrimento pessoa gerado por contagio emocional ou c)
genuinas motivacdes para ajudar (DE WAAL, 2006, p. 29).

Ao lado dos guestionamentos sobre a natureza humana (se inatamente boa
ou ma), muito esforco foi feito para distinguir o homem dos demais animais. O
empenho é tdo grande, que muitos pensadores procuram pelas descontinuidades
entre 0 ser humano e os demais animais, argumentando que estes careceriam de
sentimentos, pensamentos ou emocdes. Na década de 70, muitos cientistas
argumentavam inclusive que os animais ndo experimentariam sofrimento, e que o
observador que visse sofrimento em um animal padeceria de rasa antropomorfizacao
(DE WAAL, 2009, p. 76). Havia (e ainda ha) uma busca pelas descontinuidades, pelos
tracos que distinguem os seres humanos dos demais membros do reino animal:
Steven Pinker defendeu a existéncia de um moédulo singular para a linguagem no livro
“The Language Instinct”, e Michael Tomasello defendeu essa descontinuidade com
relacéo a cogni¢cado humana em “The Cultural Origins of Human Cognition” (DE WAAL,

2009, p. 23). Outros autores defenderam a singularidade do préprio cérebro humano,
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refutada por Suzana Herculano-Houzel, para quem o cérebro humano nada mais € do
gue um grande cérebro de primata (2016). Do alto do pedestal humano, o sapiens
procura sempre a descontinuidade, ao invés de pressupor a continuidade.

Essa perspectiva deve mudar. Em seu famoso TED TALK, Suzana
Herculano-Houzel pondera: “Em Biologia, buscamos regras que se apliquem aos
animais e a vida em geral, entdo porque as leis da evolucéo se aplicam a todos, exceto
a n6s?"% (HERCULANO-HOUZEL, 2013, traducéo nossa). Na mesma linha, de Waal
explica:

A ciéncia procura entender néo o figado de um rato, ou o figado humano, mas
sim o 6rgao figado. Todos os 6rgaos e processos sao muito mais antigos que
nossa espécie, evoluido ao longo de milhdes de anos com poucas
modifica¢cdes em cada espécie. A evolucdo funciona assim. Por que seria
diferente com a cognicdo? Nossa primeira tarefa é achar como opera a
cognicdo como regra geral, quais elementos sdo necessarios para que
ela funcione, e como esses elementos estdo alinhados com o sistema
sensorial e ecologia de uma espécie. Queremos uma teoria unificada que
contemple todas as varias cognigGes encontradas na natureza.®* (DE WAAL,
2016, p. 158, traducdo nossa, grifos acrescidos)

O exercicio intelectual de contrastar a natureza humana com a chamada
natureza animal possui um erro conceitual comum: o de ignorar que o ser humano é
antes de mais nada, uma espécie animal num reino de centenas de espécies. Assim,
dentro do reino animal, somos classificados como Homo sapiens, o que significa dizer
gue somos da espécie sapiens, dentro do género Homo, dentro da familia Hominidae,
da ordem dos primatas, familia dos mamiferos, do reino animal. A prépria organizacao
pressupde continuidades entre nOs e outras espécies do reino animal.

Na breve panoramica do historiador Yuval Noah Harari (2014), as primeiras
espécies humanas apareceram na face da terra ha 2,5 milhdes de anos (sabe-se de
pelo menos seis espécies diferentes). Durante praticamente todo esse tempo, varias
espécies de humanos (do género Homo) conviveram. Os primeiros, por exemplo,
conviveram Sapiens conviveram com outras espécies desse género, entre elas o
Homo rudolfenis (na Africa Oriental), o0 Homo erectus (na Asia Oriental) e 0 Homo

neanderthalensis (na Europa e Asia Ocidental) (sabe-se também do Homo soloensis,

83 No original: “In biology, we look for rules that apply to all animals and to life in general, so why
should the rules of evolution apply to everybody else but no to us?”
64 No original: “Science seeks to understand not the rat liver or the human liver but the liver, period. All
organs and processes are a great deal older than out species, having evolved over millions of years
with few modifications specific to each organism. Evolution always works like this. Why would
cognition be any different? Our first task is to find out how cognition in general operates, which
elements it requires to function, and how these elements are attuned to a species’s sensory system
and ecology. We want a unitary theory that covers all the various cognitions found in nature”.
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gue viveu na ilha de Java, e do Homo denisova, que viveu na Sibéria). A especiacao
do Homo sapies — nés — correu aproximadamente ha 300.000.%° Embora estejamos
acostumados a nos ver como a Unica espécie Homo, a verdade é que apenas nos
altimos 10.000 anos isso € verdade; durante todo o periodo antecedente, nossa
espécie conviveu com as outras do mesmo género.

Haidt (2007) explica que abordagens evoluciondrias a moralidade
pressupde que respostas afetivas precedem respostas racionais (racionalizacées).
Muitas pecas fundamentais da moralidade humanas sdo emocionais (como a
compaixao diante de sofrimento, a raiva diante de trapaceiros, o afeto por parentes e
aliados). Formas rudimentares dessas emocodes estdo presentes desde muito cedo
na familia Hominidae, ao passo que a linguagem e a habilidade de desenvolver
raciocinios morais conscientes aparecem bem mais tarde na evolucao (talvez apenas
nos ultimos 100 mil anos). Por isso mesmo, € improvavel que os mecanismos mentais
gue controlam o julgamento e o comportamento foram repentinamente reprogramados
para serem controlados por essa faculdade deliberativa recém-adquirida.

Perceba-se a relevancia dessa contextualizacdo para a Psicologia
Evolucionista: os mecanismos psicoldgicos que subjazem nosso comportamento atual
devem ser analisados considerando o contexto original de nossa espécie. Quais
desafios adaptativos esses individuos enfrentaram? Com que tipo de conflitos eles se
depararam e como solucionaram? Parece certo que

Por isso, quando se pensa em cognicdo (ou em cognicdo moral), o
parametro ndo pode ser (ou ndo pode ser apenas) o Sapiens de hoje, com sua riqueza
e sofisticacdo linguistica, que vive em sociedades industrializadas e interage em
ambientes virtuais. E preciso, no minimo, considerar aqueles primeiros individuos, e
a forma como eles interagiam naquele ambiente. Com esse exercicio, percebe-se que,
possivelmente, os primeiros Sapiens talvez ndo fossem t&o diferentes dos grandes
primatas (como 0s orangotangos, gorilas, chimpanzés e bonobos), donde o especial
interesse por estuda-los e compreendé-los: eles nos ensinam sobre nos.

Por decorréncia, com De Waal, € preciso esclarecer que “nés nao estamos

comparando duas categorias de inteligéncia, mas sim considerando varia¢cdes de uma

65 Embora os autores apresentem divergéncias em relacdo as datas, elas sdo apresentadas aqui
apenas pra que se dé uma dimensao do tempo: o que se entende por civilizacdo humana € apenas
uma fragc&o do tempo em que o Homo sapiens habita a terra.
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Unica categoria de inteligéncia”®® (DE WAAL, 2016, p. 5, traducéo nossa). Observe-se
a sintese de De Waal sobre como os primatas nao-humanos lidam com ferramentas

(que consolida extensa pesquisa sobre primatas ndo-humanos):

O macaco mais deliberado talvez seja o orangotango, embora chimpanzés e
bonobos, apesar de sua excitabilidade emocional, também julguem uma
situacdo antes de enfrenta-la, pesando os efeitos de suas acdes. Eles
costumam encontrar solugbes em suas cabecas, em vez de ter que
experimentar as coisas. As vezes vemos uma combinacdo de ambos, como
guando eles comecam implementar um plano antes que ele esteja
completamente formado, o que também n&o é incomum em nossa espécie.
Em contraste, 0 macaco-prego é uma maquina frenética de tentativa e erro.
Esses macacos séo hiperativos, hipermanipuladores e ndo tém medo de
nada. Eles experimentam uma grande variedade de manipulagbes e
possibilidades e, assim que descobrem algo que funciona, aprendem
instantaneamente com isso. Eles ndo se importam em cometer muitos erros
e raramente desistem. Nao h4 muita ponderacdo e pensamento por tras de
seu comportamento: eles sdo esmagadoramente motivados por acao.
Mesmo que esses macacos geralmente acabem com a mesma solugéo que
os grandes primatas, eles parecem chegar la de uma maneira completamente
diferente.5” (DE WAAL, 2016, p. 84, traducéo nossa).

Ainda resistentes de assumir que, pelos menos o0s primatas tenham pecas
fundamentais de cogni¢do similares as dos humanos, alguns filésofos estabelecem
rigorosas condicbes para que seja possivel afirmar que os animais tenham
pensamento, sentimento ou emocao. Christine Korsgaard, por exemplo, entende que
0s animais sdo seres queirentes,®® e exige que, para que se possa falar em
comportamento moral, esteja presente uma racionalizacdo autoconsciente acerca da
adequacdo de suas acOes propostas, que 0S seres queirentes nao teriam
(KORSGAARD, 2009). Korsgaard ainda recupera uma ideia de liberdade, no sentido
de que apenas no caso do ser humano a acdo pode ser atribuida ao agente, sob
controle do proprio agente, que pode apos reflexdo optar por nao realizar a acao por

66 No original: “We’re not comparing two separate categories of intelligenc, therefore, but rather are
considering variation within a single one”.
67 No original: “The most deliberate ape is perhaps the orangutan, but chimps and bonobos, despite
their emotional excitability, also judge a situation before tackling it, weighing the effects of their
actions. They often find solutions in their heads rather than having to try things out. Sometimes we see
a combination of both, as when they start acting on a plan before it is completely formed, which is of
course not unusual in our species either. In contrast, the capuchin monkey is a frenzied trial-and-error
machine. These monkeys are hyperactive, hypermanipulative, and afraid of nothing. They try out a
great variety of manipulations and possibilities and once they discover something that works, they
instantly learn from it. They don’t mind making tons of mistakes and rarely give up. There is not much
pondering and thinking behind their behavior: they are overwhelmingly action-driven. Even if these
monkeys often end up with the same solution as apes, they seem to get there in an entirely different
way”.
68 A autora emprega a ideia de Harry Franckfurt de “wantons”, aqui traduzida como “seres
queirentes”, ou seja, que agem em consonancia com o instinto ou desejo predominante. Falta aos
seres queirentes um mecanismo que possam empregar para consistentemente distinguir entre as
véarias motivagdes que ao longo do tempo os fazem agir.
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entender que ela viola algum dever moral. Haveria um senso de propdésito abstrato na
acao, viabilizado por reflexao, que diferiria do senso de propésito dos animais, guiado
apenas por instintos (fome ou reproducao) e por contingéncias ambientais (a ameaca
de um mais forte).%°

E, no entanto, serd& mesmo que 0s seres humanos cumprem 0s requisitos
colocados por Kosgaard? Serad que os primeiros Homo sapiens cumpriam esses
resquisitos?

Tome-se, por exemplo, a atividade de dizer o direito, para a qual o senso
comum tedrico exige exatamente essa racionalizagcdo autoconsciente acerca da
adequacao de suas acbes propostas, e uma reflexdo sobre o proposito da acgéo.
Compare-se essa proposta com a caricatura desenhada pelo Realismo Juridico norte-
americano, de que Direito é o que o0s juizes comeram de café da manha.

Em um estudo hoje bastante conhecido (DANZIGER, LEVAV, AVNAIM-
PESSO, 2011), pesquisadores se propuseram a verificar qual fator seria mais
determinante na concesséo de liberdade provisoria requerida por presos a uma Corte
judicial. Para tanto, analisaram o julgamento de uma corte israelense, e testaram as
seguintes variaveis: gravidade do crime, se € reincidéncia, se 0 preso estd se
reabilitando, quanto tempo que ele ficou preso. No entanto, o fator que mais influencia
a concessao de liberdade é a deplecao mental: no inicio das sessdes de julgamento,
guando os juizes estao descansados e alimentados, a taxa de concessao de liberdade
(ou seja, a reversao do aprisionamento) chega a 65%. Com o passar do tempo, a
concessao cai para quase 0%. Entéo, é feito o intervalo do almoco, ou do lanche, e
as taxas retomam para 65%, até cairem novamente para praticamente 0%.

De se frisar: pessoas com alto treinamento juridico, as quais a sociedade
atribui a tarefa sensivel de dizer quem pode (ou nado) retornar ao convivio da
sociedade, séo influenciadas basicamente ndo por argumentos racionais, mas pelo
cansaco e pela fome. Onde esta a justica nesse tipo de procedimento? Ou ainda,
talvez a pergunta mais importante para o contexto desta tese é: onde esta a Razdo
nesse tipo de procedimento?

Pela Teoria da Lamina de Moralidade, era de se esperar que os dilemas

69 De Waal procura contruir sua hipétese em uma empreitada descritiva: procura evidéncias de que
outros animais possuam também as pecas fundamentais da cognicdo humana, ainda que nao
consigam com essas pecas erigir sistemas abstratos como os humanos. Ele escapa, portanto, da
ideia de liberdade, que é trazida por Korsgaard ao debate numa tentativa descritiva: o ser humano é
livre para agir. Ignora, com isso, o debate acerca da impossibilidade de livre arbitrio.
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morais fossem abordados justamente pelas areas recentes do cérebro humano (como
o cortex pré-frontal), Greene e Haidt demonstraram que por meio de experimentos em
neuroimagem que os julgamentos morais ativam varias do cérebro, algumas delas
muito antigas (GREENE; HAIDT, 2002).

E bom lembrar que existe hoje nas ciéncias cognitivas um viés que Josef
Parvizi chamou de “miopia corticocéntrica” (“corticocentric myopia”): segundo esse
autor, atribui-se ao cortex cerebral papel importante nas funcdes ditas superiores do
cérebro (como a cogni¢do ou a regulacdo comportamental), ao passo que atribui-se
as éareas subcorticais um papel subordinado ou mesmo insignificante nessas fungoes.
Assim, a interac&o entre as estruturas corticais e subcorticais do cérebro é vista como
linear, hierarquica e dominada pela atividade cortical. Para esse autor, essa miopia
representa um viés nas ciéncias cognitivas, ja que as funcdes superiores (funcdes
executivas) soO se viabilizam quando h& um inter-relacionamento entre as estruturas
corticais e subcorticais. A questdo principal aqui ndo é atribuir essas funcdes as
estruturas subcorticais, mas sim de reconhecer a importancia dessas estruturas
também nas funcdes executivas, por meio das relagdes reciprocas entre essas
estruturas. A auséncia desse reconhecimento limita as hip6teses de estudos clinicos
e néo clinicos (PARVIZI, 2009).7°

A dominéncia de modelos racionalistas na Psicologia e no Direito parece
sintomatica dessa miopia corticocéntrica. A importancia de estruturas antigas no
julgamento moral (estruturas que inclusive sdo compartilhadas com outros primatas e
até mesmo outros mamiferos) ndo pode ser desprezada. Na ilustracdo poética de
Anthony Brandt e David Eagleman, o aspecto mais importante dos cérebros humanos
€ que “neurbnios se conectam promiscuamente, de modo que nenhuma area do
cérebro trabalha sozinha; ai invés, como em uma sociedade, as regides trabalham

num constante burburinho de barulho e negociacdo e cooperagdo” (BRANDT,

0 Parvizi exemplifica que muitos estudos clinicos padecem desse viés: ha tentativas de explicar que
condi¢cdes como o riso ou choro em momentos inapropriados decorrem de uma falta de controle
emocional adequado (atribuido ao cortex), ao invés de explorar a geragao patoldgica de respostas
pelas estruturas subcorticais. Da mesma forma, a doenga de Huntigton € atribuida a uma diminuicao
de massa cinzenta no coértex, e ndo a uma degeneragdo da ganglia basal.
Em estudos das ciéncias cognitivas sem aplicac@es clinicas raramente se interessem pelas estruturas
subcorticais, e a atividade nessas regides as vezes sequer é relatada nos estudos. Ademais, varios
dos métodos de estudo ndo sdo adequados para estudar essas estruturas, tais como a
eletroencefalografia, magnetoencefalografia, a espectroscopia no infravermelho proximo, imagiologia
Optica ou a estimulagdo magnética transcraniana (PARVIZI, 2009).
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EAGLEMAN, 2017, p. 50, traducéo nossa).’*

De fato, muitos dilemas morais na atualidade parecem diretamente
relacionadas com a sobrevivéncia. Segundo De Waal o afirma categoricamente:
grandes questdes morais de nosso tempo (pena de morte, aborto, eutanasia, e 0
cuidado com os idosos, os doentes e 0s pobres), todas giram em torno de temas
permanentes sobre vida, morte, (divisdo de) recursos e cuidado. Com isso, 0 autor
defende que “um sistema moral viavel raramente permite que as suas regras se
distanciem dos imperativos biolégicos de sobrevivéncia e reproducéo” (DE WAAL,
2009, p. 163, traducédo nossa).”?

Varias dessas questdes assumiram grande centralidade no debate politico
nos ultimos anos. No Brasil, proibe-se a pena de morte (salvo em caso de guerra
declarada, art. 5°, XLVII, CR/1988), o que ndo impede que varias pessoas advoguem
contra ou a favor da aplicacdo dessa penalidade. Vérias outras questdes morais
decorrentes dos imperativos biolégicos acabaram judicializadas nos ultimos anos: a
ADI 3510 discute a permissao/proibicdo de pesquisas com ceélulas-tronco
embrionarias, a ADPB 132 discute o reconhecimento da unido estavel homoafetiva (e
abre portas, por exemplo, para adoc¢&o de criangas por casais homossexuais), e ADPF
54 discute a interrupcao da gravidez (aborto) no caso de feto anencéfalo (espera-se
que chegue ao STF questdo similar sobre fetos portadores de microcefalia). As
demais questdes mencionadas por De Waal despertam posicionamentos exaltados: é
possivel legalizar a eutanasia ou o suicidio assistido? De quem deve ser a
responsabilidade por cuidar dos idosos?”® Qual o limite da prestacdo a saude que
deve ser garantida pelos planos de saude ou pelo SUS (pelo Estado)? Como tratar os
desiguais e desfavorecidos (com cotas? Com bolsas?)? Todas sao questdes sobre as
guais as pessoas possuem firmes convic¢des, que acendem acalorados debates nos
orgdos legislativos e, caso judicializadas, sdo amplamente debatidas durante os
julgamentos e acompanhadas de perto pela sociedade.

1 No original: “neurons connect promiscuously, such that no brain region works alone; instead like a
society, regions work in a constant hubbub of crosstalk and negtiation and cooperation”.
72 No original: “a viable moral system rarely lets its rules get out of touch with the biological
imperatives of survival and reproduction”.
73 O art. 1.696 do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) estabelece que o direito a prestacdo de alimentos
€ reciproco entre pais e filhos, ou seja, 0s pais também podem exigir esse direito dos filhos. No
entanto, os avos apenas possuem o dever de prestar alimentos aos netos, sendo que apenas em
situacdes excepcionais a jurisprudéncia tem aceitado que os netos sejam devedores dessa
prestagao.
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Mais ainda, é frequente que esquecamos 0 quao vulneraveis podemos ser,
e quanto a sobrevivéncia esta ligada a existéncia e ao suporte oferecido por uma
comunidade funcional (MACINTYRE, 1999). No entanto, nos modelos morais, aquele
gue julga sempre pressupde-se racional, saudavel e sereno. Os doentes e sofredores
sdo sempre objeto de benevoléncia, e nunca nés mesmos no passado ou no futuro.
No entanto, pelo menos em dois momentos essa dependéncia é evidente: na infancia
e na velhice. Mas mesmo durante a vida adulta, a doencas, ferimentos, sofrimentos
mentais ou outras deficiéncias aparecem. A superacdo dessas vulnerabilidades (da
doenca, da dor e do sofrimento) é apenas parcialmente decorrente das proprias
forcas, sendo que terceiros sdo frequentemente responsaveis por garantir a
sobrevivéncia de alguém. Cada pessoa individualmente € limitada e dessa limitacao
decorre a necessidade de cooperar. As contingéncias da vida fazem de cada pessoa
dependente das demais. Faz diferenca para a Filosofia Moral tratar-se a doenca e o
sofrimento, e a dependéncia deles decorrente, como centrais para a condicéo
humana? Maclintyre defende, portanto, que existe uma relacdo fundamental entre
nossa condicao animal e nossa vulnerabilidade. Nesse contexto, as virtudes humanas
devem ser aquelas distintivas de animais racionais codependentes.

Assim, o comportamento humano de conformar um outro em sofrimento é
observado entre varios outros animais.

De Waal narra um estudo que tinha por objetivo verificar como criancas
lidam com sentimentos de tristeza, dor, sofrimento, pedindo a alguém gue simulasse
choro na frente delas. Os experimentos foram conduzidos nas casas das pessoas.
Verificou-se que criangas acima de um ano ja tentam confortar pessoas em
sofrimento. Mas uma observacao paralela ao objetivo principal do estudo diz respeito
aos animais de estimacdo. Tal como as criangas, 0s animais também reagiram a
pessoa familiar que simulava sofrimento, também ficavam por perto ou deitavam a
cabeca no colo da pessoa (DE WAAL, 2009, p. 29). De Waal relata ainda ter
observado entre chimpanzés o comportamento de consolar: o consolo ocorre quando
um chimpanzé observa um incidente agressivo entre dois outros chimpanzés, e o
primeiro tenta reconfortar um dos chimpanzés envolvidos no incidente. A motivacéo
para esse comportamento permanece incerta, ja que o observador poderia apenas se
afastar dos demais sem experimentar qualquer consequéncia negativa (DE WAAL,
2009, p. 33-34).
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Diante de varios estudos, De Waal entende que é possivel supor que a
bondade seja real, que a motivagao para a bondade seja natural, e que a moralidade
dos humanos e de seus primos primatas tenha uma origem comum. Para o autor, a
capacidade humana de agir bem pelo menos em algumas circunstancias, ao invés de
mal todo o tempo, possui suas origens evolutivas em emoc¢des que compartilhamos
com outros animais, em respostas involuntarias (ndo-escolhidas, pré-racionais) e
fisiologicamente Obvias (e observaveis) as circunstancias dos outros. Uma das
respostas emocionais essenciais € justamente a empatia.

Citando Darwin, a dureza e rigor do processo evolutivo ndo significa que o
produto desse processo n&o possa ser gentil. Assim, “é possivel descrever animais (e
seres humanos) como produtos de forcas evolutivas que promovem o auto-interesse,
desde que perceba-se que isso ndo impede a evolucdo de tendéncias altruistas e
congeniais” (DE WAAL, 2009, p. 14).74

Diante disso, percebe-se que € possivel analisar aquilo que chamamos de
virtudes a luz de evidéncias cientificas: a) da Psicologia Moral, existem varios estudos
demonstrando que a moralidade humana possui um forte componente moral e
intuitivo; b) da Neurociéncia, as evidéncias de que dilemas morais ativam areas do
cérebro ligadas a atividade emocional; e c) da Primatologia, a verificacdo de que
outros primatas exibem as mesmas tendéncias incorporadas na moralidade humana,
ainda que de forma rudimentar.

Tais afirmativas seria consideradas puras heresias em meados do século
passado. Nao obstante, estudos com essa perspectiva multiplicam-se no comec¢o do
séc. XXI, e nos defrontamos com a possibilidade de que nossa cogni¢do seja sim
“animalesca”, termo usado aqui sem qualquer conotacao pejorativa. Noutras palavras:
gue 0s mecanismos psicolégicos que subjazem nosso comportamento (inclusive as
sofisticacbes juridicas que empregamos na solugdo dos conflitos sociais) foram
desenvolvidos no ambiente original do Homo sapiens. Se conseguissemos,
porventura, nos destituir dessas caracteristicas, talvez perdéssemos 0s tracos que
nos fazem humanos.

O que nos leva ao préximo problema dessa tese: como funciona a cognicéo

humana? E possivel uma decis&o orientada pela raz&o pura?

74 No original: “It's fine to describe animals (and humans) as the product of evolutionary forces that
promote self-interests so long as one realizes that this by no means precludes the evolutionary of
altruistic and sympathetic tendencies”.
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2.2 Os modelos duais de cognigao: da dicotomia “razao / emogao” a dicotomia

“cognicao rapida / cognigao lenta”

A ideia de que existem duas formas fundamentalmente diferentes de
pensar estava presente na Filosofia a na Literatura nos primérdios do pensamento
ocidental, da qual oferece-se uma pequena panoramica, além de ocupar os psicologos
desde a fundacao da disciplina (EVANS, 2013; FRANKISH, EVANS, 2009; CHAIKEN,
LEDGERWOOD, 2007). Paul Bloom informa que a ideia de que a natureza humana
possui duas facetas (a emocéo contraposta a razao, ou as intuicdes contrapostas a
deliberacédo cuidadosa e racional) é a mais antiga e resiliente teoria psicolégica
existente (BLOOM, 2016, p. 214).

Em seus escritos, Platdo defendeu que a mente era composta por partes,
identificadas como razdo, espirito e apetite. Uma apresentacdo recorrente do
processo dual ocorre em comparagcdo com 0s animais, inclusive Aristételes, Tomas
de Aquino, Descartes, Leibniz, Locke, embora cada um desses autores apresenta
sutilezas de pensamento, diferentes entre si. No entanto, em linhas bastante gerais,
todos eles reconhecem que muito do comportamento animal ocorre por processos
mecanicos, e que muitas das atividades humanas cotidianas seriam produto de
mecanismos similares. No entanto, os humanos seriam capazes de processos
mentais mais sofisticados, que levam a abstracao, a l6gica, a matemética, a metafisica
— em um termo, a Razdo. Essas formulacbes podem ser consideradas como
apresentacoes rudimentares das Teorias de Processo Dual contemporaneas.

Em adigdo, a ideia de inconsciente, frequentemente associada a Freud, foi
abordada por muitos outros pensadores antes dele, tal como Platdo, Plotino,
Augustino, Tomas de Aquino, Pascal, Spinoza e Leibniz. Esses pensadores todos ja
referenciavam memoarias e percepcdes inconscientes. Inclusive, com a popularizagéo
idealismo alemao e da estética romantica no final do século VXIIl e comeco do século
XIX, as referéncias ao inconsciente se tornaram comuns. Filésofos como Herder,
Schelling, Hegel e Schopenhauer e autores como Goethe, Richter e Wordsworth
frequentemente se referiam a processos mentais inconscientes, ainda com forte carga
mistica e metafisica.

Uma abordagem particularmente relevante para a Teoria de Processo dual

Contemporanea foi desenvolvida por pensadores que perceberam um conjunto de
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sistemas de processamento automatico operantes em tarefas cotidianas. O filosofo
francés Maine de Biran (1766-1824) possui obra pioneira na questdo da memoria,
desdobrada em trés modalidades: a memaoria mecanica para habilidades motoras, a
memaoria consciente para reacdes afetivas, e a memaoria representativa para memaorias
conscientes. Biran j& havia percebido a importancia dos habitos na formacdo dos
pensamentos, destacando com a¢des habituais poderiam se tornar tdo arraigadas que
se tornariam automaticas e inconscientes.

Também um dos fundadores da Psicologia moderna, William James (1842-
1910), defendeu que que rotinas cotidianas poderiam automatizar agées por meio da
repeticéo, o que liberaria a atencdo consciente para outras tarefas (ainda que alguns
autores considerem que as objecdes de James a estados mentais inconscientes tenha
atrasado avancos na Psicologia).

Mais recentemente, tem-se o influente trabalho de Sigmund Freud sobre o
inconsciente, cuja teoria detalhada e abrangente, denominada “inconsciente
dinamico”, influenciou massivamente a pratica e a teoria psiquiatrica. Apesar disso, a
teoria freudiana é hoje alvo de muitas criticas, de modo que muitos cientistas
cognitivos hoje preferem o termo n&o-consciente (nonconscious ou nicht-bewusst),
para se distanciarem da terminologia tipicamente freudiana “inconsciente”
(unconscious ou unbewusst).

Embora recorrentes na literatura, o estudo de estados mentais néo é trivial,
e muitas vezes é contaminado por reflexdes misticas e metafisticas, ou seja, nao-
cientificos. Por isso, quando a Psicologia assumiu a tarefa se se consolidar como uma
ciéncia natural, desenvolveu-se um programa de pesquisa que propunha limitar seu
objeto de estudo a fenbmenos quantitativos, como sédo os estimulos ambientais, que
podem ser objetivamente medidos em condi¢cdes controlados. Trata-se do ja
mencionado behaviorismo, fundado por John B. Watson no comeco do século
passado (APA, [20187?]). Para os behavioristas, os estados mentais ndo sao objetos
de estudo adequados, ja que sao subjetivos e ndo podem ser verificados
independentemente.

Foi apenas na segunda metade do século XX que a Psicologia voltou a se

interessar por aspectos mentais, com a ja mencionada Psicologia Cognitiva, e foi
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desenvolvido o modelo contemporaneo, nos chamadas Teorias de Processo Dual
(dual-process theories).”

Particularmente nos dltimos anos, esses modelos mentais que exploram a
ideia de que temos duas mentes, ou duas formas de pensar — dois sistemas — que se
operam todo o tempo ganharam atencdo. Sao muitas as teorias que exploram a
premissa bésica dual de cognicdo, aplicadas a varios cenarios diferentes
(aprendizagem e memorizacgao, raciocinio dedutivo, a tomada de decisfes, a teoria
do julgamento social, etc.); no entanto, a comunicacao entre os intelectuais os teoricos
ainda é pobre, de modo que uma parte substancial desses trabalhos desenvolvidos
na Psicologia Social e na Psicologia Cognitiva permanecem entre eles mesmos
isolados (EVANS, FRANKISH, 2009, p. v). Ndo obstante, sdo muitas as tentativas de
empregar esses modelos como ferramentas Uteis de analise para os demais campos
do conhecimento (exatamente o objetivo deste trabalho).

E dificil precisar exatamente a origem desse modelo, ja que no é possivel
afirmar com certeza que esses pensadores foram influenciados pelos autores
mencionados anteriormente, ou por estudos paralelos em outros campos da
Psicologia (como a aprendizagem) (FRANKISH, EVANS, 2009; EVANS, 2013).

As teorias de processos duais de cognicdo descrevem como as pessoas
pensam sobre a informacao quando elas resolvem problemas ou fazem julgamentos
(CHAIKEN, LEDGERWOOD, 2007). No entanto, em todas elas, reconhece-se a
existéncia de dois mecanismos de processamento distintos, que aplicam processos
diferentes de cognicdo. Normalmente, o primeiro desses processos é caracterizado
como rapido, sem esfor¢co, automéatico, ndo-consciente, inflexivel, dependente de
contexto, e que ndo demanda recuperacdo de memarias, sendo que o outro € lento,
custoso, consciente, flexivel, descontextualizado e dependente de recuperacao de
memorias (FRANKISH, EVANS, 2009).

Existem algumas diferencas entre as teorias, ainda que elas sejam mais
semelhantes que diferentes: algumas delas defendem que as duas formas de
cognicdo sao mutuamente excludentes (ou ocorre um, ou ocorre outro), enquanto

outras defendem que uma forma de cogni¢cdo ocorre depois da outra, ou ainda que

75 A terminologia “Teorias de Sistema Dual’ é, portanto, posterior a “Teorias de Processo Dual’. Em
alguns modelos, as duas sdo modelos rivais, ao passo que e “Teorias de Processo Dual” pode ser
entendida como uma terminologia guarda-chuva, definicdo que sera adotada aqui, pela sua
conveniéncia.
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elas correm simultaneamente (CHAIKEN, LEDGERWOOD, 2007). As divergéncias
entre as teorias podem ser solucionadas por meio de experimentacdo e observagao
empirica, empreitada que esta em andamento na atualidade.

N&o obstante, um modelo atualmente influente procura consolidar essa
teoria de processo dual em um modelo de arquitetura mental, segundo o qual seres
humanos possuem duas mentes, cada uma atuando conforme seu sistema de
raciocinio de multiplos propésitos, usualmente chamadas de Sistema 1 e Sistema 2
(FRANKISH, EVANS, 2009), terminologia que sera adotada também neste trabalho,
pela sua ampla aceitacao e pela sua facilidade. O Sistema 1 seria, portanto, dominado
por caracteristicas de processo rapido (facil, sem esfor¢o, automatico, ndo-consciente,
etc), ao passo que o Sistema 2 seria predominantemente de caracteristicas de
sistema lento (custoso, controlado, consciente, etc.).

A terminologia Sistema 1 e Sistema 2 foi cunhada por Stanovich (1999).
Naguele momento, os adjetivos normalmente atribuidos ao Sistema 1 séo rapido e
automatico e, ao Sistema 2, lento e deliberativo. Com o acumulo da literatura na area,

novos adjetivos foram somados:

Sistema 1 Sistema 2
Evolutivamente antigo Evolutivamente recente
Inconsciente, pré-consciente Consciente
Compartilhado com animais Unicamente (e distintivamente) humano
Conhecimento implicito Conhecimento explicito
Automético Controlado
Réapido Lento
Paralelo Sequencial
Alta capacidade (capacity) Baixa capacidade (capacity)
Intuitivo Reflexivo
Contextualizado Abstrato
Pragmatico Logico
Associativo Baseado em normas
Independente de inteligéncia geral Ligado a inteligéncia geral

Tabela 1 - Caracteristicas atribuidas por varios autores aos dois sistemas de cogni¢do (FRANKISH, EVANS,
2009)

No estudo da cognigéo social, as teorias de processo dual s&o o paradigma
dominante pelos ultimos 20 anos (FRANKISH, EVANS, 2009).
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Ao longo da década de 1960 e 1970, e seguindo ainda a trilha das Teorias
de Sistema Dual de Cognicao, uma série de artigos publicados por Amos Tversky e
Daniel Kahneman, revolucionaram a pesquisa académica sobre julgamento humano,
baseado na ideia central de um programa de heuristica e vieses (GILOVICH,;
GRIFFIN, 2002, p. 1). Nesse programa, os julgamentos dentro de cenarios de
incerteza frequentemente se baseariam em um numero limitado de heuristicas e nédo
um processamento algoritmico extenso. Esses trabalhos revolucionaram a Economia
e foram premiados com o Nobel’® em 2002, demonstrando que o chamado Homo
economicus nada mais é que uma ficcdo das Ciéncias Economias.

Nessa ficgdo, o modelo classico de tomada de decisdo em cenarios de
incerteza descreve como o ator racional (considerada aqui como uma pessoa tipica)
escolhe a opcéo a ser seguida depois de avaliar a probabilidade de cada resultado,
reconhecendo a utilidade (ou vantagem, ou bem) que cada resultado produziria, e
combinando as duas avaliagbes. A opcéo a ser seguida seria, diante disso, aquela
gue oferecesse combinacao 6tima de probabilidade e utilidade (GILOVICH, GRIFFIN,
2002, p. 1). E um modelo com pretensées descritivas (ou explicativas) e, portanto, um
modelo com pretensdes de habilidades preditivas. O trabalho de Tversky e Kahneman
questionou a adequacdo descritiva desse modelo explicativo, e simultaneamente
ofereceu um modelo rival.

Acredita-se que os modelos capitaneados por Kahneman e Tversky sobre
0 processo cognitivo dual ladrilha o caminho para o curso que esta tese segue, e
precede ndo s6 temporalmente, como também logicamente o Modelo
Sociointuicionista para Julgamento Moral, apresentado na proxima secéo.

Atualmente, o aluno de Psicologia aprende sobre esses modelos no inicio
de sua formacdo. Mais ainda, Paul Bloom (2016, p. 214-216) relata que, com o
amadurecimento desses debates, muitos pesquisadores hoje defendem que a parte
deliberativa (o Sistema 2) €, em larga medida, impotente, que as decisfes sao
tomadas pelo Sistema 1. Para sustentar essa conclusdo, autores dessa corrente
sustentam existir evidéncias desenvolvidas pelas Neurociéncias, pela Psicologia
Social e pela Psicologia Cognitiva. Segundo o autor, se posicionar atualmente a favor

da centralidade dos raciocinios deliberativos é visto como filosoficamente ingénuo,

76 Ainda que as ideias fundamentais premiadas pelo Nobel tenham sido fruto de uma colaboracao
entre Kahneman e Tversy, este veio a falecer em 1996, de modo que o prémio foi entregue apenas a
Kahneman
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psicologicamente sem sofisticacdo e até mesmo politicamente suspeito. No entanto,
0 proprio Bloom esta entre aqueles que testa o protagonismo a possibilidade de se
recuperar um protagonismo para o Sistema 2 (ou pelo menos, afastar a posicdo de
mero expectador em que varios modelos a colocam).

Das Neurociéncias, evidéncias contra esse protagonismo aparecem, por
exemplo, em casos como o de Phineas Gage (DAMASIO et al, 1994; DAMASIO,
1995).

Gage foi um operario norte-americano que
supervisionava obras em uma ferrovia. Era um homem
honrado e cumpridor de seus deveres, com promissora
carreira. Em 1848, ele sofreu um acidente: ao preparar
uma carga de polvora para explosdo com uma barra de
ferro, o atrito da barra criou uma fagulha que detonou a
pélvora e fez com que essa barra atravessasse |he
atravessasse o cranio. Foi socorrido ainda consciente e

sobreviveu. Todavia, seu comportamento ndo era mais o

mesmo. Ele se tornou antissocial e agressivo, sem

Figura 2 Leséo sofrida por Gage
(DAMASIO et al, 1994)

conseguir manter-se mais em qualquer emprego.
Permanecia, para todos os efeitos, uma pessoa racional. Todavia, na época, seus
amigos testemunharam: “Gage nao era mais Gage”.

Ele viveu por mais 13 anos e foi enterrado sem que fosse feita uma autépsia
no seu cérebro. Anos depois seu cranio foi recuperado e preservado na Universidade
de Harvard. Tornou-se um dos mais célebres pacientes da Neurociéncia. Especulou-
se gque sua lesdo teria influéncia na mudanca de comportamento, mas nada
conclusivo.

Em 1994, Hanna Damasio percebeu que seria possivel reconstruir as
imagens do cérebro de Gage empregando tecnologias de neuroimagem e técnicas de
reconstrucdo de imagens em 3D, para reconstituir o acidente e determinar a
localizacéo provavel da lesédo. Juntamente com um time de pesquisadores (DAMASIO
et al, 1994), o estudo foi feito. Esses autores concluiram os danos se estenderam para
os hemisférios direito e esquerdo do cortex prefrontal. Esses danos (ja observados
em outros pacientes com mudancas de comportamento similares) causam falhas nos

processos de decisdo racional e de controle da emocéo.
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Estudos subsequentes mostraram que as mesmas reagbes sao
observadas em pacientes com lesdes semelhantes (HAIDT, 2007). Essas pessoas
mantém duas habilidades cognitivas (aqui no sentido de racionais), inclusive seu
qguociente de inteligéncia (QI) e a habilidade de diferenciar certo e errado em situacfes
abstratas. O que essas pessoas perdem sao as reacoes viscerais diante de situacdes
certas ou erradas (por, exemplo, elas permanecem neutras diante da sugestao “dé
um soco em seu pai’”).

Inspirado por esse estudo, Joshua Greene et al (2001) desenvolveu um
estudo em que explora as respostas neurais das pessoas, quando apresentadas a
variacfes do dilema do bonde (também referida como dilema do trolley), cuja primeira
versao foi formulada em 1867 pela fildsofa Phillippa Foot em um artigo que debate a
questdo do aborto. Desde entéo, inUmeros cenarios foram propostos. As diferentes
respostas a diferentes contextos geraram um proficuo enigma filoséfico. Existem
muitas discussdes que tentam compreender o que motiva as respostas diferentes (do
ponto te vista da ética kantiana ou da ética utilitarista); no entanto, todas essas
tentativas sao o que ja referiu-se como filosofia de gabinete (armchair philosophy). Até
Joshua Greene et al (2001) (entdo, um doutorando em filosofia) propds empregar a
tecnologia da ressonancia magnética funcional (fMRI) para observar as respostas
cerebrais das pessoas quando elas pensam sobre esses dilemas (ou cenérios

semelhantes a esses dilemas):

Suponha que vocé é o condutor de um bonde desgovernado, que segue por
trilhos onde cinco operarios ferroviarios estéo trabalhando. A trilha é ingreme,
0 bonde estd sem freios e segue em dire¢éo a esses cinco trabalhadores.
Vocé percebe que existe uma bifurcacdo nos trilhos e vocé pode desviar o
bonde por essa alternativa. No entanto, nesse desvio, existe um operario
ferroviario trabalhando. Qualquer que seja o caminho que vocé decidir, as
pessoas que estiverem naquele caminho morrerdo. Vocé muda o desvia o
trem para o trilho onde existe um operéario? (adaptado de THOMSON, 1985,
e FOOT, 1967)7"

Um bonde desgovernado vai em dire¢do a cinco operarios ferroviarios que
serdo mortos se o bonde continuar no curso atual. Vocé esta em pé sobre
uma passarela que atravessa os trilhos, entre o carrinho que se aproxima e
as cinco pessoas. Ao seu lado estda um trabalhador ferroviario usando uma
mochila grande. A Unica maneira de salvar as cinco pessoas é empurrar 0
trabalhador da passarela para os trilhos abaixo. O homem morrerd como
resultado, mas seu corpo e sua mochila impedirdo que o bonde chegue aos
outros. (Vocé nao pode pular sozinho porque vocé, sem uma mochila, ndo é
grande o suficiente para parar o carrinho, e ndo ha tempo para colocar um.)

77 Contemporaneamente, neste dilema, o agente ndo mais é o condutor do trem, mas sim observa a situacgdo e
pode mudar o rumo do bonde acionando uma alavanca.
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E moralmente aceitavel salvar as cinco pessoas empurrando esse estranho
para a morte? (GREENE, 2013, p. 114, tradugdo nossa).’®

Embora a matematica seja a mesma (sacrificar uma pessoa para salvar
cinco), a maior parte das pessoas muda o rumo do bonde no primeiro cenério, mas
ndo empurra o trabalhador no segundo cenario.

Realizado o experimento, a conclusdo dos pesquisadores € que, de uma
perspectiva psicoldgica, a diferenca substancial € que o cenario da passarela (ou
ponte) desperta reagbes emocionais que o primeiro cendrio ndo faz: cogitar empurrar
uma pessoa é emocionalmente mais saliente que mudar o rumo do trem por um
mecanismo mecanico (na atualidade, refere-se a uma alavanca), e essa resposta
emocional seria a razdo para que as pessoas tratem os dois cenarios de forma
diferente (embora, matematicamente, nos dois cenarios a questéo seja sacrificar uma
pessoa para salvar cinco) (GREENE et al, 2001, p. 2106; 2013.). De forma geral, isso
significa que alguns dilemas morais despertam reacdes emocionais mais acentuadas,
0 que impacta o julgamento das pessoas.

Greene (2013, p. 122-ss) explica que, no cenario da passarela, as pessoas
acionam as areas cerebrais danificadas em Phineas Gage, ou seja, areas implicadas
em “sentir’”. De fato, quando repete-se o estudo em pacientes com doencas
degenerativas neurolégicas com sintomatologia semelhante a de Gage (diz-se,
desses pacientes, que eles sdo emocionalmente embotados e pouco empaticos), a
maior parte desses pacientes aceita que se empurre 0 homem para salvar os outros
cinco. Ou seja, Greene viu uma correlacdo entre areas cerebrais implicadas com
processamento cerebral e a hesitacdo em empurrar o homem.

No entanto, a melhor compreensdo dos processos mentais que subjazem
a avaliacdo de cada um dos dilemas néo resolve o enigma filosofico da trolleyologia.
Uma importante pergunta é: como uma melhor compreensdo dos mecanismos que
subjazem a formacao do julgamento mental humano altera as nossas atitudes quanto

aos julgamentos morais que nds fazemos? (GREENE et al., 2001, p. 2107).

78 No original: “A runaway trolley is headed for five railway workmen who will be killed if it proceeds on its
present course. You are standing on a footbridge spanning the tracks, i n between the oncoming trolley and the
five people. Next to you is a railway workman wearing a large backpack. The only way to save the five people is
to push this man off the footbridge and onto the tracks below. The man will die as a result, but his body and
backpack will stop the trolley from reaching the others. (You can't jump yourself because you, without a
backpack, are not big enough to stop the trolley, and there's no time to put one on.) Is it morally acceptable to
save the five people by pushing this stranger to his death?
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Outro caso famoso que expde os limites da razdo é relatado por David
Eagleman (EAGLEMAN, 2015, p. 20). Em 1996, um homem de 25 anos de idade
chamado Charles Whitman tomou o elevador para o deck de observacdo de um dos
prédios da Universidade do Texas em Austin. Ele entédo atirou indiscriminadamente
nas pessoas, matando 13 pessoas e ferindo outras 33. Quando a policia revistou a
casa de Whitman, descobriu que ele havia matado a esposa e a mée na noite anterior.
Havia também escrito uma nota nos seguintes termos: “Eu ndo me entendo muito bem
nesses dias. Eu deveria ser um homem jovem normal, razoavel e inteligente. No
entanto, ultimamente (ndo posso recordar quando comecou), fui vitima de
pensamentos incomuns e irracionais... Depois da minha morte, eu gostaria que fosse
realizada uma autépsia em mim para verificar se ha algum disturbio fisico visivel”.

Antes do acidente, Whitman era uma pessoa normal, casado, estudante de
engenharia. A partir de um determinado momento, ele se tornou mais recluso.
Procurou ajuda médica e recebeu uma prescricdo de medicamentos, que nao
funcionaram. Apés o incidente, os legistas realizaram uma autépsia e encontraram um
tumor pressionando a amidala (6rgao responsavel pela resposta de lutar ou fugir).

O dultimo exemplo sera o caso da chamada pedofilia adquirida. Esse
transtorno ocorre quando um tumor ou determinados medicamentos fazem com que
0 paciente (que nao tinha relatos desse comportamento anteriormente) apresente
interesse sexual por criancas. Tratada a condicdo (com a remocéao cirdrgica do tumor,
ou suspensao do medicamento), o interesse desaparece.

Apesar do apelo desses episodios anedéticos (de Gage, Whitman ou do
paciente com a pedofilia adquirida), Paul Bloom (2016) acredita que situacées como
as descritas nos exemplos acima envolvem acfes desconectadas dos mecanismos
neurais normais de deliberacéo consciente. Muitas dessas pessoas, quando tratadas
(removida a causa do problema), relatam que aqueles desejos ou ac¢odes lhes parece
estranhos e repugnantes, fora de seu arbitrio normal. Assim, para o autor, ainda existe
espaco para defender um papel destacado para o Sistema 2, defendendo que a
existéncia de um substrato mental é totalmente compativel com a existéncia da
deliberacdo consciente e do pensamento racional, com sistemas neurais que analisem
diferentes opc¢bes, construam cadeias légicas de argumentos, pensem sobre
exemplos e analogias e sdo perceptivos as consequéncias das agbes. Segundo o

autor:
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Para ver isso, imagine dois computadores. Um se comporta de forma
aleatéria e erratica; ndo tem qualquer tendéncia racional em seu corpo
mecénico. O outro é um analista deliberado de custo-beneficio. Claramente,
ambos sdo maquinas sem almas aqui. No entanto, eles séo tao diferentes
guanto podem ser. A questao que permanece para a psicologia é: que tipo
de computador somos nés? Ou melhor que isso - ja que a resposta aqui é
claramente ambas - até que ponto estamos irracionais e até que ponto
estamos raciocinando sobre as coisas?7? (BLOOM, 2016, p. 221, traducao
nossa, grifos acrescidos)

Para Bloom, exemplos como o de Gage (e outros) sdo exemplos de
funcionamento anormal da maquina neural da deliberacdo consciente. Noutras
palavras, sdo exemplos de um defeito. O fato de que seres humanos sdo entes fisicos,
e que existe um substrato mental para o pensamento, ndo € suficiente para afastar a
participacdo do Sistema 2 no processo de tomada de decisdo. Essas questdes
permanecem sem resposta, e serdo testadas futuramente por meio de
experimentacao e observacao.

O segundo conjunto de evidéncias que mina a predominancia do Sistema
2 sobre o 1 vem da Psicologia Social e Psicologia Cognitiva®. Existe hoje um corpo
crescente de experimentos que mostram como 0s pensamentos, acdes e desejos
podem ser influenciados por fatos alheios ao controle consciente. No entanto, também
aqui existem algumas consideragcées importantes. Alguns desses estudos da
Psicologia Social ndo puderam ser replicados (OPEN SCIENCE COLLABORATION,
2015). Outros submetem as pessoas a condi¢cdes artificiais; nas condigcdes normais
em gue humanos interagem, muitos fatores influenciam, e ndo € possivel atribuir uma
decisdo a um cheiro, a textura de um assento, ao peso do clips.

Apesar disso, a racionalidade é finita, e sujeita a alguns desvios. Exemplos
mais convincentes sao apresentados pela Psicologia Cognitiva. Um deles
compreende 0 seguinte experimento mental, em que € preciso decidir sobre uma
disputa de guarda de filhos (BLOOM, 2016, p. 227). As informacfes sobre 0s pais sao
as seguintes: um dos pais (A) € mediano em todos os sentidos (renda, saude, jornada

7 No original: “To see this, imagine two computers. One behaves randomly and erratically; it doesn’t
have a rational bone in its mechanical body. The other is a deliberating cost-benefit analyzer. Plainly,
both are machines no souls here. Yet, they are as different as can be. The question that remains for
psychology is: What kind of computer are we? Or better than that — since the answer here Is plainly
both — to what are extent are we irrational things and to what extent are we reasoning things?”
80 Relembre-se: a Psicologia Cognitiva € o ramo da Psicologia que explora o funcionamento dos
processos mentais relacionados a percepcéo, atengdo, pensamento, linguagem e memdria,
principalmente através de inferéncias feitas a partir da observacdo do comportamento. A Psicologia
Social, por sua vez, é o estudo de como 0s pensamentos, sentimentos e a¢ces de um individuo séo
afetados pela presenca de outras pessoas, seja ela a presenca verdadeira, imaginada ou simbdlica
(APA, [20187]).
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de trabalho), tem uma conexao razoavel com a crianca e uma vida social estavel. O
outro dos pais (B) tem renda acima de média, tem uma relagcéo proxima com a crianga,
uma vida social extremamente ativa, viaja muito a trabalho, e possui alguns problemas
de saude ndo muito graves.

Quem deveria receber a guarda dessa crianca? Mesmo que nao haja uma
deciséo certa, pressupde-se que essa decisdo seja tomada racionalmente, de modo
que a forma como a pergunta € feita ndo deveria influenciar a decisdo. Ou seja, a
deciséo pressupde que a guarda seja entregue a um dos pais e negada a outro. No
entanto, n&o é isso que acontece. Quando se formula a pergunta como “quem deve
receber a guarda”, a maior parte das pessoas responde B. No entanto, quando se
formula a pergunta como “quem deve ter a guarda negada, a maior parte das pessoas
também responde B. Isso porque, quando é preciso responder uma pergunta, as
pessoas procuram por informacdes relevantes que possam consubstanciar a
resposta. Quando procuram-se razdes para dar a guarda, essas informacdes se
destacam no caso da descri¢cdo de B (renda, relacéo proxima com a crianca). Quando
procuram-se razfes para negar a guarda, igualmente sdo informacdes de B que
chamam a atencao (vida social ativa, viagens, saude). Esse viés é sugestivo do tipo
de irracionalidade que é tratada aqui, exatamente o tipo de realidade que pode fazer
diferenca em cenérios de vida real (pode fazer diferenca na estratégia de um
advogado quando apresenta seus argumentos). As demonstracdes de heuristicas e
vieses apresentadas pela Psicologia Cognitiva sdo robustas.

A existéncia mind bugs ndo é surpreendente, considerando que o ser
humano é um ser finito. No entanto, Paul Bloom destaca que esse tipo de experimento
ilustra dois aspectos de nossa natureza. O primeiro é que nossa cogni¢cao nao € tao
racional quando supunhamos. A segundo, no entanto, € que somos também
inteligentes, talvez o suficiente para superar nossos vieses. O fato de que
concebemos e desenvolvemos esse tipo de estudo sobre nossa irracionalidade
pressupde que somos racionais o suficiente para concebe-los e aprecia-los como uma
demonstracao de nossa irracionalidade (BLOOM, 2016, p. 229).

Essa reflexdo € importante para o desenvolvimento deste trabalho: ao
apresentar, nas proximas duas sec¢fes, o Modelos Sociointuicionista de Julgamento
Moral e a Teoria das Funda¢des Morais (TFM), a esperanga € que essas ferramentas

sejam usadas para melhor compreender 0s processos cognitivos que subjazem a

101



formacéo da decisdo judicial, e que os “defeitos” da deciséo sejam trazidos a luz. E
dizer: em muitos casos, espera-se que essas teorias sejam usadas como ferramentas

para perceber quando algum elemento “injusto” influenciou uma decisao:

Apenas como um exemplo entre muitos, sim, muitas vezes favorecemos
aqueles que sdo mais fofos em detrimento dos que séo feios. Este € um fato
sobre nossas mentes que vale a pena conhecer. No entanto, também
podemos reconhecer que esse é o jeito errado para formar decisdes
morais. E essa capacidade de avaliar criticamente nossas limitagbes —
relagéo ao nosso comportamento social, nosso raciocinio e nossa moralidade
— que torna todo tipo de coisa possivel.8! (BLOOM, 2016, p. 229, traducdo
nossa, grifos acrescidos)

O ponto central da tese € resumido pela filésofa Regina Rini:

Nossos julgamentos morais sdo evidentemente afetados por varios
processos psicologicos aos quais ndo temos acesso introspectivo - e que
provavelmente repudiariamos se eles se tornassem aparentes. (...) O que é
comum a cada um [dos estudos sobre Psicologia Cognitiva] é a influéncia
empiricamente (mas ndo introspectivamente) detectavel de algum fator
contextual sobre os veredictos morais e comportamento dos sujeitos, onde,
mediante consideracéo reflexiva, ndo podemos endossar o fator contextual
relevante como base para a diferenciagdo moral. Em outras palavras, essas
experiéncias mostram que nossas decisdes morais sdo moldadas
implicitamente por considera¢gdes que nds proprios ndo consideramos
moralmente relevantes.®? (RINI, 2013, p. 263-264, traducdo nossa, grifos
acrescidos)

A Filosofia Moral visa a prescricdo, a justificacdo, a teoria normativa (em
contrapartida, as disciplinas empiricas, como a Psicologia, visam a descricdo, a
explicacdo, as teorias causais). Para atingir seu objetivo, Rini (2013, p. 266-267)
explica que existem duas tarefas com as quais a Filosofia Moral deve se ocupar. A
primeira é descobrir quais fatores psicologicos influenciam os julgamentos morais. Ja
o segundo é decidir quais, dentre esses fatores, sdo meras idiossincrasias que nao
podem ser empregadas como padrdo normativo para relacdes interpessoais. Ou seja,
0 processo nao sao todos os processos que influenciam a tomada de deciséo que

cumprem o0s requisitos de uma abstracdo com pretensées normativas. Na primeira, 0

81 No original: “Just as one example among many, yes, we often favor those who are adorable more
than those who are ugly. This is a fact about our minds worth knowing. But we can also recognize that
this is the wrong way to make moral decisions. It’s this ability to critically asses our limitations — with
regard to our social behavior, our reasoning, and our morality — that makes all sorts of things
possible.”
82 No original: “Our moral judgments are evidently affected by various psychological processes to
which we have no introspective access—and which we would likely repudiate were they to become
apparent. (...) What is common to each is the empirically (but not introspectively) detectable influence
of some contextual factor on subjects’ moral verdicts and behavior, where on reflective consideration
we cannot endorse the relevant contextual factor as a basis for moral differentiation. In other words,
these experiments show that our moral decisions are implicitly shaped by considerations which we
ourselves do not regard as morally relevant”.
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dialogo com a Psicologia € essencial, no entanto, na segunda, a relevancia da
Psicologia é limitada.

Aqui, endossa-se uma proposta semelhante. Quando descobre-se que a
deplecdo mental € um fator relevante na concessao de liberdade provisoria (como
demonstrado pelo ja citado trabalho de DANZIGER, LEVAV, AVNAIM-PESSO, 2011),
isso nédo significa que é preciso se conformar com isso, mas sim reformular a politica
judiciaria que gera esse tipo de resultado.

No entanto, uma questdo parece certa. A decisdo racional pura
pressuposta pela operacéo juridica ndo existe. Processos de tomada de deciséo sédo
fortemente influenciados por elementos como as intuicdes, as primeiras impressoes,
vieses, heuristicas, com forte participacdo do Sistema 1. O papel do Sistema 2
continua sendo objeto de controvérsia, sendo que alguns autores o consideram
impotente, ao passo que outros (como Paulo Bloom) caminham no sentido de
construir um equilibrio.

E curioso notar, com Keith Frankish e Jonathan St. B. T. Evans, como é
significativo que essas ideias de processos mentais duais sejam continuamente
descobertas e redescobertas por muitos autores ao longo da histéria da Filosofia e da
Psicologia, suspeitando que essa recorréncia reflita a natureza do objeto de estudo
desses autores: a propria mente humana (FRANKISH, EVANS, 2009). Para o Direito,
acompanhar esse tipo de discussdo é essencial, jA que a ignorancia sobre essas
guestBes parece levar a notaveis injusticas, que poderiam ser evitadas.

Antes, todavia, cabem algumas outras consideracdes sobre as Teorias de
Processo Dual de cognicao.

Ainda que esses modelos tedricos sejam de enorme validade explicativa, é
equivocado pensar que é possivel localizar funcdes especificas em areas delimitadas
do cérebro. Embora tentativas dessa natureza sejam muito comuns, elas deixam de
lado um dos aspectos mais importantes do cérebro humano: neurbnios se conectam
de forma quase promiscua, de modo que nenhuma area do cérebro trabalha sozinha;
ao contrario, como em uma sociedade, as areas do cérebro trabalham em constante
burburinho de conversas cruzadas, negociacdo e cooperagdo (BRANDT,
EAGLEMAN, 2017, p. 50).

Atualmente a experiéncia de primeira pessoa torna facil pensar que o

cérebro possui dois sistemas, um rapido e intuitivo, e o outro lento e deliberativo, e
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que o primeiro é emocionalmente muito mais carregado que o primeiro; no entanto,
para Lisa Barrett (2017, p. 223), essa separacdo rigida nao é defensavel do ponto de
vista neurocientifico; o que ocorre € que, embora a as redes envolvidas com o controle
deliberativo as vezes estejam as vezes mais e as vezes menos implicadas nos
processos mentais, elas estdo sempre envolvidas, e mesmo quando elas estdo menos
implicadas, ndo quer dizer que a resposta seja exatamente emocional.®

A ideia de que existem dois sistemas isolados € perpetuada muito em razao
de problemas de metodologia (BENNETT, 2017, p. 223): na vida real, o cérebro de
uma pessoa faz ininterruptamente previsdes, em que cada estado mental é
dependente do anterior, em uma relagéo de coeréncia e congruéncia; por outro lado,
0s experimentos de laboratorio quebram essa dependéncia em cenarios artificiais
justamente para acentuar determinado aspecto da cognicdo. Existe, portanto, uma
diferenca substancial entre o mundo real que administramos diretamente todo dia e
0s experimentos de laboratério (BENNETT, 2017, p. 224). Assim, boa parte dos
experimentos em Psicologia alimentam essa percepcao.

Apesar da adverténcia de Bennett, ndo acredita-se que os modelos tais
como os desenvolvidos por Kahneman, Haidt e Greene sobre a existéncia de sistemas
duais de cognigcdo sejam incompativeis com a adverténcia. Os estudos dos primeiros
autores demonstram claramente que sistemas automaticos desempenham um papel
inevitavel de cogni¢cdo. Processos automaticos de cognicdo operam a todo tempo, de
forma transversal e — caracteristica da maior importancia aqui — de forma nao-
consciente. No entanto, em cenarios de mundo real, os dois sistemas operam juntos
(cada autor atribui maior ou menor papel ao sistema deliberativo).

Com essas consideracdes sobre o sistema dual de cognicdo, passa-se

entdo a apresentacdo do Modelo Sociointuicionista de Julgamento Moral.

83 Como j& mencionado anteriormente, ndo ha consenso entre esses autores sobre o grau de
autonomia entre cada um desses sistemas. Alguns autores defendem que os sistemas se alternam
em rivalidade. Outros, como Bennet (e também Haidt, cuja Modelo Sociointuicionista sera detalhado
na préxima sec¢éo), entendem que existe mais fluidez entre os dois sistemas. Trata-se, portanto, de
controvérsia acesa na Ciéncia da Cognicdo. Para o propésito desta tese, a pacificacdo do debate
seria relevante, mas ndo essencial: 0 ponto incontroverso que pretende-se demonstrar € que existe
uma cognicdo automéatica que desempenha um papel importante nos processos de tomada de
decisao e, em qualquer um dos casos, a deciséo racional pura buscada pelos processos juridicos ndo
passa de um mito.
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2.3 O Modelo Sociointuicionista de Julgamento Moral

Durante muito tempo as Ciéncias Economicas foram dominadas pela ideia
Homo economicus. Da mesma forma, a Psicologia foi dominada por modelos
filosoficos racionalistas para julgamentos morais, com énfase no poder de razdes a
priori para compreender verdades sobre o mundo (HAIDT, 2001).

No entanto, esse paradigma racionalista come¢ou a mudar. Um dos
catalisadores dessa mudanca foi sem duvida difusdo da metafora do Sistema 1 e do
Sistema 2, desenvolvida por Kahneman e Tversky, sendo amplamente empregada
nao soO por economistas, como também por psicologos, gestores, publicitarios, etc, e,
ndo obstante, permanece pouco conhecida no Direito patrio. Isso nos remete as
consideracdes ja mencionadas de De Waal, de que, mesmo na disponibilidade de uma
ferramenta que viabiliza melhor compreensao da cognicdo humana, os egressos das
ciéncias sociais permanecem ignorantes quanto a elas, destituidos das ferramentas
necessarias para ver sua prépria sociedade com objetividade (DE WAAL, 2009, p. 5).

No minimo, trabalhos como o de Kahneman fornecem instrumentos para
gue sejam questionados alguns pilares do Direito: ndo importa o quao privilegiado seja
o papel atribuido pela Ciéncia Juridica a racionalidade; alguns processos cognitivos
simplesmente ndo sao controlados pelo Sistema 2. E assim solapa-se, por exemplo,
o principio do livre convencimento motivado e principio da persuasao racional na
Teoria Geral do Processo. Defende-se aqui que, especificamente nos contextos em
gue a decisdao juridica tem conotacdo moral, a voz do Sistema 1 sera inevitavelmente
alta. Nao obstante, na questdo da moralidade e do julgamento moral, melhor que
Kahneman, foi Jonathan Haidt que se aprofundou no contexto do julgamento moral,
com teorias bem desenvolvida sobre o julgamento moral, também estruturada em um
processo cognitivo dual, ainda que com cores proprias: o Modelo Séciointuicionista de
Julgamento Moral e a Teoria das Fundacdes Morais.

Nessa tarefa, o autor adentra uma discussdo milenar travada por filésofos,
sobre Etica e Moralidade. Sua contribuic&o €, entretanto, desenvolvida ndo dentro dos
rigores disciplinares da Filosofia, mas sim dentro de um paradigma de consiliéncia, ja
que Haidt € um psicologo de formacédo, e busca em varias disciplinas (a propria
Psicologia, Antropologia, e também a Biologia Evolucionista e as Neurociéncias)

elementos para participar dessa discussao filos6fica que cruzou os séculos
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alimentada pelo pensamento de algumas das maiores mentes que a humanidade j&
viu, chegando ao nosso tempo com riquissimas contribuicdes.

Diferentemente da Psicologia latino-americana, que € eminentemente
tedrica (muito focada na teoria marxista, com énfase em opressédo, colonialismo e
poder) (HAIDT, 2013, p. 22), a Psicologia norte-americana avanca atualmente com
base em testes empiricos e, portanto, as contribuicbes de Haidt nesse contexto
tomardo também esse formato. Isso porque, na linha de Wilson e tantos outros
pensadores (linha endossada também neste trabalho), defende-se que essas
questdes ndo sdo de dominio exclusivo da Filosofia contemplativa, mas podem sim
ser objeto de teste empirico e alvo de reflexdo de todos aqueles que se interessem
pela tematica com compromisso e rigor.8

Parece importante mencionar também que, muito além do debate

filosoficamente colocado que opde razdo a emoc¢do, no contexto especifico da
Psicologia da segunda metade do século passado®®, a dicotomia toma outra forma: os

84 Retorna-se aqui a jA mencionada distingdo conceitual dual da Neuroética, proposta por Adina
Roskies (ROSKIES, 2002): a Neuroética amadureceu como campo de conhecimento nos anos 2000,
e subdivide-se em torno de dois grandes eixos: a ética da neurociéncia e o segundo é a neurociéncia
da ética, em que o primeiro eixo se ocupa de questfes muito proximas da Bioética (relativas a
realizacéo dos estudos, bem como com os desdobramentos do conhecimento produzido). J4 o
segundo eixo, a neurociéncia da ética, propde que questdes fundamentais da ética (v.g. livre-arbitrio,
autocontrole, identidade, intencionalidade) sejam investigadas na perspectiva das fungdes cerebrais.
Trata-se da biologizacao da ética, na forma rudimentar proposta por biologizar a moralidade, como
advogava Edward Wilson em seu Sociobiologia de 1975 (WILSON, 1975). O proprio Wilson assume
hoje uma posi¢do mais conciliatoria, reservando um lugar privilegiado as Humanidades na mesa em
que se discute esse tipo de questdo (WILSON, 2014). Rigorosamente falando, o Modelo
Sociointuicionista para Julgamento Moral de Jonathan Haidt ndo pode ser enquadrado dentro da
Neuroética, porque desdobra ndo de um estudo de funcdes cerebrais, e também porque os
fundamentos desse modelo estdo na tese de doutoramento de Haidt (1992), desenvolvida na década
de 1990, paralelamente a chamada revolugdo das neurociéncias. Nao obstante, 0 modelo mas de um
estudo de teste empirico tipico das Ciéncias Naturais. Ja continuacao do trabalho de Haidt, na forma
da Teoria das Fundag¢®es Morais, sofre maior influéncia da Neurociéncia, ja que desenvolvida ao
longo da década de 2000.
85 A despeito dos desenvolvimentos do lluminismo, a Psicologia se afastou da ideia da hegemonia da
razéo desde o final do século XIX até por volta de 1960, quando viveu a revolugéo cognitiva
capitaneada (HAIDT, 2001, p. 816). Naquele periodo, Freud defendeu que as pessoas se comportam
movidas sentimentos e motivos inconscientes, que sdo posteriormente traduzidos e em razdes que
podem ser publicamente aceitaveis. Outra escola influente, o behaviorismo de Skinner, defendeu que
0 comportamento humano era motivado por estimulos externos, de modo que a moralidade seria
construida a medida em que a sociedade pune ou recompensa o individuo, que €, portanto, uma
tabula rasa. Com a revolugao cognitiva capitaneada por Lawrence Kohlberg, que reputa as teorias
que o antecederam de teorias emotivas irracionais e defende que a moralidade das pessoas se
baseia em uma avaliagdo fria que se sofistica a medida que a pessoa se desenvolve. Kohlberg adota
um modelo platénico de relacionamento entre razdo e emocdo, em que a emocado pode até ser
considerada pela razdo, mas esta é quem da a Ultima palavra no julgamento moral, de modo que a
forca moral da pessoa é a cognicao (HADIT, 2001, p 816). Assim, desde cedo as crian¢as sao
entendidas como pequenas filésofas, que vao se aperfeicoando com a idade, e este foi o paradigma
dominante até o final do século passado.
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pesquisadores se dividiam em duas correntes: os desenvolvimentistas cognitivos
(cognitive developmentalists) e os psicologos e antropologos das diferencas culturais
(cross-cultural psychologists and anthropologists) (HAIDT, 1992). Os primeiros
defendem que, apesar das variacdes culturais, em todas as culturas a questdo moral
revolve em torno de noc¢des apenas (ou fundamentalmente) de dano, direitos e justica.
O segundo grupo defende que a moralidade € uma construcao social, que pode se
estender sobre dominios muito mais amplos. Nesse contexto, a discussao € melhor
entendida na oposigao entre tragcos inatos e tragos adquiridos (nature v. nurture).

Nesse momento, o debate “razdo v. emogao” ganha contornos um pouco
diferentes na Psicologia, ainda que exista um fundo compartilhado: no¢oes de dano,
direitos e justica (em que se focam os desenvolvimentistas cognitivos) sdo razdes
(aqui no sentido de motivos ou causas), sdo elementos que qualquer ser humano
dotado de razéo perfeita (ou, juridicamente falando, um homem médio) é capaz de
perceber e (por que ndo?) compartilhar. Se existem mais elementos nessa palheta de
moralidade, entdo talvez ndo seja possivel localiza-los racionalmente. Este é o
contexto de debates que quem Haidt esta localizado.

Curioso pensar, como explica Manuel Atieza, que, entre as teorias juridicas
com enfoque na idealidade do fendmeno juridico (no Direito ideal), as melhores (na
opinido do autor) sdo justamente as versdes de jusnaturalismo que procuram o Direito
racional (ATIENZA, 2013, p. 20). Ai se vé gque a busca pela razdo — pelo racional —
ordenou boa parte as teorias desenvolvidas ndo s6 no ambito da Filosofia, mas
também no ambito da Psicologia e do Direito. A prépria possibilidade desse tipo de
empreitada é alvo de questionamento aqui.

Outro esclarecimento: como se vera mais adiante, o teste de Haidt foi
estruturado em torno de narrativas apresentadas a sujeitos, que deveriam
posteriormente responder algumas perguntas. Essa tradicdo de trabalho foi
amadurecida no campo da chamada Psicologia do Desenvolvimento, que estudava
principalmente o desenvolvimento moral de criancas (HAIDT, 2013, p. 5): como e
guando as criangas diferenciam certo de errado? Ou, resumidamente, de onde vem a
moralidade? O campo da Psicologia Moral, até a década de 1990, estava
integralmente absorvido pela Psicologia do Desenvolvimento, até ampliar seu escopo
e atingir independéncia disciplinar. Mas especificamente no campo da Psicologia do

Desenvolvimento, as questdes fundamentais desse campo polarizavam o0s
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pesquisadores em dois extremos (como visto acima): ou a moralidade € adquirida
(aprendida socialmente) ou ela € inata (o debate nature v. nurture). Jean Piaget e
Lawrence Kohlberg sdo grandes nomes nesses debates sobre os estagios de
desenvolvimento moral das criancas, e defendiam a moralidade como um traco
adquirido. Os testes desenvolvidos por esses pesquisadores envolviam, entdo, a
elaboragdo de pequenas narrativas®® para serem apresentadas a criangas e
adolescentes de varias idades, que posteriormente deveriam responder perguntas
sobre suas impressdes. A questdo com essas historias € que todas envolviam algum
senso de dano ou injustica.

Com o avanco da Psicologia Moral como um campo independente,
ampliou-se também seu campo de estudos: primeiramente ocupada apenas como o
desenvolvimento/amadurecimento moral de criancas, o objeto de interesse passou a
englobar também como adultos chegam aos seus julgamentos morais. Leituras de
etnografias e textos tradicionais (como a Biblia) mostraram que as questdes
moralizadas sdo muitas e variadas, e frequentemente em nada se relacionam como
relacdes interpessoais que configurem dano ou injustica: comida, menstruacao, sexo,
pele, o manejo de cadaveres sdo temas frequentes nesses textos (HAIDT, 2013, p.
15).

O que, entéo, distingue questdes morais de outras questdes (de questdes
estéticas, de habilidade ou de mero gosto pessoal)? Muitas foram as tentativas de
identificar os tracos distintivos da questdo moral.

Aqui, adota-se uma perspectiva mais empirica (que se atenta para um fato
comportamental sobre seres humanos), em detrimento de uma definicdo formal que
liste todos os elementos necessarios e suficientes de um julgamento moral. Esse fato
€ que “em todas as culturas, as pessoas conversam sobre e avaliam as acfes de
outras pessoas, e essas avaliagbes possuem consequéncias para as futuras
interagdes” (HAIDT, 2001, p. 817, traducéo nossa).?” Diante disso, julgamentos morais
sao definidos como avaliagdes (bom vs. mal) das acfes ou do carater de uma pessoa,

gue sao feitas com base em um conjunto de virtudes consideradas obrigatorias para

86 Exemplos dessas narrativas: um homem chamado Heinz deve arrombar a farmécia para furtar um
remédio que que ird salvar a vida de sua esposa? Uma menina chamada Louise deve contar para a
mae dela que a irma mais nova contou uma mentira?
87 No original: “that in every society, people talk about and evaluate the actions of other people, and
these evaluations have consequences for future interactions”.
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uma cultura ou subcultura” (HAIDT, 2001, p. 817, traducdo nossa).®® Note-se que o
contelido dessa definicdo é deixado em branco, para que considere confortavelmente
inimeras variacbes culturais observadas. Assim, muitas questdes de habitos
alimentares podem ser consideradas apenas questdo de gosto pessoal (como gostar
de hamburguer); todavia, em determinadas comunidades (ndo s6 em culturas que nos
parecem exoticas, como o hinduismo, mas também dentro de nossa prépria
sociedade, como ocorre com 0s vegetarianos ou aqueles que defendem uma dieta
dita limpa) alguns comportamentos alimentares passam a ser moralizados e, portanto,
sujeitos a julgamento moral (quem come hamburguer passa a ser moralmente inferior
aqueles aos outros membros, ja que o preparo do hamburguer envolve a morte de
outro ser vivo).

Apesar disso, e ainda que que existam variacdes culturais importantes em
relagdo a questdes moralizaveis (como mostram a questéo do sacrificio humano e do
tratamento com os mortos, ou ainda o exemplo acima do hamburguer), existe uma
forma de buscar objetividade no estudo da moralidade.

Em primeiro lugar, existem determinadas matérias que parecem ser
moralizadas em praticamente todas as culturas, os chamados universais morais.
Assim, praticas em relagdo aos mortos, interacées entre pais e filhos, o amor
romantico e a sexualidade — todos séo exemplos que questdes que serdo importantes
em qualquer sociedade (BLOOM, 2017). Onde quer que se va, ha restricbes em
relacdo a comida, sexo e morte. E essas restricdes ndo sdo apenas preferéncias, mas
sim ordenacdes de que € proibido comer isso ou aquilo, ou comer algo num
determinado dia, tal pratica sexual é proibida, e os mortos devem ser tratados de tal e
tal outra forma — normalmente praticas com objetivo de evitar a degradacéao (fisica e
moral) e manifestar valores referentes a pureza (BLOOM, 2017). Existem ainda
valores relativos a comunidade, quando interesses comunitarios opde-se a interesses

individuais.®® Essas convergéncias ndo recebem a devida atencdo por um Viés

88 No original: “evaluations (good vs. bad) of the actions or character of a person that are made with
respect to a set of virtues held to be obligatory by a culture or subculture”.
89 Haidt explica que a maior parte das sociedades deve enfrentar algumas questfes de ordenagao
social, dentre as quais uma das mais importante é balancear os interesses individuais quando em
conflito com os interesses coletivos (HADIT, 2013, p. 16-17). Nessa questéo, as sociedades se
dividem entre individualistas e sociocéntricas (sociocentric). As sociedades individualistas
amadureceram a partir do lluminismo, numa cultura amadurecida a partir do século XIX e focada nos
direitos individuais, e comp&em hoje as democracias ocidentais. Por outro lado, a maioria das
sociedades antigas, e boa parte das sociedades subdesenvolvidas e as sociedades orientais mantém
um padrdo sociocéntrico. Mesmo assim, ndo € raro encontrar momentos em gue 0s interesses
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cognitivo na forma epistemologia da Pscicologia e da Antropologia: os estudos
antropolégicos focam sempre no que é diferente, no que é exdtico, e as convergéncias
seriam tdo desinteressantes quanto dizer que os humanos naquela sociedade tém
nariz, ou tém dois bracos e duas pernas (BLOOM, 2013, loc. 237). Entretanto, essas
convergéncias sao de enorme valor cientifico: sdo exatamente elas que apontam para
universais morais e, como pretende-se mostrar a seguir, as pessoas sdo sensiveis a
essas violacbes de maneira automatica e visceral — intuitiva —, independente de uma
avaliacao fria prévia de dano ou injustica, em um processo muito diferente daqueles
defendidos por modelos filoséficos morais racionalistas, ou modelos de
desenvolvimento moral cognitivos. E, para demonstrar isso, passa-se agora ao
experimento de Haidt (1992).

Pela importancia do Modelo Sociointuicionista desenvolvido a partir desse
experimento, ele sera apresentado aqui com mais detalhe.

Antes, todavia, sdo importantes alguns esclarecimentos sobre o desenho
do experimento. Como visto acima, testes sobre moralidade sdo frequentemente
realizados com base em pequenas narrativas, normalmente construidas em contextos
moralizados, elaboradas pelos pesquisadores para serem apresentadas aos sujeitos
da pesquisa, que depois devem responder perguntas sobre suas impressdes sobre
essas narrativas e, eventualmente, oferecer razdes sobre suas impressdes. Exemplos

tradicionais dessas pequenas narrativas sao:

Um homem chamado Heinz deve arrombar a farmacia para furtar um remédio
gue que ira salvar a vida de sua esposa? (narrativa elaborada por Kohlberg,
citado por HADIT, 2001, p. 816)

Uma menina chamada Louise deve contar para a mée dela que a irma mais
nova contou uma mentira? (HADIT, 2013)

Uma menina quer usar a gangorra, entdo ela empurra o menino que esta la
e o machuca. (HAIDT, 1992, p. 24)

Um menino usa roupas normais para ir a escola, mesmo que essa escola
exija que os estudantes usem uniforme. (HAIDT, 1992, p. 24).

Um homem come toda a comida dele usando as mé&os, publica e
privadamente, depois de lavar as maos. (HAIDT, 1992, p. 24)

Essas historias reproduzem danos fisicos direito a um inocente (a
prototipica violagdo moral), enquanto outras emulam violagdes sociais (que algumas
pessoas podem ver como culturalmente variaveis, violagdes morais mais fracas, ou

meras convencgdes sociais).

coletivos se sobrep8em aos interesses individuais mesmo nas culturas ocidentais individualistas,
como ocorre com o confisco de producéo (e.g. alimentos) durante os esfor¢cos de guerra.
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Assim, a tarefa de Haidt era desenvolver narrativas nesse estilo que
descrevessem situacfes que despertassem o sentimento rapido e intuitivo de violagédo
moral (intuicdes tipicas de Sistema 1), mesmo que claramente ndo descrevessem a
intencdo de prejudicar alguém, nem tampouco implicassem consequéncias
prejudiciais a alguém (harmless offensive moral violations). Ou seja, séo histérias em
gue o agente viola uma regra ou costume de forma que a acéo pareca errada, sem
que, contudo, haja alguma intencdo danosa ou dano em si. O objetivo dessas
narrativas € gerar um desconcerto moral (CORTES, 2016, p. 94). Com isso, seria
possivel verificar justamente qual o tipo de cognicao prevalece quando é necessario
posicionar-se diante de uma discussdo moralizada. Se a razéo (o Sistema 2, ou 0
montador do elefante) prevalece nesse contexto, entdo as pessoas seriam capazes
de oferecer razdes para seu posicionamento (essa acao foi errada [moralmente
condenavel] por conta das razdes tais). Se, por outro lado, a resposta é automatica,
entdo seria possivel observar respostas de Sistema 1, ou do elefante.

Para provocar esse desconcerto moral, duas das histérias envolvem o
sentimento de desrespeito ou desobediéncia (da bandeira e da promessa, abaixo), e
as trés outras historias envolvem comida e habitos sexuais e sdo desenhadas para
promover a emocao de nojo (disgust) (do cachorro, dos irméos e da galinha, também

abaixo). Sao elas:

Uma mulher esta limpando o préprio armario e encontra uma bandeira
brasileira velha. Ela ndo quer mais a bandeira, entdo ela corta a bandeira em
pedacos e utiliza os retalhos para limpar o banheiro dela.

Uma mulher estava morrendo e em seu leito de morte ela pede ao proprio
filho que prometa visitar o timulo dela toda semana. O filho amava muito sua
mae, entdo ele promete visitar o timulo toda semana. Mas, depois que a mae
morre, o filho ndo cumpre a promessa, porque ele estava muito ocupado.

O cachorro de uma familia morre atropelado por um carro em frente a casa
da familia. Eles escutaram que carne de cachorro € deliciosa, entdo eles
cortam o corpo do cachorro e cozinham e comem no jantar.

Um irmdo e uma irma gostam de se beijar na boca. Quando ninguém esta
perto, eles se encontram em um esconderijo secreto e se beijam na boca,
apaixonadamente.

Um homem vai ao supermercado uma vez por semana e compra uma galinha
morta. Mas, antes de cozinhar a galinha, ele tem relacbes sexuais com ela.
Entéo ele a cozinha e come. (HAIDT, 1992, tradu¢c&do nossa)

Cada entrevistado recebe também trés historias preliminares (do balanco,
do uniforme e de comer com as maos, ja mencionadas anteriormente) parafraseadas

de estudos anteriores (HAIDT, 1992, p. 24), como forma de controle, para que se
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acostume com o formato dos problemas: na primeira historia, existe uma violagédo
moral universal, j& que existe dano fisico direto provocado pelo agente a uma vitima
inocente. Ja a segunda e terceira historias apresenta um tipico caso de convencao
social, ja que nado existe dano a terceiro. As cinco historias revoltantes mas inofensivas

eram apresentadas em ordem aleatéria.
Depois de cada historia, o entrevistado responde seis perguntas:

a) A avaliagao: “O que vocé pensa sobre isso? Esta muito errado, pouco

errado, ou perfeitamente ok que (descrever a agao)?”
b) Justificativa: “Vocé pode me dizer por qué?”
c) Dano: “Alguém sofreu dano pelo que o agente fez”

d) Incbmodo: “Imagine que vocé realmente visse alguém fazendo isso. Isso

te incomodaria, ou vocé néo ligaria?”

e) Interferéncia: “Deveria haver uma interferéncia para impedir o ator de

fazer isso? Ou ele deveria sofrer uma punigéo?”

f) Universalidade: “Suponha que vocé tome conhecimento sobre dois
paises. No pais A, as pessoas fazem isso com frequéncia, e no pais B elas nunca

fazem isso. Os dois costumes estdao OK, ou um dos dois é ruim ou errado?”

Segundo Haidt (1992), a pergunta sobre o dano tem o objetivo de verificar
se existem diferencas culturais na percepc¢éo de dano, e a pergunta de incObmodo tem
funcdo similar em relacdo a percepcao da ofensividade. Na verdade, as perguntas
mais importantes sdo da Interferéncia e da Universalidade, desenhadas para
descobrir se o entrevistado moralizou as historias. A pergunta de Interferéncia procura
descobrir se a acao é vista como privada do agente, ou se uma interferéncia seria
legitima ou apropriada, sendo que se o0 entrevistado entende que € uma questao
privada, espera-se que ele rejeite uma intervencdo. Ja a Universalidade procura
perceber se a acdo é vista como uma violacdo moral universalmente errada,
independentemente dos costumes locais, ou se essa acdo € vista como uma
convencao social que pode ser diferente em diferentes paises. Se 0 entrevistado
responde que nos dois casos ha problemas, entdo a agéo foi vista como convencgéo
social, ao passo que se o0 entrevistado responde que ha problemas, ele percebeu a

acao como universalmente errada.
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Um dos pontos positivos dessa pesquisa (e de seu desenvolvimento
posterior, na forma da Teoria das FundagBes Morais, que sera apresentada mais
adiante) é nao ter sido realizada exclusivamente com alunos de graduacédo de
universidades ocidentais. Na verdade, Paul Bloom ja alertava de forma cémica que,
tradicionalmente, a Psicologia se ocupa do estudo de duas populagdes: calouros na
universidade e ratos de laboratério (BLOOM, 2002, p. 78). De forma mais estruturada,
Henrich, Heine e Norenzayan demonstraram como os sujeitos utilizados em pesquisas
das ciéncias comportamentais normalmente sdo ocidentais, escolarizados, oriundos
de sociedades industrializadas, ricas e democraticas (em inglés, western, educated,
industrialized, rich e democratic, compondo o acrénimo curioso WEIRD, que, em
inglés, significa esquisito) (HAIDT, 2013, p. 112; HENRICH, HEINE, NORENZAYAN,
2010, p. 61).

A pesquisa de Haidt envolveu ndo s6 uma amostra WEIRD, mas também
duas variaveis culturais: o nivel de desenvolvimento industrial (j& que envolveu
sujeitos de desenvolvimento industrial diferente, EUA e Brasil) e o padrdo
socioeconémico (HAIDT, 1992, p. 18). De fato, em parceria com as pesquisadoras
brasileiras Angela Biaggio, Silvia Koller e Graca Dias, Haidt aplicou o questionério ndo
sé na Filadélfia (onde a pesquisa foi desenvolvida), como também nas cidades
brasileiras de Porto Alegre e Recife (HAIDT, KOLLER, DIAS, 1993). Entre as cidades,
ha variacdo de desenvolvimento industrial, sendo que a Filadélfia € a cidade mais
industrializada e Recife a menos (variavel de desenvolvimento industrial). Em cada
uma dessas trés cidades, foram entrevistadas pessoas de alto padrao
socioecondmico (APS) e baixo padréo socioeconémico (BPS). Por fim, em cada grupo
socioeconémico, foram entrevistados adultos entre 19 e 26 anos (Ad) e criancas entre
10 e 12 anos (Cr). Em todos os grupos, havia equivaléncia entre pessoas do género
feminino e masculino, além de correspondéncia a demografia da cidade em termos
raciais. Assim, a amostra da pesquisa esté estruturada da seguinte maneira, em que

cada grupo era composto por 30 pessoas, somando 360 pessoas no total:

Filadélfia Porto Alegre Recife

APS BPS APS BPS APS BPS

Ad Cr Ad Cr Ad Cr Ad Cr Ad Cr Ad Cr

Tabela 2 Distribuicdo da amostra (HAIDT, 1992)
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Pela revisdo de literatura prévia a pesquisa, pessoas em democracias
industrializadas deveriam apresentar comportamento mais individualista que pessoas
em sociedades com menor grau de industrializacéo, e existem estudos demonstrando
como 0s norte-americanos sdo mais individualistas que os latino-americanos, aqui
incluidos os brasileiros (HAIDT, 1992, p. 18). Dentro de uma légica semelhante, em
cada uma das cidades, a hipotese era de que pessoas de padrdo socioecondmico
maior seriam mais individualistas que aquelas com padrdo socioecondémico pior.

Assim, dentro da literatura disponivel, foram feitas as seguintes hipéteses:

1) A maioria das pessoas da Filadélfia de alto padrdo socioeconémico iréo
julgar as histérias degradantes mas inofensivas [harmless-offensive stories]
como assuntos ndo-morais, ja que esse grupo apresenta uma moralidade
baseada em dano.

2) Havera um efeito grande da cidade, de modo que as histérias inofensivas
mas degradantes serdo mais moralizadas no Recife e menos moralizadas na
Filadélfia.

3) Havera um grande efeito do padrdo socioecondmico, de modo que, em
cada cidade, as histérias degradantes mas ofensivas serdo mais moralizadas
pelas pessoas de baixo padrdo socioeconémico e que por aquelas de alto
padrao.

4) A maioria das pessoas de baixo padréo socioeconémico no Recife julgardo
as histérias degradantes mas ofensivas como sendo viola¢des morais, ja que
este grupo é o0 mais provavel de apresentar uma modalidade
multidimensional.®® (HAIDT, 1992, p. 19-20, tradugdo nossa).

Assim, uma previsao possivel para o estudo seria que 0s norte-americanos
deveriam, em meédia, prestigiar liberdades e direitos individuais, e deveriam julgar com
menos severidade atos nojentos ou desrespeitosos, desde que esses atos nhao
interferissem com as liberdades e direitos alheios (HAIDT, 1992, p. 18).

Os resultados indicam que a racionalidade ndo € a Unica faculdade que
influencia o julgamento, bem como que existem substanciais diferencas entre os
grupos, detalhadas a sequir.

Primeiramente, convém lembrar que as narrativas foram cuidadosamente
elaboradas para que ndo houvesse qualquer dano ou injustica realizado em funcao
das acdes. Qualquer pessoa, no uso de suas faculdades racionais puras, deveria
chegar a essa conclusdo. No entanto, muitos dos sujeitos (aqui considerando a

totalidade dos participantes) encontraram vitimas para justificar a reprovacdo moral

% No original: “1) A majority of the high-SES Philadelphia subjects will judge the harmless-offensive
stories to be non-moral issues, since this group has a harm-based morality. (On this prediction, both
sides agree). 2) There will be a main effect of city, such that the harmless-offensive stories will be
moralized most in Recife, and least in Philadelphia. 3) There will be a main effect of SES, such that,
within each city, the harmless-offensive stories will be moralized more by low-SES subjects than by
high-SES subjects. 4) A majority of the low-SES Recife subjects will judge the harmless-offensive
stories to be moral violations, since this group is likely to have a multi-dimensional morality”
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nas histérias. Assim, no caso da bandeira, 9% dos participantes entenderam que
alguém sofreu dano (alguns citam a propria pessoa, que sentiria culpa, outras pessoas
citaram o pais como a vitima, e outros ainda personificaram a propria bandeira, que
se tornou a vitima). No caso da historia da promessa, 19% entenderam que a vitima
seria o proéprio filho, (que sentiria culpa) e outros 19% citaram terceiros, que poderiam
ser assombrados pelo espirito da mée. Na histéria do cachorro, 14% das pessoas
citaram a propria familia seria vitima da acdo (que sofreria problemas de saude) e
13% citaram os vizinhos como vitimas, que ficariam perturbados ao saber da histéria.
A histéria do beijo levou o maior nimero de pessoas a citar uma vitima: 34% citou os
irmdos como vitimas (por uma perturbacdo emocional posterior) e 19% citaram 0s
pais, caso viessem a descobrir. No caso da galinha, 37% das pessoas disseram que
o homem passaria mal, e 9% citaram alguma outra vitima. Existe uma pequena
variagdo entre as cidades: na Filadélfia, encontraram menos vitimas que em Recife e
Porto Alegre. Também as pessoas de baixo padrdo socioecondmico encontraram as
mais vitimas. No entanto, é importante frisar, a variacdo na percepcao da lesividade
das acdes (se a acao provocou vitima) é relativamente pequena (HAIDT, 1992, p. 31).
De fato, € marcante que, das 1.620 vezes em que uma histéria ofensiva mas revoltante
foi apresentada a um entrevistado, o entrevistado fabricou uma vitima em 38% das
vezes, ainda que muitas vezes pareca inseguro ao informar ao
pesquisador/entrevistador quem seria a sua vitima (HAIDT, 1992, p. 42).

N&o obstante, considerando-se que as histérias foram elaboradas para que
ndo houvesse vitimas, o fato de que em 38% das vezes essas vitimas foram
fabricadas denuncia que a analise da narrativa ndo foi puramente racional. Como a
existéncia de uma vitima legitima a condenacéo, talvez seja essa a razao que leva 0s
entrevistados a procurarem por uma.

Outra questao fundamental mencionada por Haidt é a seguinte: entre as
perguntas de dano (que procura essa vitima) e a pergunta de incémodo, a segunda
mostrou correlacdo mais forte com as perguntas seguintes (de avaliacédo, interferéncia
e universalizagdo). Assim, reagfes emocionais (de incobmodo) foram um preditor mais
eficiente que a procura racional por uma vitima (pergunta de dano). E, portanto, mais
informativo perguntar “essa situacéo te causa desconforto/incémodo?” que perguntar
“alguém foi prejudicado?” Apenas entre os estudantes universitarios da Filadélfia, a

pergunta de dano foi preditor mais importante que a pergunta de incobmodo. Apenas
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esse grupo apresentou a moralidade defendida pelos estudos de desenvolvimento
cognitivo (focada em dano e em justica), enquanto que 0S outros onze grupos (mesmo
0S universitarios brasileiros), em diferentes graus, mostraram uma moralidade mais
multidimensional (HAIDT, 1992, p. 44). Aqui estd a semente para o modelo
sociointuicionista apresentado neste trabalho.

Diante disso, nas conclusdes de sua tese, Haidt defende que os modelos
de desenvolvimento moral deveriam ser revisitados para colocar mais énfase nas
emocodes que em avaliagcles racionais de dano e justica.

J& na pergunta sobre sentir-se incomodado, as trés populactes
universitarias foram indiferentes as histérias de desrespeito (da bandeira e da
promessa). Ja as historias de nojo (beijo, cachorro e galinha) provocaram incobmodo
em 73% dos participantes, em que a histéria da galinha provocou maior revolta.
Criancas ficaram em geral mais incomodadas que os adultos, ainda que com fraca
variagdo. Pessoas de baixo padrdo socioeconémico também ficam mais incomodadas
gue pessoas de alto padrdo socioecon6mico. Esses resultados sdo conforme o
esperado. No entanto, um resultado fora do esperado foi que os brasileiros (de Recife
e Porto Alegre) ficaram menos incomodados que os sujeitos da Filadélfia, mostrando
que resposta afetiva mais forte dos norte-americanos em comparagdo com O0S
brasileiros.

Relembre-se ainda que as perguntas relativas a interferéncia e a
universalizacdo sao justamente as perguntas para verificar a moralizacdo da situagao:
se 0 entrevistado acredita que deve haver uma interferéncia na acao do sujeito
narrado, entdo aquela acdo ultrapassou os limites da expressdo privada. Ja a
pergunta sobre a universalidade mostra se o entrevistado percebe aquela conduta
como possivel de variacdo cultural ou costumeira, ou se considerada a acéo
universalmente errada.

A pergunta sobre avaliacdo (a acdo esta muito errada, pouco errada, ou
perfeitamente ok) provoca no entrevistado uma avaliacdo geral, e ndo é possivel
distinguir aqui se o parametro foi uma regra moral universal ou uma convencao social,
ainda que sirva como uma medida inicial de tolerancia (HAIDT, 1992, p. 33). Todos 0s
grupos reputaram a acao na historia do balanco como muito errada. Nas acdes de
convencgao (do uniforme e de comer com as maos), 0s grupos consideraram as agoes

como moderadamente erradas, ainda que com grande variagcao entre os grupos (0s
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grupos da Filadélfia foram os mais tolerantes, seguidos por Porto Alegre, e depois
Recife). Os grupos de alto padréo socioecondmico foram mais tolerantes, bem como
0s adultos em relacdo as criancas. As historias de desrespeito foram aquelas julgadas
menos erradas (mesmo em comparacdo com as historias de convencao). Ja as
historias que ensejam nojo (beijo, cachorro e galinha) foram as que mais pessoas
julgaram como erradas, perdendo apenas da histéria do balanco, mas nessa
avaliacdo, observou-se significativa variacao de cidades: Filadélfia mostrou-se a mais
tolerante, seguida de Porto Alegre e depois Recife). Em todo caso, o grupo de adultos
de alto padrdo socioecondmico das trés cidades mostrou alta tolerancia de forma
semelhante, mostrando que existem mais semelhancas entre esses grupos que entre
compatriotas.

Em relacédo a questéo sobre interferéncia (de impedir ou punir o agente), a
maioria dos entrevistados entendeu que a menina na histéria do balanco deve ser
impedida de empurrar 0 menino. Em relagdo a histéria do uniforme, igualmente, a
maioria entendeu que a escola deveria fazer valer a regra. Em relacdo a comer com
as maos, as respostas foram variadas: os entrevistados de Recife entenderam com
mais frequéncia que deve haver interferéncia em relagdo aos entrevistados de Porto
Alegre e Filadélfia, que se assemelharam. Criancas e pessoas de baixo padréo
socioeconémico também defenderam a interferéncia com mais intensidade. Em
resumo, os trés grupos de universitarios foram os mais relutantes em defender a
interferéncia no caso de convencao social (HAIDT, 1992, p. 35).

As histérias de desrespeito (bandeira e promessa), entre todas as oito
narrativas (ou seja, mesmo considerando as histérias de convenc¢éo), foram as mais
frequentemente consideradas como privadas.

E novamente, como anteriormente, as trés historias de nojo foram julgadas
com mais gravidade, e menos entrevistados as consideraram como de assunto
privado. Os entrevistados de Recife endossaram a interferéncia com mais frequéncia
gue aqueles de Porto Alegre e Filadélfia, que se assemelharam. Da mesma forma, em
geral, criangcas e pessoas com menor padrdo socioecondmico endossaram a
interferéncia com mais frequéncia. Existiu uma consideravel variacao cultural nesse
quesito, variavel ndo s6 em relacédo as cidades mas também fortemente em relacéo
ao padrdo socioecondmico: 0s norte-americanos de alto padrdo socioecondémico

(adultos e criancas) percebem as historias nojentas como uma questdo privada,
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mesmo que se sintam incomodados por elas, ou que as considerem erradas,
confirmando uma ética individualista focada na autonomia (desde que ndo haja
prejuizo a terceiros). Essa percepcao foi observada com mais consisténcia apenas no
grupo de alto padrdo socioecondmico de Porto Alegre, seguido por Recife. Logo, a
primeira adverténcia em relacdo a literatura predominante € a seguinte: ndo se pode
falar em uma cultura ocidental individualista (com énfase em autonomia individual)
sem antes se especificar a classe social do individuo (HAIDT, 1992, p. 37).

Por fim, a questédo da universalizacdo mostra a percepcao do entrevistado
em relac@o a historia. Se o entrevistado ndo admite variagdo cultural, entdo ela esté
moralizada de forma mais intensa, que revolve em torno de uma norma universal, e
nao como uma questdo de convencao social. Assim, a histéria do balanco é percebida
pela maioria dos entrevistados como ndo susceptivel de variacao cultural. As historias
de convencéao (do uniforme e de comer com as maos) foram percebidas pela maioria
dos entrevistados como convencdes sociais variaveis. Ja em relacdo as histérias de
nojo, metade dos entrevistados (considerados na sua totalidade) considerou as
narrativas como violadoras de uma norma moral universal (ndo susceptivel de
variacdo cultural), enquanto a outra metade entendeu de forma contraria. Houve,
entretanto, forte variagdo entre 0s grupos: os trés grupos universitarios mais o grupo
de criangas norte-americanas de alto padrdo socioeconémico entenderam que as
histérias podem ser objetivo de variacdo de convencdo social, e foram o0s mais
relutantes em criticar os costumes de outros paises, mostrando alto grau de tolerancia
e relativismo cultural. Importante notar também que, em relacdo as histérias de
convencgao (do uniforme e de comer com as maos), os entrevistados de Recife as
universalizaram também. Isso mostra que, quanto menor o desenvolvimento industrial
de uma sociedade, mais provavel € que convencdes sociais sejam percebidas como
normas morais universais inescapaveis.

Em relacdo a esses resultados, € curioso anotar que, embora haja
variacdes significativas entre as pessoas de cada cidade, padrdo socioeconémico e
idade, variacdo de género ndo foram observadas (HAIDT, 1992, p. 34).

Diante desses resultados, Haidt identificou um grupo que considerou de
moralidade estreita (harrow morality), composto dos trés grupos de adultos de alto
padrado socioecondmico nas trés cidades (os grupos formados por universitarios), mais

0 grupo de criangas de alto padrdo socioeconémico da Filadélfia. Nesse grupo, as

118



pessoas hesitam em criticar ou condenar outras pessoas e outras culturas. Considera-
se a moralidade desses grupos como estreita porque ela engloba menos elementos
gue os demais, de moralidade ampla. Apesar da diferenca de origem, as semelhancas
entre eles sdo marcantes. Ainda assim, € curioso notar, pelos filtros da pesquisa, que
entre os quatro grupos de moralidade estreita, o grupo universitario de Recife € aquele
com moralidade mais ampla (mais provavel de endossar uma interferéncia). Nesse
grupo de moralidade estreita, alguns entrevistados se recusaram a universalizar até
mesmo a histéria do balanco, que retrata um dano inquestionavel a um terceiro
inocente.

Por um lado, a moralidade encontrada no grupo de norte-americanos de
alto padrédo socioeconémico se assemelha ao modelo cognitivista, baseada numa
avaliacdo de danos (mesmo que haja o sentimento de que a acéo foi errada, e que
haja o julgamento privado nesse sentido, essas pessoas nao endossam qualquer
forma de interferéncia, e também nao entendem suas concep¢des como normas
morais universais). Por outro lado, a moralidade encontrada em pessoas de baixo
padrao socioecondmico e no Brasil (excecao feita aos universitarios de Porto Alegre)
mostram uma moralidade mais multidimensional, para englobar também uma
proibicdo moral contra atos nojentos.

E importante perceber que esses resultados ndo podem ser lidos de forma
rapida e simplista. Ha uma consideravel variacdo dentro do espectro de moralidade,
entre aquilo que Haidt chamou de moralidade estreita (ligada a percepcéo de danos,
direitos e justica) e uma moralidade multidimensional (que se atenta também para
questbes de respeito, hierarquia, poluicdo e pureza). Ainda que haja grandes
semelhancas entre os trés grupos universitarios e as criancas norte-americanas de
alto padrdo socioeconémico (ndo as brasileiras), o Unico grupo com moralidade
claramente baseada em avaliacdo de dano é o grupo de universitarios norte-
americanos. Observa-se também uma variacao entre padrdo socioecondmico: caso o
estudo fosse realizado apenas com a populacao universitaria (a amostra WEIRD), os
resultados seriam bem diferentes. O proprio Haidt observa que, ainda que tenha se
esforcado para garantir uma variagao cultural no seu estudo (buscando amostras na
populacdo brasileira), apenas a variacdo socioecondmica ja renderia resultados
bastante parecidos com aqueles efetivamente alcangados. Ou seja, mesmo

considerando as diferencas, a variavel socioecondmica foi determinante entre adultos:
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0s universitarios da Filadélfia possuem muito mais em comum com seus colegas
universitarios brasileiros que com seus vizinhos de baixo padrdo socioeconémico
(HAIDT, 1992, p. 45).

Outra questdo importante parece ser em relacdo a idade. As criancas de
alto padrdo socioecondmico da Filadélfia apresentam uma moralidade estreita
semelhante aos universitarios. Haidt anota que a vida universitaria muitas vezes
impde ao estudante uma visdo que enfatiza a liberdade, a tolerancia e o respeito por
variagbes culturais. O estudante que nao partilha desse ethos corre o risco de
rapidamente ser taxado de preconceituoso. Essa mesma atmosfera acontece nas
escolas infantis da Filadélfia, mas ndo nas escolas infantis brasileiras.
Consequentemente, essa cultura tolerante ndo aparece nas criancas brasileiras,
mesmo aquelas de alto padrédo socioeconémico (HAIDT, 1992, p. 46).

Diante dos resultados, Haidt conclui que “algumas culturas, inclusive as
elites ocidentais de alta escolaridade, podem limitar o dominio da moralidade a
guestdes de dano, direitos ou justica, mas um corpo crescente de pesquisas empiricas
demonstra que outras culturas constroem um dominio mais amplo de questbes
morais™?! (HAIDT, 1992, p. 53, traducédo nossa). Mais ainda, o estudo sugere que as
normas culturais, e emocgdes culturalmente desenvolvidas possuem um impacto
substancial no dominio da moralidade e no processo de julgamento moral (HAIDT,;
KOLLER, DIAS, 1993).

Por que esses resultados foram apresentados aqui com tanto detalhe?
Porque uma das hip6teses centrais deste trabalho € justamente que, também dentro
do contexto juridico, algumas matérias sao decididas orientadas pela matriz moral
mais ampla, e ndo apenas por uma andlise de dano e justica, como seria razoavel de
se supor.

Um fendbmeno observado de forma recorrente na pesquisa coloca as
pessoas na situacdo de sentirem que a situacao esta errada, e ndo conseguirem achar
argumentos razoaveis (racionais) para amparar esse julgamento. Esse sentimento é
chamado pelos autores como de estupefacdo ou estupefacao moral (ou perplexidade
moral) (moral dumbfounding) (HAIDT, KOLLER, DIAS, 1993; HAIDT, 2001, p. 817,
HAIDT, 2013, p. 29).

91 No original: “Some cultures, including educated Western elites, may limit the domain of morality to
issues of harm, rights and justice, but a growing body of empirical research demonstrates that other
cultures construct a broader domain of moral issues”.
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De se frisar, nesse fen6meno, a pessoa considera uma situa¢gdo como uma
violagdo moral, sem, contudo, conseguir oferecer boas razdes que suportem seu
julgamento (é uma busca por vitimas, por injusticas, por danos que possam amparar
essa intuicdo). Elas procuram essas boas razdes, e comecam a extrapolar e violar as
condi¢des da narrativa com argumentos do tipo “mas e se...”. Elas gaguejam, riem, e
se espantam com sua propria inabilidade de explicar sua posi¢cdo; ndo obstante,
mantém sua posicao inicial alinhada com a forte intuicdo inicial de que ha algo de
errado com aquela situacao.

Até 1990, os modelos explicativos para julgamento moral descreviam
processos cognitivos de raciocinio explicito e deliberativo. No entanto, como visto na
secao anterior, toda a Psicologia (capitaneada pela Psicologia Social e com aplicacdo
clara nas Ciéncias EconO6micas) foi tomada por uma “revolugdo da automaticidade”,
que parte do pressuposto de que grande parte da vida cotidiana de uma pessoa nao
€ determinada por suas inten¢des conscientes e escolhas deliberadas, mas sim por
processos mentais desencadeados por circunstancias ambientais que se apresentam
independentemente de percepcdes ou orientacbes conscientes (GRAHAM et al.,
2012, p. 65).

No caso de julgamentos morais, um fato de grande impacto € a intuicdo
gerada assim que a pessoa percebe a situagdo. Nesse contexto, intuicdo deve ser

entendida como:

a slbita aparicdo na consciéncia, ou na borda da consciéncia, de um
sentimento valorativo (gostar-n&o gostar, bem-mal) sobre o carater ou acdes
de uma pessoa, sem qualquer percepcdo consciente de ter passado por
etapas de busca, poderacao de evidéncias ou inferéncia de uma conclusao.®?
(Haidt & Bjorklund, 2008, p. 188, traducdo nossa)

Esse sentimento possui até mesmo expressao na linguagem comum. Na
lingua inglesa existe a expressao gut feeling, para descrever sentimentos viscerais
(em lingua portuguesa, ndo existe uma expressao com essa metafora, de modo que
gut feeling é traduzido normalmente como intuicdo ou instinto; no entanto, em alemao,
a expressao aparece como Bauchgefiihl, e em espanhol, como sensacion de la tripa).
Usando essa expressdo, Graham et al. (2012, p. 66) o julgamento moral € mais o

resultado desse gut feeling (mais produto do coracao que da cabeca), e se assemelha

92 No original: “the sudden appearance in consciousness, or at the fringe of consciousness, of an
evaluative feeling (like—dislike, good—bad) about the character or actions of a person, without any
conscious awareness of having gone through steps of search, weighing evidence, or inferring a
conclusion”
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muito mais ao julgamento estético que de raciocinios deliberados baseados em
principios.

O raciocinio moral, por outro lado, € um processo controlado e frio (no
sentido de menos carregado por sentimentos afetivos), uma atividade mental
consciente que consiste em transformar informacdes sobre pessoas e suas agdes no
intuito de alcangar um julgamento ou decisdo moral (HAIDT, 2007, p. 998).

Isso ndo significa dizer que as pessoas nao realizam processos cognitivos
deliberativos para realizar julgamentos morais (de fato, a formacé&o juridica tem
exatamente o objetivo de, no minimo, atenuar essas inevitaveis intuigdes morais dos
juristas, para que eles consideram entregar solugbes legais). O proprio modelo
sociointuicionista acomoda esse tipo de processo cognitivo, embora pressuponha que

sua ocorréncia é mais rara. A Figura 4 demonstra como o modelo opera:
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Figura 3 Modelo sociointuicionista de julgamento moral (HAIDT, BJORKLUND, 2008, p. 187)

Na figura, cada seta € um processo psicolégico, que descreve o
relacionamento entre a intuicdo inicial do que € bom ou mal, o julgamento moral
consciente e as razdes morais conscientes. As primeiras quatro setas sao as mais
importantes do modelo, e por isso sdo linhas continuas. As linhas 5 e 6 descrevem
(descreveriam a forma como os filosofos resolvem problemas); elas séo incorporadas

ao modelo, embora os sejam consideradas mais raras.
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Assim, a pessoa A € exposta a uma determinada situacao (eliciting
situation). Imediatamente, forma-se a intuicdo (A’s intuition) sobre a situacéo (se ela é
moralmente reprovavel ou louvavel), que forma o julgamento (A’s judgment). A Seta 1
descreve portanto o elo do julgamento intuitivo. Assim, intuicdo moral pode ser

definida da seguinte maneira:

Intuicdo moral é definida como a aparigdo repentina na consciéncia, ou a
margem da consciéncia, de um sentimento avaliativo (gosto-desgosto, bom-
mau) sobre o carater ou a acdo de uma pessoa, Sem a percepgao consciente
de ter passado pelas etapas de procurar, ponderar evidéncias ou inferir uma
conclusdo. (...) Essa experiéncia consciente de atribuir culpa ou elogio,
incluindo a crenca na correicdo ou erro do ato, é o julgamento moral.®3
(HAIDT, BJORKLUND, 2008, p. 188, traducdo nossa, grifos no original)

Os autores (HAIDT, BJORKLUND, 2008, p. 188) descrevem que, embora
0 esquema simplifique a cognicdo, cada pessoa possua uma matriz de valores muitas
vezes conflitantes, e todos eles participam da formacéo da intuicédo (frise-se, muitas
vezes de forma conflitante). Assim, uma pessoa pode experimentar um lampejo de
um sentimento negativo em relacéo a um grupo estigmatizado (negros, homossexuais
ou mulheres), e resistir/bloquear a tendéncia normal da intuicdo de progredir para um
julgamento justamente em razéo da influéncia de outros valores.

No entanto, acredita-se que talvez esse processo de sufocar uma intuicao
por conta de valores conflitantes talvez seja melhor descrito com as setas 5 e 6
(explicadas abaixo).

Na Psicologia, estudos sobre o raciocinio descrevem multiplas etapas até
gue se alcanca uma decisdo: a busca pelas evidéncias, a ponderacdo em relacéo a
essas evidéncias, a coordenacdo dessas evidéncias em face das teorias, em que
varias dessas etapas devem ocorrer de forma consciente. Esses processos envolvem,
portanto, que um processo pelo qual informacdes sejam digeridas até que se alcance
uma decisdo. Dizer que um processo de raciocinio moral é consciente significa que
ele é intencional, custoso, controlavel e que a pessoa esta ciente dos processos que
estdo ocorrendo (HAIDT, BJORKLUND, 2008, 189). No MSI, esse procedimento
intencional e custoso é descrito pela Seta 2; no entanto, sua fun¢do néo é a de buscar

informacgdes para tomar uma decisdo, mas sim para justificar uma decisao.

93 No original: “ ‘Moral intuition’ is defined as the sudden appearance in consciousness, or at the fringe
of consciousness, of an evaluative feeling (like—dislike, good—bad) about the character or actions of a
person, without any conscious awareness of having gone through steps of search, weighing evidence,
or inferring a conclusion. (...) This conscious experience of blame or praise, including a belief in the
rightness or wrongness of the act, is the moral judgment”.
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E sabido que esses julgamentos s&o realizados na esfera privada da
cognicdo pessoa e jamais serdo compartilhados com outras pessoas. No entanto,
caso seja necessario compartilhar, a pessoa apresenta razées (A’s reasoning) para
substanciar esse julgamento (tais razdes sdo, todavia, meras justificativas elaboradas
posteriormente para justificar o julgamento feito independentemente delas). A seta 2
descreve, assim, o elo da racionalizacdo post hoc.

As evidéncias mais dramaticas de racionalizacbes post hoc podem ser
observadas nos casos de pacientes que foram submetidos a neurocirurgias que
separam os dois hemisférios do cérebro. Sabe-se que os estimulos percebidos pelo
olho direito sédo processados no lado esquerdo do cérebro (e, por decorréncia, 0s
estimulos percebidos pelo olho esquerdo sédo percebidos pelo hemisfério cerebral
direito). No entanto, harmonizar todas as informacbes recebidas é tarefa do
normalmente dominante hemisfério cerebral esquerdo harmonizar, que é também
fortemente implicado na parte verbal. De se frisar: quando uma pessoa fixa a visédo
em um ponto no espaco (como um ponto na parede), tudo que estiver a esquerda
desse ponto seria projetado para o hemisfério cerebral direito, e tudo que estiver a
direta desse ponto serd processado pelo hemisfério cerebral esquerdo. Em um
cérebro normal, isso faz pouca diferenca, pois toda informacdo é consolidada e
processada no hemisfério esquerdo, que é também responséavel pela fala.

MONKEY
(b) (c)

Figura 4 - O sistema nervoso de todos os vertebrados é organizado da mesma maneira: (a) o gato, (b) o macaco e (c) o
humano (GAZZANIGA, 1985, p. 30)

No caso de pacientes submetidos a cirurgia que separa os hemisférios,
esta consolidagédo ndo ocorre. Quando um paciente vendado segura um objeto na

mao direita, ele é capaz de identificar o objeto pelo tato e dizer o nome do objeto. No
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entanto, quando esse paciente segura 0 objeto na mao esquerda, ele ndo mais &
capaz de dizer qual objeto € (GAZZANIGA, 1985, p. 42).

Nesses pacientes, quando um estimulo € percebido pelo lado esquerdo do
corpo (como uma ordem que € lida), eles simplesmente reagem ao estimulo. Como o
hemisfério esquerdo do cérebro tem a fungdo integrativa, que manter a coeréncia da
histéria, esses pacientes posteriormente apresentam razfes para justificar o
comportamento. Por isso mesmo, Gazzaniga refere-se a essa funcao do hemisfério
esquerdo como o “mddulo interpretativo” (interpreter module): o comportamento pode
ser orientado por qualguer um dos hemisférios, mesmo em pacientes que tiveram o
corpus colossos seccionado; a funcdo do modulo interpretativo é acomodar e
instantaneamente construir uma historia para explicar porque o comportamento
ocorreu (GAZANIGA, 1995, p. 5). Mais ainda, esse “moédulo” tem ainda a fungao de
gerar teorias constantemente e reflexivamente para os eventos internos e externos
que ocorrem com a pessoa. Achar causas para tudo que acontece com a pessoa é,
portanto, um impulso irresistivel.

Em seu livro, Eagleman relata uma conversa que teve com Elyn Saks,
professora de Direito na University of Southern California. Saks sofre de esquizofrenia
desde os 16 anos de idade. Com ajuda de remédios e terapia, ela consegue funcionar
bem na sociedade e controlar os surtos. Ela conta que sobre suas alucinacgdes: “eu
sentia como se as casas estivessem comunicando-se comigo: vocé € especial. Vocé
€ especialmente ma. Arrependa-se. VA. Eu ndo escutava isso como palavras, mas
escutava isso como pensamentos colocados na minha cabeca. Mas eu sabia que isso
eram os pensamentos das casas, e ndo meus” (EAGLEMAN, 2015, p. 60). Ela conta
relata um episédio em que ocorreram explosdes em seu cérebro, que machucariam
outras pessoas, além dela mesma. Ou outro em que o cérebro dela vazaria pelos
ouvidos e afogaria outras pessoas. A medicina sabe que esses episédios sado
causados por desequilibrios quimicos no cérebro, e a pessoa acometida
simplesmente ndo consegue perceber que existe algo de estranho na realidade criada
pela esquizofrenia. Para ela, aquilo é realidade. Seja quando Elyn estava em um
delirio, ou medicada e alinhada com a realidade tal como percebida pela populacéo
em geral, ela “acreditava que o0 que estava vivenciando estava realmente

acontecendo. Para ela, como acontece com todos nds, a realidade é uma narrativa
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passada dentro do auditério fechado do cranio” (EAGLEMAN, 2015, p. 61,
traducdo nossa, grifos acrescidos).%

Eagleman prossegue explicando que a realidade € fruto dos estimulos
externos que a pessoa recebe, mas também fruto de uma atividade desempenhada
pelo cérebro, de construcdo. A todo tempo, o cérebro erra na percep¢do do mundo,
porque parte de presuncfes ou antecipacdes e ndo de estimulos externos. Assim,
para Eagleman, “acumulagdes de tais realidades falsas colorem as nossas crengas e
acgdes de tal forma que jamais seremos conscientes delas” (EAGLEMAN, 2015, p. 61,
traducdo nossa).%®

Jé o processo descrito pela seta 5 é exatamente aquele no qual se baseiam
0s modelos racionalistas, e descreve o0 processo em que altera-se o julgamento moral
apos avaliacdo das razoes. Isso pode acontecer, por exemplo, quando sopesa-se 0S
custos e beneficios de uma determinada acéo (HAIDT, 2007).

Ja a seta 6 descreve 0 processo em que as razfes tém poder persuasivo
suficiente para alterar a propria intuicdo. Especula-se que a persuasao racional ocorra
guando as intuicdes iniciais ndo sdo fortes e a capacidade de processar novas
informagdes seja elevada (HAIDT, BJORKLUND, 2008, p. 193).

Tome-se 0 seguinte exemplo. Uma pessoa apresenta uma matriz moral que
prestigia a autonomia individual e a busca pela felicidade — um liberal.®® Ao pensar
sobre relacionamentos homoafetivos, essa pessoa € tomada por emoc¢des negativas
(frequentemente associadas ao nojo). Essas emocdes deveriam servir para incitar um
julgamento moral negativo. No entanto, embora a primeira intuicdo possa continuar
negativa, o julgamento moral € reformado por questdes racionais. No experimento
descrito acima, esse tipo de raciocinio foi observado também no caso dos adultos de
alto padrdo socioeconémico de sociedades industrializadas (adultos da Filadélfia e
Porto Alegre), quando analisam as historias aversivas.

No caso da seta 6, as razdes sdo usadas para mudar as préprias intuicdes:
€ possivel reformular uma situacdo para vé-la com um novo angulo, com novas

consequéncias, o0 que gera novas intuicdes que competem com as primeiras intuicoes

94 Tradugao livre de: “[she] believed that what she was experiencing was really happening. For her, as
with all of us, reality is a narrative played inside the sealed auditorium of the cranium”.
9 Tradugao livre de: “accumulations of such false realitites color our beliefs and eactions on ways of
which we can never be cognizant”.
9% O termo liberal € empregado aqui apenas para simplificar, opondo-se genericamente a uma pessoa
de matriz conservadora e religiosa.
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(HAIDT, 2007). Ainda no exemplo acima, suponha que o liberal reforce para si mesmo
a ideia de que um relacionamento homoafetivo expressa o amor entre duas pessoas,
gue esse amor é semelhante ao compartilhado por um homem e uma mulher, que
experimentar um relacionamento afetivo com outra pessoa € parte importante da vida
de uma pessoa, que a torna mais feliz, mais tolerante, mais generosa, etc etc.
Suponha que, ao invés de alimentar sentimentos negativos que ele originalmente tinha
(o que o levaria a manter distancia dessas pessoas), esse liberal conscientemente
cultive amizades com homossexuais, que passe a estimar essas pessoas a medida
que o convivio se estreita. Em algum momento, a propria intuicao se altera, induzida
por razdes, em um processo cognitivo privado da pessoa.

Assim, o MSI prevé que as pessoas podem mudar seus valores (que levam
as suas intuicdes) tanto pelo processo de persuaséao racional privado, quando pelo
processo de persuasao social (quando a interagdo com outras pessoas, com Seus
valores e suas razdes) (HADIT, 2001, p. 819-822; 2003)

Assim, o MSI acomoda também o tipo de cogni¢ao racional privilegiada por
modelos racionalistas (modelos ético-filoséficos normativos e modelos psicologicos de
desenvolvimento moral, como o de Kohlberg). No entanto, a énfase do MSI é nas
intuicdes, ao passo que a énfase dos modelos racionalistas é na razdo (HAIDT,
BJORKLUND, 2008, 186). Assim, para o MSI, apesar de previstos em teoria, 0s
processos descritos pelas Setas 5 e 6 sdo incomparavelmente mais raros.

Como ja mencionado algumas vezes, mesmo entre 0s psicélogos nao
existe um consenso sobre o papel da razdo na formacao desse julgamento. Para o
MSI, a deliberacéo racional e consciente é rara. JA Paul Bloom e Pizarro (2003),
argumentam que frequentemente as intuicbes sdo apenas um ponto de partida para
a deliberacdo moral, e que o raciocinio moral consciente altera as intuicdes iniciais. A
diferenca substancial entre esse entendimento e o MSI € a frequéncia com que isso
acontece.

Como o modelo é sociointuicionista, é relevante também o aspecto social
desse modelo. A fungcédo das razdes é exatamente convencer outras pessoas. Seu
objetivo é, portanto, instilar uma intuicdo na outra pessoa que, por sua vez, ira levar a
um julgamento moral. Se, no caso da cogni¢ao privada de um individuo, as razdes
normalmente tém apenas a funcdo de justificar julgamentos intuitivos iniciais, na

interacdo social essas razbes tém o objetivo causal (HAIDT, BJORKLUND, 2008,
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181). Ao conversar com outras pessoas, elas expdem novos argumentos, que, por
sua vez, podem desencadear novas intuicdes (HAIDT, 2007).

Muitas pessoas pensam que o fator determinante na evolu¢cdo da
linguagem é encontrar a verdade. No entanto, essa visdo tem sido questionada,
principalmente dentro da Psicologia Evolucionaria (HAIDT, BJORKLUND, 2008, 190).
Para esses pesquisadores, essa ferramenta tem a funcéo principal de acompanhar a
reputacdo de outras pessoas, e de manipular essas outras pessoas para aumentar
sua propria reputacdo — ou seja, tem a funcéo de viabilizar a interacdo social. Nada
impede que a ferramenta seja empregada para novos propdsitos, como a investigacao
cientifica ou filosdfica.

Retoma-se, assim, a epigrafe dada a este capitulo, em que nenhuma
pessoa ou mente se emancipa no isolamento. O modelo Sociointuicionista demonstra
isso claramente. E uma caracteristica de nossa espécie ser ultrassocial. Mais do que
iISs0, as interacOes se desenvolvem conforme dinamicas, que podem ser observadas
e descritas. Muitas das teorias sdo tentativas de descrevé-las. Mais ainda,
recuperando as palavras dos juristas Oliver Goodenough e Micaela Tucker, alerta que
as Ciéncias Juridicas se ocupam de questdes sobre o pensamento e o
comportamento, pelo menos de forma ingénua, por séculos; no entanto, “o Direito
deve trabalhar com e dentro do cérebro humano para governar o comportamento e
estruturar a sociedade, e a medida que o ajuste da lei a cognicdo melhora, também
sua eficacia aumentara” (GOODENOUGH, TUCKER, 2010, p. 62).%7

Quando trabalha-se com modelos como o MSI, a ambi¢do € exatamente
mostrar que a cognicdo humana nao opera dentro de padrdes racionais rigidos, puros,
frios. Muito ao contrario, o processo de tomada de decisao é influenciado por inUmeros
fatores. Particularmente, quando se o Direito se vé na posicdo de decidir sobre
questdes moralizadas, cada um dos seres humanos em posi¢ao de autoridade € uma
matriz moral de inUmeros valores, muitos deles conflitantes entre si, muitos deles
compartilhados por parte significativa da sociedade, e tantos outros uUnicos. Isso é
parece ser um fato inevitavel sobre o ser humano. Sdo pessoas que mudam suas

decisOes se estdo com fome, se estdo cansados, se estdo com raiva. Quando pensa-

97 No original: “Law must work with and within the human brain to govern behavior and structure
society, and as the law’s cognitive fit improves, its effectiveness will increase”.
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se gque o Direito tem a missdo também de garantir aspectos minimos de justica, essas
guestdes nédo podem ser ignoradas.

Mais ainda, como ficara evidente no Capitulo 3, a constitucionalizacéo do
Direito significa também uma abertura moral. Como explica Atienza (2014, p. 283), no
Estado de Direito Constitucional, a argumentagéo tem enorme valor (segundo o autor,
nos ordenamentos juridicos de tradicdo continental, a obrigacdo de motivar as
sentencas € um fenbmeno recente, que se acelera depois da segunda guerra

mundial). Dessa forma,

a ideia do Estado de Direito parece implicar a necessidade e que as decises
dos drgaos publicos sejam argumentadas. Isto acontece porque no contexto
de um Estado de Direito a justificacdo das decisbes ndo depende s6 da
autoridade que as proferiu, mas também do processo seguido e do contelido.
O Estado de Direito oferece, assim, as maiores oportunidades para a
argumentacdo que qualquer outro tipo de organizacdo do poder. Neste
sentido pode afirmar-se que a ideia reguladora do Estado de Direito € a
submissao do Estado, do poder, arazdo e nédo desta ao poder. (ATIENZA,
2014, p. 284, grifos acrescidos)

O seja, diante do movimento de constitucionalizacdo do direito, aliado a
vocacao mais atuante do Poder Judiciario, € possivel esperar que a argumentacéo
juridica ganhe importancia cada vez maior. Atienza vai ao ponto de defender um
enfoque do Direito como argumentagdo, “que consiste em ver o Direito como
propdsito, uma técnica, para a solucdo de determinados problemas préticos (...), uma
visdo instrumental, pragmatica e dinamica do Direito que pressupde, utiliza e, de certo
modo, da sentido as (...) perspectivas tedricas” (ATIENZA, 2014, p. 280) mais
relevantes do Direito (ATIENZA, 2014, p. 279; 2013, p. 21-21): o enfoque estrutural
(apresentado nas diversas formas de normativismo juridico), o funcional
(representado pelas posturas realistas e sociolégicas, que tendem a identificar o
direito com a conduta dos juizes ou operadores juridicos, ou seja, foca-se no direito
efetivamente eficaz) e o idealizado (representado pela jusnaturalismo, cujas melhores
versdes procuram o que se entende por Direito racional).

Atienza explica entdo o que entende por argumentagéo: “argumentar ou
raciocinar € uma atividade que consiste em apresentar razées a favor ou contra uma
determinada tese que se trata de sustentar ou refutar” (ATIENZA, 2014, p. 285).
Reflita-se sobre isso na perspectiva do MSI: se grande parte dos julgamentos morais
€ determinado por intuicdes viscerais, e 0s argumentos sdo apenas racionalizacbes

post hoc, a argumentacdo juridica passa a ser menos uma forma de solucionar
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problemas, e mais uma forma de legitimar decisdes arbitrarias de individuos que
ocupam as posicdes institucionais de poder.

No entanto, a licdo que se tira do estudo do MSI € que a grande parte da
argumentacao tem a funcao de servir apenas de justificacdo post hoc para intuicoes
morais geradas a partir de outros protocolos. Segundo Haidt (2001), o processo de
raciocinio moral ndo causa o julgamento moral, e sua fun¢do na verdade é procurar
uma construcdo argumentativa post hoc, demandada depois que o julgamento moral
ja se formou. E preciso relembrar que o aspecto social do MSI é fundamental: o
julgamento moral deve ser estudado como um processo interpessoal (exatamente
como é o processo judicial). No entanto, o raciocinio moral (esse organizado com
razbes) € um fendmeno ex post facto empregado quando ha a necessidade de
influenciar as intuicdes (e, consequentemente, o julgamento) de outras pessoas. A
pessoa normalmente sabe instantaneamente seus sentimentos sobre uma
determinada situacdo, sabe intuitivamente quando algo esta errado. A partir desse
sentimento, o raciocinio moral se comporta como um advogado a procura de
argumentos para substanciar essa intuicdo (e o julgamento decorrente dela), e ndo
como um juiz (ou cientista) a procura da verdade.

As pessoas néo sao prisioneiras de suas intui¢coes iniciais; na verdade, o
modelo permite maleabilidade e capacidade de resposta diante de novas informacdes
e circunstancias (HAIDT, 2003). Existem, como ja descrito, pelo menos trés formas
descritas no modelo para que essas respostas intuitivas e imediatas sejam alterada
(HAIDT, 2007): a primeira é pelo uso das razdes (como a avaliacdo de custos e
beneficios), a segunda ocorre quando uma situacao é vista por novas perspectivas (0
gue pode gerar novas intuicdes, rivais) e a ultima € pela interacdo com outras pessoas
(o aspecto social desse modelo). A questdo que permanece controversa € sobre a
frequéncia com que cada um desses processos ocorre (0 MSI descreve que as duas
primeiras formas sao raras).

Acredita-se que a educacado formal (como o curso superior em Direito) &
uma forma de alterar a matriz moral das pessoas. Tome-se, por exemplo, a
preocupacao que grande parte dos juristas compartilha com garantias processuais:
normalmente, causa enorme indignacdo a populacdo leiga quando provas
contundentes de que alguém cometeu um crime séo excluidas porque formalidades

nao foram observadas (é o que ocorre com a apreensdo sem mandado judicial de
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material contendo pedofilia, por exemplo). No entanto, ao longo do curso, essas
pessoas passam a apreciar (em maior ou menor medida) a importancia de garantias
processuais, ou seja, elas recebem novos valores em sua matriz que passam a
influenciar suas intuicdes.

Pelo experimento, é possivel ver que nem todas as pessoas realmente se
prendem as suas intui¢cdes iniciais. Mesmo nos casos mais artificiais dos dilemas de
Haidt, em relacdo € media de todos os individuos entrevistados, é bastante
significativa a porcentagem dos individuos (principalmente os brasileiros) que
concorda que o agente das historias deve ser impedido ou punido por suas acgodes.
Também em relacdo é media de todos os individuos entrevistados, é significativa

também a porcentagem de individuos que universaliza seu julgamento:

Recife Porto Alegre Filadélfia Média geral de todos os
individuos entrevistados
Cachorro 40 33 10 56
Beijo 53 50 57 68
Galinha 50 63 27 64

Tabela 3 Percentual de adultos de alto padrédo socioeconémico que acredita que o agente da histéria deve ser
impedido ou punido (HAIDT, 1992, p. 57)

Recife Porto Alegre Filadélfia Média geral de todos os
individuos entrevistados
Cachorro 13 17 07 53
Beijo 20 22 17 56
Galinha 43 57 23 64

Tabela 4 Percentual de adultos de alto padréo socioecondmico que acredita que universalizou seu julgamento
(HAIDT, 1992, p. 58)

Singularizou-se apenas esse grupo porque os juizes brasileiros sdo todos
oriundos desse grupo. Embora a estrutura universitaria brasileira (organizada em
cursos com recortes disciplinares estritos) leve a uma variacao brutal no treinamento
que os estudantes universitarios recebem (alunos de alguns cursos jamais serao
expostos a discussdes de filosofia moral), os individuos entrevistados eram alunos
dos cursos de Psicologia. Assim, € uma hipo6tese razoavel supor que os alunos do
Curso de Direito apresentem resultados semelhantes (testar essa hipétese é um
desenvolvimento subsequente possivel desta tese).

Ou seja, mesmo entre o grupo com moralidade mais estrita (mais focada
em dano e injustica), percebe-se que grande parte dos individuos entrevistados é
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influenciado por suas intuicbes morais ao julgar os casos. Assim, é também razoavel
supor que, caso 0s juizes se submetessem a essas entrevistas, os resultados também
nao seriam muito diferentes (e, novamente, a aplicacdo desse teste a juizes ficam
como desenvolvimento subsequente desta tese).

Outro aspecto interessante dessa linha de pensamento € a seguinte: todos
0s juizes brasileiros passaram pela universidade, e € razoavel supor que os resultados
dessas entrevistas, se feitas com eles, seriam semelhantes (exporiam uma
moralidade mais estrita). Por outro lado, os membros do Poder Legislativo nem
sempre possuem formagéo superior (em muitos locais, duvida-se até mesmo que
sejam alfabetizados). Por isso, € razoavel supor que a moralidade dessas pessoas
seja mais multidimensional. Ou seja, uma parte das tensdes entre Legislativo e
Judiciario talvez seja explicada exatamente pelo fato de que pessoas em cada um
desses poderes ndo compartilham a mesma matriz moral (aqui, novamente, fica uma
proposta de estudos subsequentes). De fato, as discussbes recentes sobre a
descriminalizacdo do aborto, o reconhecimento da unido estavel (e casamento)
homoafetiva e a legalizacdo da maconha parecem poder ser explicadas por essa
perspectiva. A impossibilidade de um consenso, alcancavel pelo didlogo racional,
explica-se pelo fato de que essas pessoas simplesmente ndo compartilham a matriz
moral.

O que leva a uma nova pergunta: quais valores compdem essa matriz? A
busca da Filosofia Moral foi sempre por um valor (ou alguns poucos) que possam
nortear o julgamento moral, em uma abordagem claramente normativa (WILLIAMS,
2006). Em 1985, o filosofo inglés Bernard Williams jA comentava que o cardapio
oferecido pela Filosofia tradicional (tradicionalmente, as empreitadas utilitaristas e as
empreitadas deontolégicas de matriz kantiana) ndo parece fazer jus a rigueza da
experiéncia ética propriamente dita, da fenomenologia da vida ética, entendida como
‘o que acreditamos, sentimos, ou presumimos como correto; as formas como
enfrentamos obrigacdes e reconhecemos responsabilidade; os sentimentos de culpa
e vergonha” (WILLIAMS, 2006, p. 93, traducéo nossa).®®

O MSI ja indica essa riqueza, e mostrou indicios de que 0s universais

morais nao se limitam a dano, injustica ou direitos. Assim, a moralidade das pessoas

98 No original: “Such a philosophy would reflect on what we believe, feel, take for granted; the ways in
which we confront obligations and recognize responsibility; the sentiments of guilt and shame.”
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compde-se de uma palheta de valores mais variada que apenas isso. As narrativas
gue incitam sentimentos de nojo mostram isso claramente: ainda que algumas agoes
nao influenciam outras pessoas de qualquer maneira, os valores em jogo ali nao
podem ser violados. Um desenvolvimento subsequente estruturou essa riqueza em
uma teoria com poder explicativo. Trata-se da Teoria das Fundacdes Morais (Moral
Foundations Theory, ou TFM), exposta no proximo capitulo. Por ora, é preciso
explorar melhor as consequéncias do MSI para explicar a argumentacéo judicial,
principalmente na consolidacdo do que tem sido conhecido como o Estado

Constitucional de Direito.

2.4 Argumentacdo juridica no Estado Constitucional de Direito: principios
juridicos como argumentacéao substantiva travestida de argumentacao

institucional

A aproximacdo do Direito com a Moral pode ser estudada com muitas
perspectivas diferentes. E possivel abordar a questio pela via conceitual pura (por
exemplo, pela teoria do Direito), ou por perspectivas mais concretas, como € a critica
ao ativismo judicial (ou elogio ao construtivismo), pelo Direito Administrativo (pelas
discussBes sobre discricionariedade administrativa, controle judicial de politicas
publicas e aplicacdo do Direito Administrativo); no entanto, uma abordagem tedrica
que toma forca em ordenamentos juridicos de tradicdo ibérica conhece-se por
neoconstitucionalismo, ou neocontitucionalismos (no plural). Assim, essa discussao
tedrica bem colocada na atualidade opde positivismo juridico de um lado e
neoconstitucionalismo de outro.

Ndo obstante, ¢é preciso esclarecer que positivismo e
(neo)constitucionalismo (como Direito e Moral) sdo termos polissémicos.

Assim, Lloredo Alix (2017) informa que o positivismo tem mil faces. Entre
elas, esta a curiosa caricatura desenhada pelo autor, de que o positivista € um “jurista
obtuso que vive deslumbrado pela literalidade do da norma vigente, que nuca
manifesta preocupacdo com a é€tica, a justica ou o interesse social, e que

provavelmente sacrificaria a leitura de um poema por uma analise do Diario Oficial”
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(LLOREDO ALIX, 2017, p. 250-251).%° No entanto, como frequentemente ocorre com
caricaturas, € raro de se encontrar esse jurista, e nenhum dos pensadores mais
influentes do positivismo contemporaneo encaixa-se na descrigdo.'

Lloredo Alix menciona que sdo muitos os adjetivos que acompanham o
positivismo: legalista, normativista, historicista, analitico, formalista, institucionalista,
realista, metodoldgico, teodrico, ideoldgicos, ético, normativo, corregido, sofisticado,
inclusivo, exclusivo, incorporacionista, presumido, moderado, positivo, negativo,
sociolégico ou psicolégico, entre outros. E importante destacar que, se hoje o
positivismo é normalmente visto de forma pejorativa (principalmente diante da
perspectiva neoconstitucionalista), houve momentos na histéria em que ele era
considerado como um ar fresco. A ditadura franquista, por exemplo, possuiu forte
inspiracdo jusnaturalista religiosa (catdlica), a qual a orientacdo positivista oferecia
justa oposicdo. Também no processo de redemocratizacdo latino-americano, a
orientacao positivista foi vista como uma posi¢cdo mais liberal e socialdemocrata, em
comparacao com o direito seguido pelas ditaduras militares.

Exatamente por ter tantas (e tdo diferentes) faces, a chamada “crise do
positivismo juridico” ndo é um fendmeno recente, mas sim algo que o acompanha
desde seu nascimento, ha duzentos anos (LLOREDO ALIX, 2017). Aqui
(considerando-se o escopo do trabalho), aborda-se do positivismo por um aspecto
aceito por quase todas as teorias que levam esse nome (LLOREDO ALIX, 2017): ndo
existe uma conexdo necessaria entre direito e moral.

Pelo lado do (neo)constitucionalismo, a mesma polissemia aparece. Entre
os autores mais conhecidos considerados (neo)constitucionalistas,'®® ha uma

pluralidade de posicdes jusfiloséficas e de filosofia politica (SARMENTO, 2009): h&a os

99 No original: “jurista obtuso que vive ofuscado por el texto literal de la norma vigente, que jamas
manifiesta preocupacién por la ética, la justicia o el interés social, y que probablemente sacrificaria la
lectura de un buen poema por el andlisis rampl6n del Boletin Oficial del Estado”.
100 Algumas das formula¢des mais conhecidas sé@o as do alemé&o Hans Kelsen, do italiano Norberto
Bobbio e do inglés H. L. A Hart, cada um deles com uma teoria sofisticada do Direito.
101 Sarmento (2009) destaca o norte-americano Ronald Dworkin, os aleméaes Robert Alexy e Peter
Héberle, os italianos Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Susanna Pozzolo, e o argentino Carlos
Santiago Nino. No Direito de lingua castelhana, destacam-se o proprio Miguel Carbonell (do México),
além dos espanhéis Manuel Atienza e José Juan Moreso. No Direito brasileiro, os juristas que
abertamente debatem nessa perspectiva (também listados por Sarmento, 2009) séo Luis Roberto
Barroso, Lénio Luiz Streck, Antonio Cavalcanti Maia, Ana Paula de Barcellos, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, Paulo Ricardo Schier, Eduardo Moreira, Ecio Otto Ramos Duarte, Thomas Rosa de
Bustamante,
José Ribas Vieira, Dimitri Dimoulis e Humberto Avila (evidentemente, cada um desses autores
também apresenta reflexdes autbnomas sobre a questao).
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positivistas e 0s ndo-positivistas, defensores da necessidade do uso do método na
aplicacao do Direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia na
hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e
procedimentalistas.

O préprio termo Neoconstitucionalismo é recente (COMANDUCCI, 2009;
POZZOLO, 2009; SARMENTO, 2009), embora constitucionalismo seja um movimento
observavel desde o final do século XVIII (COMANDUCCI, 2009). Trata-se de conceito
formulado sobretudo na Italia e Espanha, que tem reverberado bastante na literatura
brasileira (embora seja pouco empregado no debate constitucional americano e
alemao) (SARMENTO, 2009).

Uma obra seminal nessa discussao € a coletanea de artigos organizada
pelo mexicano Miguel Carbonell com o nome Neoconstitucionalismo(s) (2009), cuja
primeira edi¢éo foi publicada em 2003. No Pr6logo da obra, Carbonell explica que o
uso da palavra no plural se justifica exatamente em virtude das substanciais
diferencas entre aqueles que estudam hoje o constitucionalismo contemporaneo. O
neoconstitucionalismo ndo € um modelo consolidado ou estabilizado; alids, o préprio
Carbonell menciona que dentro desse modelo estudam-se tensdes que nem sequer
parecem harmonizaveis (como é a ponderacdo de bens constitucionais, que nao
permite, na maior parte dos casos, solu¢cdes gerais a priori que sirvam para todos 0s
casos concretos ou todos os paises).

N&o obstante, embora as discussfes tomem formas e rumos muito
diversos, h& entre elas um fio condutor comum: todos os autores hoje identificados
com a discussao neoconstitucionalista concordam que “as modificagdes operadas no
modelo ou paradigma do Estado constitucional sdo de tal entidade que ja podemos
falar de um Estado (neo)constitucional” (CARBONELL, 2009, p. 9).1%2 Trata-se,
portanto, da fase contemporénea do constitucionalismo, e designa um especifico
modelo constitucional, composto pelo “conjunto de mecanismos normativos e
institucionais, realizados em um sistema juridico-politico historicamente determinada,
que limitam os poderes do Estado e/ou protegem os direitos fundamentais™3
(COMANDUCCI, 2009, p. 75, traducéo nossa, grifos acrescidos).

102 No original: “las modificaciones operadas sobre el modelo o paradigma del Estado constitucional
son de tal entidad que ya puede hablarse de un Estado (neo)constitucional.”
103 No original: “conjunto de mecanismos normativo e institucionales, realizados en un sistema
juridico-politico histéricamente determinado, que limitan los poderes de Estado y/o protegen los
derechos fundamentales”.
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Se antes o Direito Civil desempenhou o papel de direito geral, que conferia
certa unidade dogmatica ao ordenamento (a prépria teoria geral do direito era
estudada dentro do Direito Civil, e s6 recentemente ganhou autonomia didatica), a
Constituicao passou a desfrutar hoje de uma supremacia nao so6 formal, como também
material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade de seus principios (BARROSO, 2015, p. 401). Conforme explica Luis
Roberto Barroso, “a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos
os demais ramos do Direito” (BARROSO, 2015, p. 402).

Como explica Gustavo Zagrebelsky:

A lei, um tempo atras a medida exclusiva por todas as coisas no campo do
direito, abre caminho para a Constituicdo e se torna ela mesma um meio. Ela
€ destronada em favor de uma instancia superior. E esta instancia mais alta
agora assume a importantissima funcdo de manter juntos e em paz
sociedades inteiras divididas em seu interior e concorrentes. Uma funcéo que
ndo existia em outro tempo, quando a sociedade politica existia, e supunha-
se que fosse em si mesma, unida e pacifica. Na nova situagéo, o principio
da constitucionalidade é o que deve garantir a consecucdo desse
objetivo de unidade.’®* (ZAGREBELSKY, 2016, p. 40, tradugdo nossa,
grifos acrescidos)

Nesse novo paradigma, a leitura de todo o Direito a luz da Constituicdo néo
leva apenas a obediéncia as regras constitucionais formais (como ocorre na Visao
tradicional do normativismo kelseniano, ou nas normas de pedigree de Hart), mas
também a observancia aos valores constitucionais. Tais valores da Constituicao
coincidem, em larga medida, com a realizacdo dos direitos fundamentais. Esse
fendbmeno leva a um inafastavel interesse em toda a dogmatica relativa aos direitos
fundamentais, que passam a nortear toda a dogmatica juridica.%®

N&o séo poucos os problemas conceituais quando se fala de Constituicao
e Direito Constitucional, a comecar pelo proprio conceito de Constituicdo, que
frequentemente envolve um didlogo estreito entre Direito, Politica e Etica. Seria ela a

lei suprema de um Estado que confere fundamento de validade de toda a ordem

104 No original: “La ley, un tiempo medida exclusiva de todas as cosas en el campo del derecho, cede
asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion. Es destronada en favor
de una instancia més alta. Y esta instancia mas alta asume ahora la importantisima funcién de
mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y concurrenciales. Una funcion
inexistente en otro tiempo, cuanto la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si misma,
unida y pacifica. En la nueva situacion, el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la
consecucion de este objetivo de unidad”.
105 Embora existam movimentos pontuais, que tentam recuperar a autonomia disciplinar do Direito
Civil (como ocorre com na Alemanha), o Direito patrio como um todo parece contagiado pelo Direito
Constitucional e a logica dos direitos fundamentais.
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juridica (Kelsen)? Uma regulamentacao entre as relagdes de poder desenvolvidas em
um pais (Lassale)? Um catélogo de valores?

Para a finalidade aqui proposta, pode-se distinguir a Constituicdo por meio
de uma concepcéao descritiva € uma concepc¢ao prescritiva (POZZOLO, 2010, p. 89).
A primeira entende a Constituicdo como norma, ou seja, como um conjunto de regras
juridicas positivas consideradas superiores ou fundamentais em relacdo as demais
regras do sistema. Entendida dessa maneira, a Constituicdo materializa o pensamento
liberal, a desconfianca da sociedade quando aos governantes e legisladores, cujo
poder tenta limitar.

Ja a segunda concepcdo coloca a ConstituicAio como um conjunto de
regras juridicas positiva, mas que atingem o status constitucional em relacdo do
especifico conteddo que elas expressam. Assim, ndo é qualquer matéria que atinge
esse status, mas sim apenas determinados valores, valores fundamentais. Na
concepcao prescritiva, a Constituicdo desfruta ndo s6 de grau juridico-hierarquico
mais elevado, como se apresenta também como uma norma axiologicamente
suprema (POZZOLO, 2010, p. 90).

No singular ou no plural, Neconstitucionalismo engloba os estudos sobre o
constitucionalismo contemporaneo. Assim, o Neoconstitucionalismo € uma forma de
abordar questbes muito distintas (CARBONELL, 2009). Por um lado, é possivel
estudar uma série de fenbmenos que produzem impactos evidentes no que se chama
hoje Estado Constitucional. Por outro lado, estudam-se também sob o termo
neoconstitucionalismo teorias do Direito influenciadas pode esse constitucionalismo.
Fortemente associada ao movimento é a retomada das discussdes sobre a crise do
positivismo juridico e a aproximacédo do Direito a Moral,1% pelo constitucionalismo.
Isso porque acredita-se que a incorporacdo de direitos humanos ao texto
constitucional positiva mandamentos morais.

Assim, esse constitucionalismo (ou, como querem esses autores, O
neoconstitucionalismo) repercute uma mudanca nos ordenamentos juridicos, ao

mesmo que tempo que repercute também as sociedades hoje organizadas em torno

106 Embora Lloredo Alix tenha defendido que a crise atual esta mais relacionada com
redimensionamentos nas relagdes entre Direito e Politica, com mudancgas profundas na ordem global,
0 que teria erodido de forma irreversivel a soberania popular (LLOREDO ALIX, 2017). Mesmo assim,
a discusséao que se desenvolve a seguir contextualiza-se na discusséo tal como colocada
tradicionalmente, segundo a qual a constitucionalizac¢éo de direitos fundamentais aproxima Direito e
Moral, e ameaga um dos pressupostos mais importantes do positivismo juridico. E o chamado
Neoconstitucionalismo.
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de um Direito Constitucional. Dai porque algum nivel de instabilidade € intrinseco ao
modelo, embora seja melhor a terminologia empregada pelo jurista italiano Gustavo
Zagrebelsky ao referir-se ao diritto mite em sua obra influente (ZAGREBELSKY,
2016). Mite, no italiano, caracteriza aquilo que €é manso, calmo, pacifico,
compreensivo. Para a traducdo em espanhol, a professora Marina Gascon escolheu
a palavra ductil, que remonta a ideia de algo que se acomoda, que € docil e
condescendente (ZAGREBELSKY, 2016, p. 19). Dessa forma, um traco do Direito dos
Estados constitucionais é sua ductilidade (mitezza, no original italiano, e ductilidade,
na traducdo espanhola consultada), assim definida:

A coexisténcia de valores e principios, sobre os quais uma Constituicao
necessariamente se baseia para ndo renunciar as suas tarefas de unidade e
integracéo e a0 mesmo tempo ndo se tornar incompativel com a sua base
material pluralista, exige que cada um destes valores e principios seja
assumido com um carater ndo absoluto, compativel com os outros com quem
deve viver. (...) Os termos aos quais devemos associar a ductilidade
constitucional de que falamos aqui séo a coexisténcia e o compromisso. A
visdo da politica que esta implicita ndo € a relacéo de exclusédo e imposi¢ao
pela forca (no sentido de amigo-inimigo hobbesiano e schmittiano), mas sim
a relacdo de inclusdo por meio da integracéo através da rede de valores e
procedimentos comunicativos, que €, além disso, a Unica visdo nao
catastréfica da politica possivel em nosso tempo.1%” (ZAGREBELSKY, 20186,
p. 14, traducdo nossa, grifos acrescidos)

O (neo)constitucionalismo decorre entdo de mudangas na cultura juridica
observadas principalmente no pds-guerra. As constituicbes europeias do pos-guerra
abandonam as abordagens meramente procedimentais, e impregnam-se de teor
axiolégico, debrucando-se sobre matérias somo a economia, as relacées de trabalho
e a familia, além de incluir direitos sociais de natureza prestacional (SARMENTO,
2009). Ou seja, as constituicbes do pos-guerra sdo impregnadas pela légica dos
direitos humanos (que, positivados, passam a ser mencionados como direitos
fundamentais). No entanto, toda a dogmatica dos direitos humanos é marcada por
inseguranca e instabilidade intrinsecas, caracterizada por sua evolucéo histérica, que

ainda nao esta encerrada.

107 No original: “La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy se basarse necesariamente
una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracion y al mismo tiempo no
hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada un de tales valores y principios
se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe convivir (...) Los
términos a los que hay que asociar la ductilidad constitucional de la que aqui se habla son la
coexistéencia y el compromiso. La vision de la politica que esta implicita no esta la relacién de
exclusién e imposicion por la fuerza (en el sentido de amigo-enemigo hobbesiano y schmittiano), sino
la inclusiva de integracion a través de la red de valores y procedimientos comunicativos, que es
ademas la Unica vision no catastréfica de la politica posible en nuestro tiempo.”
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Canotilho menciona até mesmo um fenémeno que chamou de uma
problematica eticizacdo constitucional (CANOTILHO, 2008, p. 191), que procura
regenerar a Constituicdo como um catalogo de virtudes civicas, um codigo de valores
fundamentais que poderia servir como uma religiao civil integradora dos pluralismos
estatais, nacionais e étnicos.

Segundo Susanna Pozzolo (2010, p. 92), dentro desse modelo de Estado
constitucional, subverte-se até mesmo o sistema de fontes (POZZOLO, 2010, p. 92),
em que a Constituicdo passa a ser ndo s6 apenas uma norma de grau juridico-
hierarquico superior formal, mas também uma norma axiologicamente suprema. Ela
atua ndo sé como limite e garantia da atividade politica, mas também como meta e
direcdo para o legislador, assumindo a tarefa de remodelar as relagdes sociais
segundo uma concepcdo determinada de bem Isso significa que cada uma das
normas infraconstitucionais € submetida simultaneamente a critérios formais e
materiais de validade.

Isso significa um rompimento do Estado Constitucional de Direito com o
Estado de Direito: neste, no¢des de justica material estdo relegadas ao limbo das
proclamacdes meramente politicas, sem incidéncia juridica, ao passo que no Estado
Constitucional de Direito essas no¢des se tornam normas constitucionais na forma de
principios, destinadas a informar todo o ordenamento juridico (ZAGREBELSKY, 2016,
p. 93). Aqui, aparecem os primeiros indicios do ordenamento juridico recalibrado pelo
(neo)constitucionalismo: a existéncia de principios juridicos.

Em uma verséo influente de neconstitucionalismo, o ordenamento juridico
teria trés niveis: o primeiro é o plano das regras, que ofereceria sua tipica forca
vinculante; o segundo € o plano dos principios, que conferiria plenitude ao
ordenamento; e o terceiro é o procedimento, que asseguraria a racionalidade de um
sistema orientado pela noc¢do de razdo pratica (POZZOLO, 2010, p. 82; ALEXY,
1994). A novidade do neoconstitucionalismo esta exatamente no segundo nivel: os
principios negam a distincdo entre validade e justica, reconhecem ao Direito uma
tendéncia intrinseca de satisfazer o ideal moral, e podem ser entendidos como
“‘instancias morais positivadas”, que reunem os “fios do discurso juridico e do discurso
moral” (POZZOLO, 2010, p. 82).
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O juspositivismo©8 criticava o recurso a elementos externos ao Direito (uma
teoria moral qualquer, ou uma nocao de bem que o intérprete tivesse). No entanto,
com a incorporacado dos principios juridicos, positivados na Constituicdo, a justica se
transforma em um dos elementos de validade do direito (POZZOLO, 2010, p. 83):

Tanto para o neoconstitucionalista, como para o jusnaturalista, ao contrario,
o direito vale se é justo, ou seja, é obrigatério se € moralmente correto. (...)
para o neoconstitucionalismo, o juizo de retiddo é dado com base em uma
norma de valor que se considera positivada constitucionalmente.
(POZZOLO, 2010, p. 84)

Nessa discussdo, também a palavra principios € polissémica. Aqui (como
em boa parte da teoria neoconstitucionalista), principios séo identificados com as
normas constitucionais sobre direito e sobre valores (ZAGREBELSKY, 2016, p. 110).
Ou seja, os chamados principios constitucionais (no neoconstitucionalismo) abrem-se
para os direitos humanos e para os grandes principios de justica (ZAGREBELSKY,
2016, p. 114). Dai porque, nesse novo paradigma, ha um refor¢co no interesse na
dogmatica dos Direitos Humanos, identificados hoje quase como um “padréo ouro” na
construcdo de uma sociedade boa e justa.

Na atualidade, insurgir-se contra a realizacdo dos direitos humanos
(coletivamente considerados) é uma ousadia que a maior parte dos juristas jamais
empreende, dado o nivel de consenso em torno da necessidade de realiza-los (o0 que
pode acontecer € a discussao concreta se tal ou qual providéncia é ou ndo direito
humano, como ficaréa claro adiante). E igualmente claro que toda a I6gica dos direitos
fundamentais € marcada por grande instabilidade e identificar quis sé&o,
concretamente, esses direitos é objeto de enorme controvérsia. Nao obstante, a
discusséo costuma formar-se em torno de identificar quais sdo (e ndo séo) esses
direitos, e ndo de negé-los.

Sobre os “direitos humanos” ou “direitos fundamentais”, existe muita
controvérsia. Uma distin¢do técnico-conceitual digna de destaque desde logo, porque
bastante relevante:

Os termos direitos humanos e direitos fundamentais muitas vezes séo
empregados como sendo sindnimos, mas néo se confundem, pois se entende
por humanos aqueles valores insitos a pessoa humana, indispensaveis ao
seu desenvolvimento em sua tripla dimensdo bio-psiquica-espiritual, nédo
necessariamente positivados pelas Cartas Constitucionais. Sao contetido ou

108 Novamente, € preciso frisar que sdo muitas as visées de juspositivismo, embora essa autonomia
disciplinar seja um traco recorrente e bem aceito. E mesmo entre autores tradicionalmente abordados
como positivistas (como Hans Kelsen), o problema da legitimidade da norma fundamental
permaneceu um problema ndo solucionado.
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materialidade dos assim chamados direitos fundamentais, que dao a
formalizagdo nas ordens juridicas internas a tais contetdos juridicos.
(BROCHADO, 2006, p. 122, grifos no original)

Assim, “[o] ponto de chegada da empreitada jusnaturalista é a declaragao
de direitos do homem, antes considerados naturais, porque ainda nao artificializados
pela vontade estatal, ou pelo processo de positivagao” (BROCHADO, 2006, p. 117).

Um dos elementos que evidencia essa evolucao € a abordagem historicista
ao estudo dos direitos humanos em geracfes. Segundo esta técnica de inegavel valor
pedagdgico, os direitos humanos passam a ser classificados em geracdes, em que a
delimitagdo das espécies ocorre conforme o momento histérico em que surgiram
(BROCHADO, 2006, p. 125). Mais recentemente, a terminologia “geracdes” vem
sendo criticada por levar a ideia equivocada de que as geracdes de direito se sucedem
e alternam, em que a geragao seguinte causa a superagao ou substituicdo gradativa
da anterior, quando na verdade a logica é bem diversa. Anténio Augusto Cancado
Trindade critica essa ideia de “sucessao generacional”, para explicar que os direitos
humanos ndo se sucedem ou substituem uns aos outros, “mas antes se expandem,
se acumulam e fortalecem, interagindo os direitos individuais e sociais”
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 43, grifos acrescidos), numa relagao de
cumulatividade e complementaridade, que informam uma unidade indivisivel no direito
constitucional interno (e também na esfera do Direito Internacional).

Assim, convenciona-se falar agora em dimensdes de direitos com contetdo

bastante variavel:

verifica-se crescente convergéncia de opinifes no que concerne a idéia que
norteia a concepcao das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes
dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tento tido sua trajetéria
existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constitui¢cbes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se
encontram em constante processo de transformacdo, culminando com a
recepcao, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional,
de mdltiplas e diferenciadas posic¢des juridicas, cujo contetdo é tdo variavel
guanto as transformagfes ocorridas na realidade social, politica,
cultural e econdmica ao longo dos tempos. (SARLET, 2011, p. 46, grifos
acrescidos)

Tome-se o exemplo do saneamento basico. Esse direito ndo esta
expressamente garantido pela Constituicdo de brasileira de 1988. Isso nao quer dizer
gue esse ele ndo possa ser considerado direito humano, nem que outros
ordenamentos nao o tenham reconhecido como direito fundamental. A Constituicao

da Africa do Sul, por exemplo, consagra expressamente esse o0 direito ao
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abastecimento de agua: “todos tém direito de ter acesso a agua e comida suficiente”1%°
(Capitulo 2 — Declaracédo de Direitos, Secéo 27, 1b) (SOUTH AFRICA, 1996, traducéo
nossa).

Assim, de fato o contetdo dos direitos fundamentais positivados € variavel
conforme o momento historico e a localizacdo geogréfica. No cenério brasileiro de
abundéancia hidrica (pelo menos para aqueles com voz para interferir na edi¢cdo do
texto constitucional) em que a foi delineada a Constituicdo de 1988, a ideia de positivar
um direito a agua ndo ganhou assento constitucional: ndo € preciso dar protecao
juridica a um bem que é amplamente acessivel; seria tdo ridiculo como positivar o
direito ao ar que se respira (se bem que a qualidade do ar inspira cada vez mais
preocupacdes). Diferentemente, a Africa do Sul é historicamente assombrada pela
escassez hidrica, sendo que garantir acesso a agua para a populacdo € um desafio
consideravel.''° Onde o recurso é escasso, a preocupacdo em tutelar o acesso a esse
recurso absolutamente fundamental a existéncia humana chegou a Constituicéo,
diferentemente do Brasil. Talvez, com a mudanca do contexto brasileiro e com a
seguranca hidrica ameacada, em um futuro proximo seja deflagrado um movimento
para positivar o direito a &gua também na constitui¢ao.

Assim, o contetdo dos direitos fundamentais, bem como sua titularidade,
efichcia e efetivacdo passa incessantemente por transformacdes desde sua
positivacdo nas primeiras Constituicbes (SARLET, 2011, p. 45), e ndo existe um rol
exaustivo em que esses direitos estao listados ao qual se possa consultar.

Também dentro das discussdes sobre direitos humanos (antes da
positivacdo constitucional), aparecem essa instabilidade que impulsiona constantes
evolucBes. No exemplo da agua, Bulto (2015) recompfe a trajetoria que leva ao
recente reconhecimento, na esfera do Direito Internacional, da agua como um direito
humano. A propria existéncia dessa controveérsia é curiosa (se o direito a agua € ou

ndo direito humano), jA que a vida humana depende de agua de uma forma mais

109 No original: “1. Everyone has the right to have access to — (...) b. sufficient food and water”.
110 A situacéo da Africa do Sul é tdo grave que sua capital, Cidade do Cabo, pode se tornar a primeira
grande cidade do mundo a suspender o abastecimento de agua para toda a populag¢éo. N&do havera,
literalmente, uma seca. O que ird acontecer, caso 0s reservatorios usuais de agua atinjam uma marca
critica, é a suspenséao do servico de abastecimento canalizado para a populacéo. Servigcos
essenciais, como hospitais, ndo sofrerdo suspenséo. A populacdo sera obrigada a se deslocar para
algum dos pontos de coleta publica de 4gua, onde poderdo pegar uma quantidade fixa de agua.
Esses pontos serdo guardados por policiais e exército, para evitar tumultos e furtos. (CASSIM, 2018).
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imediata e evidente do que depende de praticamente todos os outros direitos
humanos hoje reconhecidos.

N&o obstante, no estudo dessas trajetorias, convencionou-se falar em trés
geracdes (contemporaneamente referidas como dimensdes) de direitos (havendo
quem defenda a existéncia de uma quarta, quinta ou até mesmo sexta geracao), que
se acumulam, complementam e fortalecem mutuamente (SARLET, 2011, p. 45).

Breve panoramica dessas dimensdes mostra que a primeira é composta
por direitos de cunho negativo, que tem por objetivo resguardar uma esfera de
autonomia individual em face do poder estatal, que deve abster-se de agir (SARLET,
2011, p. 46-47). Sao oponiveis contra o Estado, ou seja, “sdo direitos de resisténcia
ou de oposigcao perante o Estado” (BONAVIDES, 2006, p. 654). Inicialmente
decorrente de uma doutrina liberal que reconhece a liberdade religiosa e de opiniao
(LAFER, 2012, p. 174), incorporaram-se 0s direitos a vida, a propriedade, a igualdade
perante a lei, posteriormente complementados com a liberdade de expresséo coletiva
(liberdades de expressado, imprensa, manifestacdo, reunido, associacao, etc), pelos
direitos de participacao politica (voto e capacidade eleitoral passiva), bem como de
algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticdo (SARLET, 2011, p. 47). Sdo os chamados direitos civis e politicos, que
compdem a fase inaugural do constitucionalismo ocidental, de consolidada projecao
formal, “ndo havendo Constituicdo digna desse nome que 0s nao reconhega em toda
a extensdo” (BONAVIDES, 2005, p. 563).

A segunda dimenséo toma forga nos textos constitucionais do século XX
(LAFER, 2012, p. 176), e aborda os direitos econdémicos, sociais e culturais. Essa
conquista veio na trilha do reconhecimento de que os direitos de liberdade e igualdade
formal ndo seriam suficientes para garantir seu proprio gozo efetivo. Era necessario
mais, e esse acréscimo veio na demanda de que o Estado ativamente realizasse
justica social, obrigado a outorgar ao individuo prestacdes sociais estatais, como a
assisténcia social, saude, educacao, trabalho, etc (SARLET, 2011, p. 47) — uma
igualdade material. Realiza-se, dessa forma, a transi¢cdo entre as liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas (SARLET, 2011, p. 47). Assim, existe
uma relacdo de complementaridade entre os direitos de primeira e segunda geracao,
ja que os de segunda buscam assegurar as condi¢des para o pleno exercicio dos de

primeira, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades
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humanas (LAFER, 2012, p. 176). Incluem-se aqui também as chamadas liberdades
sociais, como a liberdade de sindicalizagcdo, do direito de greve, bem como do
reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores (como férias e repouso
semanal remunerado, salario minimo, limitacdo de jornada, etc) (SARLET, 2011, p.
48). Convém anotar, todavia, que o titular desse direito continua sendo o homem em
sua individualidade, tal como os direitos de primeira geracéo (LAFER, 2012, p. 176),
e nao |lhes toca qualquer nota de coletivo ou difuso; o termo “social” empregado para
designa-los se relaciona a justica social, de usufruto individual, ndo coletivo (SARLET,
2011, p. 48). O processo de afirmacéo histérica dos direitos de primeira e segunda
geracdo mostra que eles ndo sédo absolutos, mas existem bons motivos para
fundamenta-los eticamente, ou seja, a sua tutela é algo razoavel (LAFER, 2012, p.
177).

Os direitos de segunda geragao podem ser considerados como direitos de
crédito (LAFER, 2012, p. 175-ss), ou seja, os direitos sociais (de segunda geracao)
expressam a justa expectativa do cidaddo em fruir de servi¢cos publicos essenciais
para manutencao de sua saude, e inauguram a légica da Administracdo Publica por
prestacdo (ANDRADE, 2010, p. 269-ss):

A partir de meados do século XX, cristaliza-se o chamado Estado assistencial
ou Estado do bem-estar, cuja atuagdo, mais do que exercicio de simples
autoridade, se volta para o cidaddo, para garantir bem-estar da sociedade.
Nesta perspectiva, o Estado intervém diretamente na economia para assistir
aos necessitados, bem como para sustentar a propria economia,
procurando garantir o bem-estar geral. (ANDRADE, 2010, p. 269, grifos
acrescidos)

Ja a terceira dimenséo inclui os direitos de solidariedade e fraternidade,
estes sim de gozo coletivo e difuso, e desprendem-se do homem-individuo como
titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacéao,
coletividades regionais ou étnicas), ou ainda quando o titular dos direitos é de natureza
coletiva ou difusa (SARLET, 2011, p. 48; LAFER, 2012, p. 180). S&o os direitos a paz,
a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade
de vida, bem como o direito a conservacao e utilizacdo do patrimonio histérico e
cultural e o direito a comunicagao (SARLET, 2011, p. 48). Resultam “de novas
investigacdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo
impacto tecnolégico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo-pds-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexdes na esfera dos direitos fundamentais” (SARLET, 2011,
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p. 48-49). De se frisar, direitos humanos de terceira geracdo ultrapassam a fruicao
individual.

Como fica evidente, a instabilidade € uma constante no desenvolvimento
dos direitos humanos. Talvez essa instabilidade seja ao mesmo tempo sua maior forca
e sua maior fragilidade. Ela permite ainda a convivéncia entre varias necessidades,
permite o ajuste diante de uma sociedade em mudanga constante.

O apelo moral dessa doutrina é tdo evidente que o jurista norte-americano
Samuel Moyn (2010 chega mesmo a afirmar que os direitos humanos séo a ultima
utopia humana, que toma forca apés o fracasso das utopias politicas.

Assim, toda essa dinamica de constante evolugao retoma a necessidade
de ductilidade (mitezza) juridica de Zagrebelsky (2016):

cada uma das principais questdes do atual direito constitucional é
estruturalmente caracterizada pela presenca de elementos constituintes que,
para poderem coexistir, devem ser relativizados entre si, ou seja, devem (...)
tornar-se ducteis ou moderados.'!! (ZAGREBELSKY , 2016, p. 18, traducao
nossa)

Por isso mesmo, Zagregelsky (2016, p. 16) menciona que a condi¢cao
espiritual de nosso tempo deveria ser a aspiracdo a muitos principios e valores que
conformam nossa convivéncia coletiva: a liberdade da sociedade paralelamente as
reformas sociais; a igualdade perante a lei (0 aspecto geral da lei) mas também a
igualdade (a necessidade de especificidade conforme 0 caso); o reconhecimento de
direitos dos individuos paralelamente ao reconhecimento de direitos da sociedade; o
reconhecimento dos direitos individuais materiais e espirituais paralelamente a
protecdo aos bens coletivos ameacados pelo gozo desses proprios direitos
individuais; aspirar a rigorosa aplicacéo da lei sem ignorar a piedade que emana diante
das consequéncias mais duras dessa lei; a responsabilidade individual na conducao
da prépria vida, mas também a intervencdo coletiva para dar apoio aos mais
vulneraveis. Se cada um desses valores ou principios fosse tomado em absoluto, seria
impossivel realizar a outra face de cada um deles. Dai porque Zagrebelsky (2016, p.
17) defende que, na atualidade, o Gnico valor a ser defendido pela Constituicdo contra
qualguer ameaca e agressao é o pluralismo. Essa conclusdo nao favorece a maior

clareza, pureza ou coeréncia de pensamento, mas sim a convivéncia humana.

111 No original: “cada uno de los grandes temas del derecho constitucional actual se caracteriza
estructuralmente por la presencia de elementos constitutivos que, para poder coexistir, devem ser
relativizados entre si, es decir, debem (...) hacerte-se dictiles 0 moderados” (ZAGREBELSKY, 2016,
p. 18).
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Aqui, a ideia de consiliéncia retorna: existe um arsenal enorme de
conhecimento que nos permite conhecer exatamente aspectos da convivéncia
humana. Retomando a descricdo de De Waal, seres humanos sao altamente
cooperativos, sensiveis a injustica, algumas vezes belicistas, mas na maior parte das
vezes pacifica (2009, p. 5).

A tarefa das teorias neoconstitucionalista é, assim, a constru¢do de novas
grades tedricas que se compatibilizem com a mudanca das Constituicdes e com o
recalibragem nas relacdes de poder decorrente das tentativas de cumprir 0S novos

objetivos constitucionais (particularmente entre Executivo, Legislativo e Judiciario):

As teorias neoconstitucionalistas buscam construir novas grades teoricas que
se compatibilizem com os fenbmenos acima referidos, em substituicdo
aquelas do positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a nova
realidade. Assim, por exemplo, ao invés da insisténcia na subsun¢éo e no
silogismo do positivismo formalista, ou no mero reconhecimento da
discricionariedade politica do intérprete nos casos dificeis, na linha do
positivismo mais moderno de Kelsen e Hart, 0 neoconstitucionalismo se
dedica a discussdo de métodos ou de teorias da argumentacdo que
permitam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da
melhor resposta para os "casos dificeis" do Direito. H4, portanto, uma
valorizag&o da raz&o préatica no &mbito juridico. Para o neoconstitucionalismo,
ndo € racional apenas aquilo que possa ser comprovado de forma
experimental, ou deduzido more geométrico de premissas gerais, como
postulavam algumas correntes do positivismo. Também pode ser racional a
argumentacdo empregada na resolucao das questdes praticas que o
Direito tem de equacionar. A idéia de racionalidade juridica aproxima-se da
idéia do razoavel, e deixa de se identificar a l6gica formal das ciéncias exatas.
(SARMENTO, 2009, p. 3-4, grifos acrescidos)

Relembre-se que, para Manuel Atieza, entre as teorias juridicas com
enfoque na idealidade do fendmeno juridico (no Direito ideal), as melhores (na opinido
do autor) sdo justamente as versdes de jusnaturalismo que procuram o Direito racional
(ATIENZA, 2013, p. 20). Acredita-se que os direitos humanos séo fruto da razéo, e
serdo pode ela filtrados e entregues.

Por outro lado, a historiadora Lynn Hunt (2007) apresenta outra perspectiva
desses direitos: os direitos humanos dependem de uma disposi¢cdo (uma inclinacéo)
em relacdo a outras pessoas. Segundo a autora:

Os direitos humanos séo dificeis de definir porque sua definigdo, na verdade
sua propria existéncia, depende tanto das emocdes quanto da razdo. A
alegacdo de auto-evidéncia depende, em dUltima andlise, de um apelo
emocional, e é convincente se isso faz com que a pessoa sinta empatia,
emocdo ou entusiasmo.2 (HUNT, 2007, p. 26, traducdo nossa)

112 No original: “Human rights are difficult to pin down because their definition, indeed their very
existence, depend on emotions as much as on reason. The claim of self-evidence relies ultimately on
an emotional appeal; it is convincing if it strikes a chord within each person”.
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Violacdes aos direitos humanos causam reagfes viscerais. No entanto, €
preciso reconhecer que cada pessoa reage de forma diferente. Retoma-se aqui o
exemplo do saneamento béasico. Espera-se que o leitor deste trabalho compartilhe
com a autora a indignacdo diante do fato de que muitas pessoas hoje ainda nao
dispdem de agua segura e mecanismos adequados de saneamento basico, que
muitas pessoas adoecam e muitas criangas ainda morram por gque esses Servicos
ainda n&o foram universalizados. E possivel que todos ndés consideremos que n&o
existe um minimo existencial garantido se ndo ha acesso a agua e se é preciso
conviver com esgoto. No entanto, isso esta longe de ser 6bvio. JA mencionou-se acima
que o reconhecimento da dgua como um direito humano ocorreu apenas em 2015,
apOs uma trajetéria marcada por resisténcia. Passa-se agora a um exemplo mais
concreto, que compara o tratamento ao saneamento basico na Europa e Africa do Sul
(DENEULIN, TOWNSEND, 2007). Desde o séc. XIX, o esgotamento sanitario tornou-
se problema coletivo na Europa, atingindo pobres e ricos; percebeu-se que, ao néo
disponibilizar essas fun¢des para 0s pobres, a propagacao de doencas era favorecida,
e a populacdo mais rica acabava sendo alcancada. Universalizar o saneamento
basico era uma forma de proteger toda a populagéo. Ja na Africa do Sul do séc. XX
(sob o apartheid), para conter o avan¢co de doencas decorrentes de problemas
sanitarios, que ocorriam com grande frequéncia nas periferias das cidades, optou-se
por realocar-se a populacdo negra marginalizada para pequenos vilarejos. Nesse
caso, o Estado reconheceu essencialidade no servico de transporte (viabilizando que
as pessoas negras e pobres pudessem se deslocar para as areas privilegiadas) e este
se tornou servigo publico a cargo do Estado, em detrimento do saneamento basico.

Assim, embora seja comum referir-se aos direitos humanos como auto-
evidentes (como fez Zagrebelsky), a realidade € bem diferente. Na verdade, um pouco
dessa pluralidade sera melhor compreendida no préximo capitulo, que dedica-se a
explicar a diversidade da matriz moral das pessoas.

Aqui, basta destacar que toda essa nova linguagem constitucional
caracteriza-se pela abertura e indeterminacdo semantica, a aplicagéo judicial exigiu o
desenvolvimento de novas técnicas e estilos hermenéuticos (ja que a subsuncéo e o
silogismo do positivismo formalista tradicional ndo mais é capaz de resolver os
conflitos (SARMENTO, 2009). Apesar disso, Sarmento adverte que ndo ha uma

orientacao clara sobre como compreender e aplicar os valores morais incorporados
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pela ordem constitucional, que abrem-se a leituras muito diversificadas devido a sua
vagueza e indeterminacao.

Manuel Atienza (ATIENZA, 2013, p. 21) especula que os sistemas juridicos
contemporaneos caminham no sentido da constitucionalizacéo de todo o direito, e que
esse movimento parecem levar a um crescimento, tanto em termos quantitativos
guanto em termos qualitativos, da exigéncia de fundamentacdo, da argumentacgéo,
das decisfes de 6rgaos publicos, exigéncia que seria cumprida por meio do dominio
de técnicas de argumentacéo juridica,*'? trilhando um caminho racional.

A doutrina neoconstitucionalista parece apostar em uma solucao racional,
tentando fazer crer que, ao observar a situacao concreta, o principio juridica guia a
solucéo correta, a solucédo justa. No entanto, como visto ha se¢do anterior, essa
solucéo simplesmente ndo é possivel. Assim, defende-se aqui que, a orientacéo clara
buscada por esses autores ndo h4 e ndo havera, enquanto essa busca partir do
pressuposto de que a razdo sozinha é capaz de elaboréa-las.

A reacéo visceral diante de violacGes aos direitos humanos é uma reacao
de Sistema 1 (na terminologia popularizada por Daniel Kahneman), uma reacéo
intuitiva. Se ela esté presente, as razdes nada mais sao que racionaliza¢cdes post hoc.
Se ela ndo esta presente, ndo sao razdes puras que a promoverdo. Retomando-se o
modelo sociointuicionista, para gerar essa reacdo, o caminho é tentar formar no
interlocutor novas intuices. O caminho mais facil para isso é colocar-se na posi¢cao
de outra pessoa (role-taking) (HAIDT, 2001; HAIDT, BJORKUND, 2008). Dai porque
a auto-evidéncia perseguida pelos direitos fundamentais esta longe de ser uniforme e
consensual. Mais grave ainda: quando valores sdo auto-evidentes, eles séo imunes a
duvida e, portanto, imunes a controle.

Para o advogado, a licdo € clara. Manuel Atienza (2013, p. 12) informa que

0 nucleo da atividade profissional de um jurista consiste justamente em argumentar

113 Ao apresentar este argumento, Atienza esta na verdade especulando sobre o porqué do
desinteresse pelas teorias da argumentacéo juridica ao longo do século XX, e sobre o porqué da
renovacao do interesse. A constitucionalizagédo do direito e as consequentes especificidades do
Direito Constitucional s&o apenas um dos motivos apresentados pelo autor. Os demais sdo: a) as
teorias do Direito do século XX simplesmente negligenciaram esse aspecto; b) a pratica juridica
consiste em larga medida em argumentar, e as imagens mais populares do direito destacam esse
aspecto; ¢) o ensino do Direito mais pratico estaria voltado a condugédo (argumentativa) do material
juridico e ndo tanto a conhecer os contetdos de um sistema juridico; e d) a sociedade
contemporénea assiste a parte da importancia da autoridade e da tradicdo como fontes do de
legitimacao do poder, sendo substituida pela busca do consentimento dos afetados, da democratica
(sobretudo a democracia deliberativa), em que se exige a capacidade de argumentar racional e
competentemente em relagdo com as acfes e dimensdes da vida comum.
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juridicamente, apresentando razdes a favor ou contrarias a uma determinada tese que
se pretende defender ou refutar. Argumentar juridicamente significa armar-se de
instrumentos metodoldgicos de carater geral para argumentar que, se nao Sao
suficientes para a formac&o de um jurista, certamente sdo instrumentos necessarios
em sua atividade. No entanto, o modelo MSI intuicionista deixa claro que esses
argumentos juridicos ndo séo suficientes para convencer o juiz.

Mesmo diante da literalidade do texto normativo, os principios juridicos
oferecem um caminho legitimo para afastar a aplicacédo da lei, entendida como injusta.
Exemplos néo faltam. De orienta¢des ideoldgicas diferentes, mencionam-se apenas
dois, do Supremo Tribunal Federal.

O primeiro é o julgamento que permite o cumprimento de pena apos
julgamento em segunda instancia, que envolve a interpretacdo do seguinte dispositivo

constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatdria;

A literatura juridica ha muito tem problematizado esse dispositivo. A
interpretacdo corrente implicava que o condenado s6 iniciaria o cumprimento de pena
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria. No entanto, em 17/02/2016, o
Supremo Tribunal Federal mudou radicalmente a essa interpretagéo, no julgamento
HC 126.292, e passou a entender que

A execucgao provisoéria de acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢éo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2016c).

A doutrina se dividiu entre os juristas que o0 novo entendimento afronta o
principio de presuncdo de inocéncia, e aqueles que entendem que ndo ha
inconstitucionalidade. A literatura sobre o assunto é farta, e seria possivel discorrer
sobre ela por muitas paginas. No entanto, para este trabalho, o que parece mais
relevante € o seguinte: sos dois lados, os juristas tém a conviccdo de que seu
entendimento esta embasado na melhor doutrina, e que o lado oposto esta
simplesmente equivocado. E algo que Ihes parece evidente. Quando se pensa nesse

julgamento com base no MSI, vé-se que os sofisticados argumentos juridicos em
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qualquer dos dois lados nada mais séo do que racionalizagdes para intuicdes fortes
que o jurista j& carrega.

Para mostrar o forte apelo intuitivo que a mudanca no entendimento ocorre,
menciona-se apenas que 20 dias apos o julgamento do HC 126.292, a imprensa
noticiou que o Tribunal Federal da Terceira Regidao (TRF3) determinou o inicio do
cumprimento de pena do ex-senador Luiz Estévao, por crimes cometidos em 1992
(JORNAL NACIONAL, 2016). A sentenca condenatéria foi proferida em 2006 e, no
momento em que foi preso, o réu ja havia apresentado 34 recursos diferentes.

O segundo exemplo, de orientacdo bastante diferente, é o reconhecimento
da unido estavel homoafetiva. Apos discussdo de varias questdes processuais do
caso, 0 Supremo Tribunal Federal recebeu a ADPF 132 como acdo direta de
inconstitucionalidade com pedido de que fosse atribuida, ao art. 1.723 do Cadigo Civil
de 2002, interpretacdo conforme a Constituicdo. Pertinente, aqui, a transcricdo do
texto do art. 1.723, CC/2002, bem como do caput e 8 3° do art. 226, normas centrais

em toda a discusséao:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Conveniente ressaltar a asticia dos autores em propor a acdo com pedido
de que fosse atribuida interpretacdo conforme a Constituicdo a um dispositivo
constitucional (o art. 1.723, CC/2002), por entender que a expressao “entre homem e
mulher” do dispositivo infraconstitucional violaria diversas normas constitucionais. Nao
transpareceram, em sua acao, que o dispositivo do Cdédigo Civil reproduz a norma
também constitucional do art. 226, § 3°, CF: se ha inconstitucionalidade na expressao
“entre homem e mulher” no Cédigo Civil, necessariamente ha inconstitucionalidade na
mesma expressao do art. 226, § 3°, CF. Evitaram, dessa forma, uma discusséo sobre
a chamada hierarquia entre normas constitucionais originarias, ja afastada pelo
Supremo Tribunal Federal ao argumento de que ndo € possivel que determinadas
normas constitucionais originarias sirvam de parametro de controle para se avaliar a

constitucionalidade de outras normas constitucionais originarias, ditas como de
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hierarquia inferior.}4 Essas questdes foram apenas marginalmente tratadas nos
votos.

O julgamento da ADPF 132 foi unanime e a parte dispositiva dos votos foi
convergente, no sentido de reconhecer unido estavel homoafetiva. No entanto, o que
restou relatado acima € uma enorme pluralidade de fundamentos (interpretacédo
conforme, analise sistémica, reconhecimento de lacuna e interpretacdo analdgica,
etc). Foram destacados os principios da dignidade da pessoa humana, autonomia da
vontade, igualdade, liberdade, fraternidade e pluralismo, inviolabilidade da intimidade
e da vida — todos eles para justificar uma intuicdo que boa parte das pessoas de
moralidade estrita compartilha: a injustica de se discriminar e marginalizar pessoas
com orientacdo sexual diferente simplesmente porque sao diferentes.

Com esses dois exemplos, pretende-se mostrar que, em questdes
moralizadas, o sistema juridico aberto por principios presta-se a fundamentar
entendimento em qualquer dos dois lados. A decisao €, antes, uma decisdao moral,
politica, intuitiva. Seja pela via da argumentacéo conforme, da mutacdo constitucional,
da analogia, ou ainda pela vasta via dos principios, a busca pela argumentacdo é
posterior. Em casos como estes, o Direito ndo tem a resposta para dar, diferentemente
do que afirma-se nesses julgamentos.

Assim, a principal conclusao que pretende-se deixar com esta sec¢ao e: a
linguagem dos principios juridicos ndo € vazia de conteudo (ndo admite-se liberdade
absoluta na interpretacdo desses principios); todavia, devido a textura aberta da
linguagem empregada por eles, € possivel derivar deles consequéncias muito
variadas, tantas vezes absolutamente contraditérias (como frequentemente ocorre
com o principio da dignidade da pessoa humana), a depender do contexto em que
sao aplicados.

Mais ainda: todo caso torna-se dificil (hard case) quando a solucéo pela via
de legalidade estrita (pela interpretacdo literal de dispositivos normativos) esta
desalinhada com intuicGes fortes daquele que tem o poder/dever de dizer o Direito.
Ou seja, toda decisédo é facil qguando concorda-se com a letra da lei. A partir do

momento em que discorda-se, a questdao moraliza-se, e a decisdo é contaminada

114 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 815. Requerente:

Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Requerido: Congresso Nacional. Rel. Min. Moreira

Alves, Tribunal Pleno, julgado em 28/03/1996. Diario da Justica, Brasilia, 10 de maio de 1996.
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pelas intuicbes morais (das quais a argumentacdo juridica torna-se nada mais que
uma racionalizac&o post hoc).

A hipétese trazida aqui é possivel de teste, que sugere-se como
desenvolvimento posterior. A semelhanca da pesquisa realizada por Joshua Greene
et al (2001) para cenérios envolvendo variagcbes do dilema do trolley, Oliver
Goodenough e Kristin Prehn (2004) sugerem também o uso de fMRI para verificar
quais areas cerebrais sdo ativadas quando pede-se aos sujeitos que resolvam um
determinado problema com base em uma regra (vulgarmente, com base no direito
positivo), ou com base em principios intuitivos de justica (vulgarmente referidos como
direitos naturais. Segundo 0s autores, assim como o0s estudos sobre julgamento moral
podem partir da dicotomia tradicional (ainda que simplificada) de razdo/emocéo,
também a dicotomia lei/justica esta suficientemente consolidada para servir como
hipotese testavel inicial. Mais ainda, se a Graduacao em Direito € eficaz para mudar
intuicdes, entdo € possivel esperar que esses testes sejam bastante diferentes em
estudantes no comeco do curso daqueles no final do curso, quicad em juizes.

No Brasil, esse fendbmeno neoconstitucionalista (e as tensées decorrentes
dele) inicia-se com a promulgacao da Constituicdo de 1988.

O protagonismo constitucional no ordenamento juridico brasileiro parece
inegavel. Consequéncia dele é o reavivamento do compromisso com a realizacao dos
direitos fundamentais. Esse processo recalibra fundamental e irreversivelmente todo
o estudo do Direito, e movimenta o péndulo no sentido de aproximar-se com a Moral.

Como visto, no Estado Constitucional de Direto, ordenamento juridico
organiza-se em trés niveis: o primeiro é o plano das regras, que ofereceria sua tipica
forca vinculante; o segundo é o plano dos principios, que conferiria plenitude ao
ordenamento; e o terceiro é o procedimento, que asseguraria a racionalidade de um
sistema orientado pela nocdo de razdo pratica (POZZOLO, 2010, p. 82; ALEXY,
1994).

De forma mais ou menos clara, os principios juridicos sdo uma abertura.
Na verdade, Manuel Atienza é explicito ao afirmar que os principios constitucionais
sdo uma incorporacdo juridica da moral (ATIENZA, 2014, p. 296). Mais ainda, a
aplicacado desses principios ndo ocorre apenas nos chamados casos dificeis, mas

também nos casos faceis.
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Considerando o que se afirmou sobre a formacéo de julgamentos morais,
defende-se aqui a tese de que a incorporacgdo dos principios juridicos a rotina judiciaria
abre a possibilidade de que se fundamente juridicamente qualquer intuicdo moral
privadamente formulada (ou grande parte delas). Nesse ordenamento em trés niveis,
resta, entdo, recuperar o terceiro nivel: o procedimento.

Em trabalho recente e inédito no Brasil, Thiago Carlos de Souza Brito
realizou estudo empirico em que confrontou 1.590 decis®es judiciais oriundas dos
Tribunais brasileiros com 27 decisdes da Supreme Court dos EUA, procurando
encontrar alguns padrdes decisdrios dos magistrados brasileiros. Suas conclusdes

séo dignas de reproducao:

i) predominancia das decisdes monocraticas: a corte suprema e a corte
superior, no Brasil, decidem majoritariamente por meio de decisdo
monocratica, sem a analise pelo 6rgdo colegiado dos litigios a elas
submetidos;

i) excessiva utilizacdo de assessores: o quantitativo das decisfes judiciais
apurado demonstra a utilizagédo preponderante de assessores na elaboracao
das decisfes judiciais, que argumentam de forma genérica, que permita
utilizacdo em diversos litigios, com vistas a esconder a presenca de mais de
um autor da deciséo judicial;

i) fundamentagdo parecerista: a decisdo judicial dos Tribunais
brasileiros é construida de forma que apenas o argumento escolhido
pelo magistrado como adequado ao caso em julgamento receba o
devido desenvolvimento, desconsiderando-se a dialeticidade que seria
esperada na hipotese de confronto de argumentos, assemelhando-a a
um parecer;

iv) auséncia de diferenciacdo entre corte de justica e cortes de precedentes:
os Tribunais brasileiros atuam de forma indistinta, tanto na anélise dos fatos
do caso concreto, quanto do direito em litigio, sem qualquer especializa¢do
na sua metodologia de fundamentacao;

v) mengdo reduzida ao caso concreto: nas decisdes judiciais, 0s
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais ndo explicitam, de
forma pormenorizada, os fatos apresentados pelas partes, restringindo-
se, quando muito, na indicacdo dos fatos processuais;

vi) inexisténcia de pensamento abstrato: as cortes que deveriam atuar como
cortes de precedentes ndo utilizam do pensamento abstrato no momento de
elaboracdo das decisGes, uma vez que se manifestam sem considerar as
consequéncias futuras dos posicionamentos adotados;

vii) inocorréncia de distingdo entre casos simples e casos complexos: 0s
Tribunais brasileiros ndo dissociam se o0 caso em julgamento possui resposta
pronta, ou mesmo correta, no ordenamento juridico, daqueles casos nos
quais haveria uma posicao criativa do Poder Judiciario. (BRITO, 2017b, p.
202-203, grifos acrescidos)

Evidentemente, cada um dos problemas apontados por Brito possui causas
préprias, ensaiada pelo préprio autor, e encaminhamentos especificos. Entretanto,
para um dos problemas apontados, acredita-se que essa tese aponte uma explicacao:

a vocacao parecerista das decisoes.
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Considerando-se o0 modelo MSI, a solugao correta para o juiz para cada
caso concreto aparece de forma intuitiva. A partir dela, ele vai buscar fundamentos
para embasa-la. A cognicdo humana néo esta treinada para buscar fundamentos que
comprometam essa visdo de mundo, mas sim para torna-la mais coerente.

Essa discussdo ganhou ainda mais proeminéncia com uma mudanca em

particular no Cédigo de Processo Civil.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca;:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdéo, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducéo ou a paréafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagcdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisédo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacédo efetuada, enunciando as raz8es que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Segundo Thiago Carlos de Souza Brito (2017a), essa alteracao teve como
objetivo depurar um problema existente na fundamentacéo das decisfes judiciais: 0
déficit de fundamentacéo. Brito relata ainda que esse dispositivo foi mal recebido pela
literatura especializada, e sistematiza as trés linhas principais de criticas elaboradas
pelas as associacbes de Magistrados brasileiros: a) violacdo a independéncia
funcional dos magistrados; b) ofensa ao principio do livre convencimento; e c)
burocratizacdo do ato de julgar.

De tudo que foi dito a respeito formagéo da cognicao (especialmente do
modelo MSI), é preciso destacar aqui a importancia do aspecto social na formacéo do
julgamento moral. O processo privado em que a pessoa sopesa argumentos

contrarios internamente, impulsionada apenas por sua vontade de descortinar é
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verdade, é raro. No entanto, a influéncia de outras pessoas na formacao desse
julgamento moral é frequente. Dai porque é necessario que 0 juiz abra-se ao
argumento das partes, e uma forma de garantir que isso foi feito é justamente cobrar
que esses argumentos sejam enfrentados na decis&o judicial. E dizer, mesmo que o
juiz apegue-se a sua intuicao inicial, exigir que ele enfrente os argumentos contrarios
(sejam eles argumentos juridicos em abstrato, ou argumentos relativos a
particularidade do caso concreto) € uma forma importante de garantir abertura.

E preciso lembrar: os seres humanos sdo uma espécie ultrassocial. E
também uma espécie muito interessada em histérias, o primata tagarela. Levar o juiz
a ver um ponto de vista é uma habilidade do advogado. E, a partir das mudancas
recentes no Caodigo Civil, abrir-se para os argumentos das partes é uma obrigacao
explicita.

Diante disso, percebe-se que a Constituicdo aos poucos vai deixando de
ser apenas um fundamento de validade formal do ordenamento (como € no
normativismo logico) para se tornar um centro axiolégico, um padrdo de justica
material. A tendéncia atual a que se assiste de constitucionalizar do direito sinaliza
com ideias de realizacao de justica substantiva.

A tensado entre garantir estabilidade e seguranca juridica por um lado, e
realizar valores de justica substantiva por outro, parece ser observar a um movimento
pendular de aproximacédo e afastamento que se observa nessa discussao € pendular:
o péndulo nunca para, ainda que ele se demore um pouco em cada lado. Mais do que
isso: nessa discussao, acredita-se que nao exista uma solucdo 6tima, uma solucao
incontroversa, e onde quer que o péndulo se demora, fragilizam-se alternadamente
determinados aspectos caros do Direito. Nao obstante, defende-se aqui que o péndulo
hoje caminha no sentido de aproximar-se da moral, via constitucionalismo (ou
neoconstitucionalismo).

Na historia recente do pensamento juridico brasileiro, a Década de 1980 e
1990 foram marcadas por “determinado discurso tedrico-critico tendente a delatar o
Direito enquanto ideologia, instrumento de dominacéo, legitimador dos interesses de
algumas classes, elemento de ocultacdo das desigualdades verificadas no ambiente

social real”,'**> que ficou conhecido como Teoria Critica do Direito (SCHIER, 1999, p.

115 Essa acusacdao foi elaborara por Paulo Ricardo Schier (1999), que realizou sua graduacao,

mestrado e doutorado na Universidade Federal do Parana. O estudo do Direito no Sul do Brasil

parece ser realmente fortemente entrelacado com a Teoria Critica. No entanto, considerando a
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21). Trabalharam dentro dessa perspectiva autores influentes, como Roberto Lyra
Filho, Luis Alberto Warat, Roberto Aguiar e Luis Fernando Coelho. Nessa perspectiva,
o Direito € um fenbmeno secundario, até porque ele é descrito como mero reflexo da
injusta organizacdo do capital na sociedade. Dessa visdo emergiram algumas

consequéncias problematicas:

(i) a impossibilidade de se vislumbrar a dogmatica juridica como instrumento
emancipatorio,

(i) o desprestigio do discurso juridico em face de outros saberes (como a
sociologia, a histéria, teoria da linguagem),

(iii), a consequente migracdo dos estudantes de Direito para outros cursos,
(iv) o desprestigio dos operadores juridicos e dos tedricos do Direito,

(v) a crenca no Direito enquanto mero ‘reflexo’ das relagcfes de poder dentro
da sociedade, e

(vi) a extrema politizacéo do discurso juridico),

(vii) um certo esvaziamento da dignidade normativa da ordem juridica”
(SCHIER, 1999, p. 34).

Conforme os pressupostos epistemoldgicos da Teoria Critica, o discurso
juridico torna-se um discurso de ‘segunda categoria’, pois nao tinha como objeto
nenhum elemento da estrutura social, Unico locus onde seria possivel alguma espécie
de transformacao do status quo’.

No entanto, em vista do que foi apresentado até aqui como
neoconstitucionalismo, essa posi¢do de segunda categoria parece ter sido superada.
Mais ainda, novamente com Manuel Atienza (2015), "[e]m boa medida, tais direitos
representam hoje o nosso parametro mais objetivo para determinar o que é
justica e quais sociedades séo justas, ou, quando injustas, qual se mais ou menos”
(ATIENZA, 2015, p. 37, traducdo nossa, grifos acrescidos).!'® De se frisar: a légica e
linguagem dos direitos humanos € marcada por juridicidade. Essa constru¢cao assume
um papel central (e ndo mais de segunda categoria) nas discussdes contemporaneas
sobre qual sociedade se quer. Com essa aproximacdo com linguagem moral, a
esperanca € gue realizem principios de justica.

Os principios sdo a forma como incorpora-se a argumentacao moral a

argumentacdo juridica, ou seja, € a forma mais simples de se incorporarem as

producé@o dogmatica das universidades do sudeste (inclusive a UFMG), essa acusagao nao parece
ser tdo universal. Nao obstante, a Teoria Critica foi uma corrente de pensamento influente, embora
pareca estar hoje um pouco arrefecida, e a ideia do Direito como ideologia, como instrumento de
dominacéo e legitimador de interesses de classes (com forte inspiracdo no marxismo) reverbera até a
atualidade.
116 No original: “[e]n buena medida, tales derechos representan hoy en dia nuestro mas objetivo
parametro para determinar qué es la justicia y qué sociedades son justas, 0 mas 0 menos justas
cuando menos”.
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intuicbes a decisdo juridica. Especificamente, pretende-se demonstrar como a
imprecisédo linguistica normalmente empregada, e sua baixa densidade normativa,
fazem como que o0s principios se prestem sustentar argumentos até mesmo
incompativeis. Acredita-se que a argumentacao principiolégica € uma argumentacao
do tipo substancial. Assim, por mais sofisticadas que sejam as técnicas empregadas,
elas serdo sempre técnicas de argumentacao (racionalizacdes post hoc), e néo
técnicas de solucédo de conflitos. Para empregar a metaforas descritas no capitulo
anterior, sao técnicas Uteis para o Sistema 2 de cognicdo, quando o Sistema 1 ja
chegou a conclusdes independentemente.

Apesar disso, esse fendmeno deve ser pensado considerando os estudos
de Psicologia Moral, ou seja, encarando com franqueza como de fato opera a
moralidade humana, que é mais colorida, mais plural, mesmo quando elas nao estao
cientes disso. O proximo capitulo dedica-se a explorar essas cores, por meio da Teoria
das Fundacdes Morais, para ventilar a hiptese de que todas as cores manifestam-se
na vida juridica das pessoas (inclusive os juristas) e, por decorréncia, aparecem

também em decisfes judiciais.
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3 VALORES NAS CIENCIAS JURIDICAS: A TEORIA DAS FUNDACOES MORAIS

The miracle of prose is this: it begins with de word. What we, as authors, give to the

reader isn’t the story. We don'’t give them the people or the places or the emotions. What we give the
reader is a raw code, a rough pattern, loose architectural plans that the use to build them themselves.
No two readers can or will ever read the same book, because the reader build the book in
collaboration with the author.

Neil Gaiman

O Direito ndo pode ser estatico, porque a sociedade nédo é estatica. E, no
entanto, uma das tarefas do Direito é justamente garantir estabilidade as relacbes e
seguranca juridica.

Variam os objetos que o Direito deve regulamentar (regulamentagdes para
proteger direitos ligados a sustentabilidade seriam absolutamente inconcebiveis nédo
tanto tempo atras), como variam também as expectativas da sociedade sobre os
papeis que o Direito deve desempenhar (se antes bastava a garantia da ordem e da
seguranca, hoje espera-se do Direito que participe da operacionalizacdo das
prestaces esperadas do Estado).

Em uma simplificacdo, essa discussdo coloca em tensdo a protecdo a
seguranca juridica oposta a justica substancial, ou seja entre garantir estabilidade
(assumindo uma postura mais conservadora) ou liderar mudancgas (assumindo uma
posicdo mais progressista). E uma discuss&o que coloca o Direito inevitavelmente em
didlogo com a Etica e a Filosofia Moral. Mesmo entre os intelectuais que advogam
pela independéncia disciplinar e epistemoldgica do Direito, é necessario, para manter
esse argumento, fazé-lo, dialogando com a Etica e a Filosofia Moral (por meio da
analise dos elementos constitutivos da Moral, para distingui-los dos elementos
constitutivos do Direito), por mais paradoxal que isso possa parecer. Assim, esse
dialogo é inevitavel. Este capitulo dedica-se exatamente a esse tipo de discussao.

Frequentemente essas tensdes aparecerdo no processo judicial'l’ e
cabera ao juiz entregar uma solucéo. Por isso mesmo, foca-se aqui ha argumentacao

juridica empregada no processo judicial.

117 Ndo se desconhecem outras modalidades de processo juridico, entre elas, notadamente, o
administrativo e o legislativo, e também o processo de produ¢cdo dogmatica. No entanto, tendo em
vista a énfase dada ao processo judicial no Curso de Direito e o fato de que a Constituicao brasileira
proibe que se exclua da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito (art. 5°,
XXXV, CR), a énfase aqui também sera no processo judicial.
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Do capitulo anterior, recuperam-se duas ideias fundamentais. Na primeira,
percebe-se como a vida moral das pessoas é indissociavel da sua vida social, ou seja,
a moralidade é aspecto indissociavel da vida em sociedade. Em decorréncia disso,
também o Direito parece manter estrita relacdo com a Moral. Na segunda, percebe-
se gue a vivéncia dessa vida moral ndo pode ser constrangida pela racionalidade:
existem processos cognitivos intuitivos e emocionais indissociaveis da vida moral,
ainda que a literatura desenvolvida pelas Ciéncias Cognitivas ndo consiga precisar
ainda qual o grau de dominancia das intuicbes sobre a razdo (ou o contrario). Ainda
assim, parece seguro afirmar que o julgamento racional sobre demandas moralizadas,
em cumprimento estrito aos principios juridicos da persuaséo racional e do livre
convencimento motivado do juiz, nada mais é que uma ficcéo juridica.

Assim, Direito e a Moral se entrelacam, e valores morais aparecem de
forma inevitavel.

Na primeira se¢éo, pretende-se abordar a questdo dos valores!*® no Direito.
Qualguer que seja a concepcdo do Direito que se adota (estrutural/formalista,
funcional/realista ou idealizada), valores aparecem. Na segunda secao, apresenta-se
a Teoria das Fundacdes Morais, seguida por aquilo que entende-se ser uma clara
manifestagdo do intuicionismo no Direito Penal (a criminalizagdo da pornografia

simulada).

3.1 Valores na Ciéncias Juridicas

118 Ndo se desconhece que a palavra “valor” tem um uso vulgar, e significados especificos dentro das
discussdes filoséficas. Segundo o Dicionario Oxford de Filosofia (A preocupacdo dom valor dentro da
filosofia se foca principalmente em trés questdes (DENT, 1995, p. 895): que tipo de propriedade ou
caracteristica possui uma alguma coisa que tem valor, ou € de valor? Ter valor € uma questdo s
subjetiva ou objetiva (0 objeto tem valor em si, ou o valor define-se em relacdo a como a pessoa se
sente)? Quais coisas tém valor, ou séo valiosas? Ja Eduardo Garcia Maynes (1944, p. 201) defende
que, embora o termo Filosofia dos Valores aplique-se a um conjunto de doutrinas de orientagdo muito
diversa (entre as quais Mayes destaca Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik
(1921), de Max Scheler, e Ethik (1926), de Nicolai Hartmann), todas elas se ocupam da busca pela
esséncia do valor, ou de descobrir a esséncia do valioso. Estudos subsequentes poderiam retomar
essa literatura a luz da Consiliéncia. Aqui, a ideia de valor deve ser revisitada a luz da Teoria das
Fundag6es Morais, que incluem valores como estruturados em bindmios cuidado/dano,
equidade/trapaca, lealdade/traicdo, autoridade/subverséo, santidade/degradacéo e liberdade/
opressao.
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O Direito é, “em sentido geral e fundamental, a técnica da coexisténcia
humana, isto €, a técnica que visa a possibilitar a coexisténcia dos homens”
(ABBAGNANO, 2012, p. 328).

Inmeras questbes sdo abordadas diariamente como problemas morais
(ligadas a uma dimensao valorativa da vida; inUmeras delas possuem repercussao
juridica. Questdes de valor caminham paralelamente a questdes juridicas, ja que a
presenca de valores € uma realidade na vida.

Ja mencionou-se acima que nenhuma sociedade é alheia a determinadas
matérias: praticas em relacdo aos mortos, interagdes entre pais e filhos, o amor
romantico e a sexualidade — todos séo exemplos que questdes que serédo importantes
em qualquer sociedade. Essas matérias serdo chamadas como universais morais
(moral universals)'!®. Sobre essas matérias, as praticas adotadas por determinada
sociedade ndo sao meros habitos, meros costumes aos quais se adere ou ndo, mas
sim ordenac¢fes do que é proibido ou permitido. Se essas matérias sdo constantes, 0
tratamento que cada sociedade confere a elas € variavel ao ponto de serem praticas
irreconcilidveis (ou incomensuraveis, como as chamou o filésofo Bernard Williams).

Exemplos ndo faltam. Reconta-se aqui um caso famoso, apenas para
demonstrar essa variacdo. Durante uma audiéncia, Darius, rei da Pérsia, perguntou
aos gregos 0 gque seria necessario para que comessem 0S corpos mortos de seus
pais, e recebeu a resposta de que por nenhum dinheiro no mundo os gregos o fariam.
Ele entdo perguntou a indios da tribo Callatiae (que de fato comem seus mortos) o
que seria necessario para que queimassem 0s corpos de seus pais mortos, e os indios
soltaram um lamento de horror, e proibiram o rei de sugerir algo tdo horrendo
(HERODOTUS, 2011, loc 4353). Para um ocidental que Ié essa historia (como todos
nos), a ideia de comer a carne de nossos pais é absolutamente revoltante. E possivel
que a mera sugestdo disso tenha causado no leitor reacdes fisioldgicas (a autora,
certamente o fez).

Assim, o tratamento aos mortos € uma das matérias morais universais.

Inclusive, a arqueologia muito se preocupa com o tratamento dado aos mortos, como

119 Paul Bloom (2013) desenvolveu a ideia de universais morais (moral universals) de forma mais
ampla, indicando também um aspecto material (um conte(ido) para esses universais, como a
reprovacdo a mentira, a quebra de promessas, ou ao assassinato. Aqui, ho entanto, o conceito €
colocado com um aspecto formal: universais morais sdo matérias sobre as quais as sociedades
nunca serdo indiferentes, ainda que a forma como a matéria é regulamentada socialmente (ndo
necessariamente juridicamente) seja brutamente diversa, como serd o exemplo do tratamento aos
mortos, apresentado logo em seguida.
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evidéncia de cultura, como evidéncia de humanidade (traco distintivo do Homo
sapiens!?Y), ja que expressa capacidade unicamente humana de antecipar a propria
morte e refletir sobre isso (EGELAND, 2018).

Embora nenhuma cultura seja alheia a questdo, a Antropologia ja
identificou que o tratamento dado & morte em cada cultura varia brutalmente: os
corpos mortos podem ser queimados ou enterrados, acompanhados ou nao por
sacrificios humanos ou de animais; podem ser preservados por defumacao,
embalsamamento, podem ser comidos (crus, cozidos ou podres); podem ser
ritualmente expostos em decomposi¢cdo ou simplesmente abandonados, podem ser
desmembrados e tratados de diversas maneiras (HUNTINGTON, METCALF, 1979).
Da mesma forma, os rituais de funeral sdo igualmente diversos: podem ser ocasiao
de festa, de lutas ou de orgias sexuais, para lamentos ou risadas. A diversidade da
reacdo cultural € uma medida do impacto universal que a morte provoca.

A questdo da morte é apresentada aqui como exemplo de como esses
universais morais transbordam para o campo juridico. Em nossa sociedade, nédo é
diferente. Transgressdes ao que se considera como tratamento adequado aos mortos

sdo punidos na esfera penal, a ultima racio do Direito.'?? A variedade de

120 A consciéncia da propria mortalidade é considerada uma capacidade unicamente humana, e o
tratamento ritualistico reflete essa consciéncia, chamada saliéncia da mortalidade (EGELAND, 2018).
Ainda que algumas espécies de animais ndo-humanos reconhegam a morte e se aflijam em
determinadas situacfes, essa saliéncia da mortalidade é um aspecto central da condigdo humana, ou
seja, é unicamente humana a capacidade de antecipar a prépria morte e, por decorréncia, refletir
sobre o significado de sua prépria mortalidade. Praticas mortuarias (que incorporam rituais diversos
carregados de significado cultural) sdo consideradas manifestacdes dessa saliéncia da mortalidade.
Por isso, sdo muitos os esfor¢os para localizar cronologicamente quando comegou o0 comportamento
de enterrar os mortos de uma maneira deliberada. Ao lado da busca de evidéncias dos primeiros
usos de ferramentas, a busca por essas praticas mortuarias deliberadas guia estudos sobre o
surgimento da humanidade (HUNTINGTON; METCALF, 1979), ja que a disposi¢édo de ferramentas e
0ssos em uma determinada maneira € indicativa de atividade simbdlica por parte de nossos
antepassados. Uma enorme controvérsia nesses estudos é verificar se a disposicao desses vestigios
foi realmente uma atuagdo de um grupo humano dentro de um ritual, ou se a disposicdo desses
0ss0s é simplesmente resultado da acdo de um predador (como leopardos, que poderiam mover 0s
corpos para consumi-los em uma determinada caverna). Também nesse tipo de analise, a
inteligéncia computacional (machine learning) faz contribui¢ces, confrontando padrées (EGELAND,
2018).

121 para regulamento em vigor, conferir o titulo V (Dos crimes contra 0 sentimento religioso e contra o
respeito aos mortos), Capitulo Il (Dos crimes contra o respeito aos mortos), art. 209-212, Decreto-Lei
2.848/1940. No Projeto de Lei do Senado n, 236, de 2012, o regulamento aparece praticamente
inalterado, ainda que localizado dentro de um Titulo dedicado aos interesses metaindividuais (Titulo
XIV do PLS). Isso porque a comissao de juristas destacou a existéncia de uma “Transindividualidade
do Sentimento Religioso” e argumentou que “[a] manutengao, incélume, destes tipos penais se deu
em razao da sua adequagéo, conquanto redigido ha mais de cinquenta anos, aos dias atuais. A
objetividade juridica imediata € o culto, cerimbnia, ato ou objeto, relativos a religido, ao passo que a
mediata é a ofensa a liberdade de crenca ou religido, o que demonstra a transindividualidade do bem
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comportamentos relatada pela Antropologia ndo € bem recebida pelo Direito brasileiro:
o conteudo normativo do art. 211 e 212 do Cdédigo Penal (que criminaliza a destruicao,
subtracdo ou ocultacdo cadaver ou parte dele, bem como o vilipéndio ao cadaver ou
suas cinzas) ja sinaliza um conteudo ético sobre os comportamentos apropriados para
com a morte, regulamentado pela norma penal. Mais ainda, no caso dos crimes contra
0 respeito aos mortos (art. 209, 210 e 211), Guilherme Nucci informa que 0 sujeito
passivo é a coletividade em primeiro plano, e as pessoas presentes ao enterro e
familia do morto em segundo plano (NUCCI, 2007, p. 812-ss). Especificamente no
caso de vilipéndio a cadaver, NUCCI (2007, p. 815) destaca claramente a presenga
de uma ética social que prevé o respeito aos mortos.

S&o dois pontos importantes que pretende-se fazer neste capitulo.

O primeiro diz respeito a esses universais morais: essas matérias serao
sempre moralmente relevantes, ainda que o tratamento dado a elas varie em culturas
diferentes. Sobre algumas delas, uma sociedade pode apresentar relativa
homogeneidade, ou pelo menos baixo grau de conflito social (como é o caso do
tratamento aos mortos), ao passo que outras, a homogeneidade serd menos
pronunciada, como é o caso da homossexualidade,?? cuja controvérsia continua
acesa hoje em nossa sociedade.

No caso de muitas dessas matérias, seu conteudo transbordara para a
esfera juridica. Muitas delas serdo inclusive regulamentadas diretamente em contetdo

pelo Direito, como é a ja mencionada protecdo dada ao respeito aos mortos. No

protegido. Por essa mesma razao, inserem-se os delitos dentro do Titulo que trata dos interesses
metaindividuais. N&o se trata de uma protecao individual a determinado culto religioso, mas a todo
um sentimento religioso difuso, que para muitos, além de transindividual, teria carater de
direito natural do homem” (COMISSAQ, 2012, grifos acrescidos). E curioso notar, em vista da
diversidade de tratamento aos mortos relatada por Huntington, e Metcalf (1979), como varias praticas
adotadas por inimeras sociedades poderiam, dentro de uma interpretagéo legalista dos dispositivos
do cddigo Penal, ser enquadradas como crime contra o sentimento religioso no ordenamento
brasileiro.
122 | eading case no Brasil é a ADPF 132 (Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011, DJe-198 publicado em 14/10/2011), que empregou a técnica da “interpretagdo conforme”
para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impec¢a o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Desse leading case,
seguiu acérdao do STJ que reconheceu a existéncia do casamento homoafetivo (REsp 1183378. Rel.
Min. Quarta Turma. Julgado em 25/10/2011. Publicado no DJe de 01/02/2012). Essas decisbes
levantam também outras questdes dentro da constituicdo da familia, como o registro em cartorios de
unido estavel poliafetiva (IBDFAM, 2012), a questao sucessoria para as unides estaveis homoafetivas
(atualmente com repercussao geral reconhecida no RE 646721, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal
Pleno), o tratamento a dependentes (tanto no ambito tributario, quanto na cobertura de salde, além
de relacdes civis em geral, como clubes de lazer), a questéo da paternidade socioafetiva e da
multiparentalidade (e as inevitaveis discussdes sobre penséo alimenticia de pais para filhos, e o
contrario).
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entanto, ndo somente quando existe uma regulamentacéo direta sobre 0s universais
morais havera controvérsia; também quando essas matérias formarem um pano de
fundo para uma controvérsia juridica posta, entdo a discussdo juridica sera
moralizada. Isso significa que, nesses contextos, é impossivel uma decisao racional
pura, tal como preconizada na Filosofia por inumeros modelos éticos/morais, e no
Direito por inidmeras teorias da argumentacdo juridica. Dindmicas emocionais,
intuitivas, automaticas e inconscientes serdo recrutadas na avaliacdo dessas
guestdes; mais ainda, caso a pessoa sofra de algum problema fisico (uma leséo ou
doenca, por exemplo) impeca o funcionamento de &reas cerebrais fortemente
implicadas com esse tipo de cogni¢cdo, a tomada competente de uma decisao
razoavel serd enormemente dificultada, quica impossivel.

O segundo ponto sugere que o tratamento dado a essas matérias sera
auto-evidente para aquela sociedade: empregando o exemplo acima, é auto-evidente
gue o tratamento dado aos mortos siga determinados encaminhamentos, ainda que
hoje aceite-se alguma variacdo (se a pessoa vai ser enterrada, ou cremada, ou ainda
se pretende doar seu corpo para a ciéncia). Alguns comportamentos desviantes sao
fortemente reprovaveis (como embalsamar ou mumificar um morto), sendo que alguns
comportamentos podem inclusive configurar crime (como seria comer o morto). De
toda forma, os comportamentos aceitaveis e reprovaveis tém aparéncia de ser auto-
evidentes.’®® No entanto, acredita-se que muitas vezes haverd uma ilusdo de
homogeneidade quando na verdade um olhar mais cuidadoso detectara uma
controversia justa.

O terceiro ponto remete ao modelo sociointuicionista, agora
complementado pela Teoria das Fundacdes Morais. Contrariamente ao que
normalmente se pensa, a matriz moral das pessoas € composta por mais no¢cfes que
simplesmente aquelas de justica material. Esse pluralismo € explicado pela TFM na
proxima secao.

Como explica Manuel Atienza (2013, p. 19-20, 2014, p. 279-280), o Direito
€ um fendmeno complexo, que é possivel contemplar por diversas perspectivas; no

entanto, trés delas possuem relevancia teorica especial.

123 Em sociedades altamente homogéneas, esses comportamentos séo evidentes. Esse cenario
muda conforme as sociedades se tornam mais complexas, e apresenta novos desafios: este é o caso
de grande parte das democracias ocidentais atuais, que lida com essa variedade em temas que
foram bastante consensuais, como questfes sobre a dignidade sexual, direitos de género e direitos
reprodutivos.
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A primeira pode ser chamada estrutural, e tende a identificar-se com o
normativismo juridico, ja que parte da ideia de que o Direito se compde
essencialmente de normas. Para descrevé-la, Atienza emprega a metafora de um
edificio: ao descrever as partes que compdem o edificio juridico e a forma como elas
juntam, conhece-se o Direito.

A segunda pode ser chamada de funcional. Prosseguindo-se com a
metafora do edificio, essa perspectiva se ocupa de explorar para que serve cada uma
das partes do edificio, e que func&o cumpre o edificio no contexto em que esta inserido
(o Direito na Sociedade). Aqui, podem ser colocadas as posturas realistas e as
posturas sociologicas, que tendem a identificar o Direito com a conduta
(particularmente, a conduta dos juizes e, de forma mais geral, dos operadores do
Direito). Manifesta-se aqui a preocupacéo ndo com a validade do Direito (do ponto de
vista formal, como o normativismo), mas com o Direito em acédo, aquele efetivamente
eficaz.

A terceira perspectiva se ocupa com o aspecto ideal (ou idealizado) do
Direito, ndo como o edificio tal como ele €, mas com o edificio tal como gostariamos
que ele fosse: o Direito justo. Para Atienza, as melhores versdes dessa perspectiva
buscam o Direito racional.

A ideia proposta a seguir se localiza dentro da concepcao realista, no
sentido de preocupar-se com o direito em atividade, o direito como uma atividade que
se desenvolve no contexto da sociedade em constante transformacéo. No entanto, tal
como ocorre com as concepc¢des formalistas, as concepcoes realistas defendem a
separagéo conceitual entre Direito e Moral (ATIENZA, 2013, p. 25). Ocorre que, como
visto no Capitulo anterior, essa separacdo entre Direito e Moral €, ela mesma, uma
versao idealizada do Direito, ja que o ideal de racionalidade no ambito moral parece
ser mais uma ficcdo que uma possibilidade real.

Noutras palavras, no ambito da Moral (e, como visto, sdo muitas as
qguestbes juridicas que apresentam inevitaveis cores morais), € impossivel (ou, no
minimo raro, considerando-se pessoas em uso funcional de todas as suas faculdades
mentais) um julgamento racional puro. Quando diante de uma questdo moralizada
sobre a qual é preciso decidir, o julgamento que se chega € localiza-se em algum lugar

no meio de uma razao pura e de uma “emoc¢ao” pura. Mais ainda, se o julgamento
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encontra-se em qualquer dos dois extremos, isso pode ser sintomatico de uma
patologia (como uma psicopatia).

Assim, embora as reflexdbes a seguir amparam-se dentro de uma
concepcao realista, recupera-se também um aspecto idealizado do Direito, ja que a
empreitada neoconstitucionalista estéa localizado exatamente nessa busca pelo direito

racional.

3.2 A Teoriadas Fundacbes Morais

Como visto, 0 Modelo Sociointuicionista propde que julgamentos morais
nao emergem de uma cuidadosa avaliagéo dos fatos envolvidos, mas sim de um tipo
de cognicdo que ocorre de forma intuitiva e inconsciente. O papel da razdo nesse
modelo, como visto anteriormente, permanece como um objeto de debate. O
consenso na Psicologia Moral contemporanea, no entanto, parece indicar para a
impossibilidade de um julgamento racional puro.

A descricdo do mecanismo pelo qual o julgamento moral se forma nao
responde, no entanto, perguntas fundamentais sobre essa moralidade: de onde vem
a moralidade? Por que julgamentos morais sdo frequentemente tdo similares entre
culturas diferentes, e algumas vezes tdo variaveis? A moralidade é uma coisa s6, ou
sdo muitas? Novamente, sdo muitas as teorias que procuram responder essas
perguntas. Nessa secao, serd apresentada a Teoria das Funda¢des Morais (Moral
Foundations Theory, ou TFM) como uma forma de dar respostas a essas perguntas.

E preciso esclarecer desde logo que a teoria tem objetivo descritivo, n&o
normativo (GRAHAM et. al. 2013, p. 57; HAIDT, 2013, p. 141). Diferentemente do que

ocorre com outras teorias na Psicologia Moral,'** a teoria ndo tem a pretensdo de

124 | awrence Kohlberg fundou o ramo da Psicologia hoje conhecido como Psicologia Moral (que tem
por objetivo conhecer e explicar o desenvolvimento moral das pessoas) quando defendeu que a
compreenséao de elementos relacionados a Justica norteia todo o desenvolvimento moral das
pessoas, desde a infancia. Por meio da interpretacdo de papeis (role-playing) a crianca vai apreciar
quando suas acbes (e as dos outros) séo justas e injustas, e amadurece suas noc¢des de justica. Se a
crianca passa a respeitar valores com autoridade ou lealdade a um grupo, isso néo € apropriado, ja
gue esses valores devem estar submetidos a realizacéo da justica. A protecao desses valores como
valores em si é tida como um problema na emancipacado da crianca, e denuncia que a crian¢a esta
inadequadamente constrangida pela necessidade de se conformar e de honrar a tradigao.
Posteriormente, a psicologia Carol Gilligan (2003) desenvolveu um estudo pioneiro, em que
demonstrou que o desenvolvimento moral das meninas envolve, paralelamente ao amadurecimento
de uma ética de justica, o amadurecimento de uma ética de cuidado que ndo pode ser explicada
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informar o que é moralmente bom ou correto. Os autores da teoria alertam que sua
maior utilidade é munir psicélogos (principalmente da Psicologia Social), formuladores
de politicas publicas e cidaddos com uma linguagem por meio da qual eles sejam
capazes de descrever e compreender moralidades com as quais eles nao
compartilham. Evidentemente, uma ferramenta dessa natureza é de especial
interesse para as Ciéncias Juridicas, principalmente quando se observa um
crescimento de decisfes judiciais que avancam sobre a seara moral, muito pela
argumentacao principiolégica. No caso de controle de constitucionalidade, quando a
literalidade de normas infraconstitucionais € confrontada com normas constitucionais
(tantas vezes com base apenas na dimensao constitucional axiologica), a emersao de
resultados com os gquais uma parte da sociedade (ou da comunidade de juristas, ou
da comunidade académica) discorda pode ser explicada por meio da TFM.

A base das fundagBes morais é harmonizar as abordagens evolucionistas
(como a Sociobiologia e a Psicologia Evolucionista) e abordagens antropoldgicas para
o julgamento moral.

Da Psicologia Evolucionista, duas ideias sdo muito influentes: a teoria de
selecéo de parentesco (kin selection) e de altruismo reciproco (reciprocal altruism).

No ambito da Antropologia, uma forte influéncia vem dos trabalhos de
Richard Allan Shweder (SHWEDER et. al, 1997, p. 138), que percebeu a existéncia
de trés grandes dominios no discurso ético, quando realizou um estudo para andlise
do discurso moral dos habitantes de Bhubaneswar (Orissa, india):

a) a ética da autonomia: articula conceitos como dano, direitos e justica, com
objetivo de proteger a zona de escolha discricionaria do individuo, bem
como de fomentar o exercicio da vontade individual na realizacdo de
escolhas pessoas; é o tipo de discurso ético adotado oficialmente em
sociedades onde o individualismo € um ideal (Haidt [2013, p. 116] explica,
por exemplo, que esse tipo de ética € encontrado nos escritos de utilitaristas
como John Stuart Mill e Peter Singer, bem como em deontolégicos como
Immanuel Kant e Lawrence Kolberg); daqui, pressupbe-se a
conceptualizacdo da personalidade (self) como estrutura de preferéncias

individuais, em que o objetivo da regulacdo é aumentar a escolha e a

apenas em termos de realizacéo de justica. Kohlberg revisou a teoria para admitir que a justica, pelo
menos nesse caso, hdo € a Unica virtude moral que compde a moralidade das pessoas.
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b)

liberdade pessoal;

a ética da comunidade: articula conceitos como dever, interdependéncia,
hierarquia e no reconhecimento do aspecto imaterial (a alma prépria e dos
outros, submetida a uma ordem divina hierarquicamente superior), com
objetivo de proteger a integridade moral de dos varios estratos de papeis
gue constituem uma sociedade ou uma comunidade, em que “sociedade” e
‘comunidade” sao percebidas como uma entidade coorporativa com
identidade, posicdes, historia e reputacao proprias; daqui, pressupde-se a
conceptualizacdo da personalidade (self) como a de um funcionario de uma
empresa, em que cada pessoa tem, como parte de sua identidade, um papel
ou posicao intrinseca a desempenhar na vida dentro de uma empreitada
coletiva interdependente mais ampla (dotada de historia e reputacdo
préprias);

a ética da divindade: articula conceitos como a ordem sagrada, a tradicao,
a santidade, pecado e polui¢cdo, com objetivo de proteger a alma, o espirito,
0S aspectos espirituais do agente humano e da prépria natureza contra a
degradacao; daqui, pressupde-se a conceptualizacdo da personalidade
(selfy como uma entidade espiritual conectada a uma ordem
sagrada/natural, também portadora de um legado elevado e divino; Haidt
(2013, p. 117) informa que, embora essa linguagem ndo apareca com tanta
proeminéncia nas sociedades ocidentais civilizadas, a reprovacdo a
comportamentos libertinos e hedonistas, bem como um cuidado com o
corpo (alimentando-se de alimentos “puros” sem agrotdoxicos, ou com
certificacdo de que o produto ndo envolveu trabalho escravo ou crueldade
animal) é indicativo dessa matriz.

Os autores explicam que os trés tipos de discurso ndo aparecem um com

exclusdo do outro, mas sim complementando-se. Assim, em Orissa, 0 discurso da
autonomia aparece em segundo plano, ao passo que o discurso da comunidade e da
divindade aparecem em primeiro plano (e a autonomia é frequentemente subsumida
pela comunidade e divindade). Na sociedade secular norte-americana, em
contrapartida, existe uma inversao, e o discurso da autonomia aparece em primeiro
plano. Mais importante que isso € perceber que os trés tipos de linguagem existem e,

a despeito do que defendem tradicionais teorias ético-filoséficas, existem aspectos da

167



vida ética que ndo podem ser explicados apenas com a ética da autonomia.

A TEM € uma harmonizacdo dos conhecimentos desenvolvidos nas duas
areas. Ela se estrutura em uma analogia com o paladar. Todos 0s gostos que sentimos
podem séo percebidos com cinco receptores: doce, salgado, amargo, azedo e umami.
Isso significa que todas as cozinhas do mundo, por mais variaveis que sejam (e
constrangidas por diferentes fatores ambientais de disponibilidade de alimentos),
devem agradar os mesmos cinco receptores de gosto universais e inatos (HAIDT,
JOSEPH, 2004; GRAHAM et. al, 2013, p. 60; HAIDT, 2013, p. 143).

Por exemplo, a maioria das culturas possui uma ou varias bebidas doces
gue sdao amplamente consumidas por aquela comunidade (HAIDT, 2013, p. 143).
Normalmente, essas bebidas sdo desenvolvidas com uma fruta local (ou, nas culturas
industrializadas, sdo bebidas a base de acucar e alguns sabores artificiais). Seria
ingénuo acreditar que bebidas como suco de manga ou maca (ou os brasileirissimos
e exoticos araticum e mandacaru), Coca-Cola ou Fanta, empregam receptores
diferentes. Se um antropdlogo informa que os esquimos ndo possuem bebidas dessa
natureza, isso nao significa que eles ndo tenham o receptor para sabor doce, mas sim
que o ambiente em que a cultura esquimo floresce nédo dispde de frutas para que esse
gosto apareca.

A ideia das fundag¢des morais se estrutura na mesma légica para responder
as seguintes perguntas (GRAHAM et. al, 2012, p. 60): quais seriam os candidatos
para “receptores de gostos morais universais”, a partir dos quais as inameras culturas
do mundo poderiam estruturar suas cozinhas morais? Quais seriam as preocupacoes,
percepcdes e respostas emocionais que consistentemente aparecem em codigos
morais ao redor do mundo, para as quais ja haviam explicacdes evolucionistas? Nessa
segunda pergunta, cada fundagcdo deveria representar “adaptagdes as ameacas
duradouras e oportunidades na vida social” e chamar “a atengao das pessoas para
certos tipos de situagbes (tais como crueldade ou desrespeito) e desencadeariam
reacodes intuitivas instantaneas, talvez até emocdes especificas (tais como simpatia
ou raiva)” (HAIDT, 2013, p. 144).1%

Os cinco desafios adaptativos (gatilhos originais) identificados inicialmente

sao: cuidar de criancas vulneraveis, formar parcerias com pessoas que nao integram

125 No original: “adaptations to long-standing threats and opportunities in social life” e “They would
draw people's attention to certain kinds of events (such as cruelty or disrespect), and trigger instant
intuitive reactions, perhaps even specific emotions (such as sympathy or anger)”.
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sua familia e colher os beneficios da reciprocidade, formar coalisbes para competir
com outras coalisdes, negociar em hierarquias de status, e manter a si préprio e aos
seus longe de parasitas e patdégenos (que se espalham rapidamente quando se vive
em aglomerados sociais). Assim, a matriz original proposta do Jonathan Haidt e Craig
Joseph (HAIDT, JOSEPH, 2004) envolve cinco médulos:

a) Cuidado/Dano (care/harm foundation);

b) Reciprocidade/Trapaca (fairness/cheating foundation);

c) Lealdade/Traicéo; (loyalty/betrayal)

d) Autoridade/Subverséao (authority/subversion foundation);

e) Santidade/Degradacao (sanctity/degradation foundation);

Posteriomente, Haidt (2013, p. 180-216) acrescentou uma sexta fundacao,
chamada de Liberdade/Opresséo (liberty/oppression foundation), para descrever o
sentimento de ressentimento que as pessoas experimentam quando existe uma
tentativa de alguém de injustamente domina-las.

Assim, cada uma das fundagbes possui gatinhos originais, que
desencadeiam emocdes correspondentes, emocdes que hoje podem ser descritas em
forma de virtudes. Como o ambiente em que o Homo sapiens vive mudou
radicalmente, os gatilhos que acionam esses receptores morais também mudaram,
embora a percepgao geral desse sentimento tenha permanecido. Essas informagdes
podem ser sistematizadas na Tabela 5.

E preciso perceber que a TFM se sustenta sobre quatro pressupostos. Se
qualquer um desse fundamentos for refutado, toda a teoria fica comprometida
(GRAHAM et al, 2012). E preciso reconhecer ainda que, sobre nenhum dos
pressupostos, existe um consenso (e 0os debates permanecem abertos no ambito da

Psicologia).
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Antes que aparecam acusacOes de que aqui advoga-se a favor de um
determinismo genético, a ideia de inato defendida aproxima-se da ideia da relacéo
gue um rascunho tem como o produto final de um livro, apresentada pelo cientista
cognitivo Gary Marcus (2004). Segundo o autor, “a natureza concede ao recém-
nascido um cérebro relativamente complexo, que € melhor compreendido como
possuidor de algumas conexdes prévias — flexiveis e sujeitas a mudancas —, e nao
como possuidor de conexdes determinadas, fixas e imutaveis” (MARCUS, 2004, p.
12).126  Mais ainda, “a natureza concede um primeiro rascunho, que a experiéncia
posteriormente revisa” (MARCUS, 2004, p. 34).127 Assim, inato aqui ndo significa
imaleavel, mas simplesmente organizado antes da experiéncia (e mutavel em razéo
dessa experiéncia, de fatores ambientais, da cultura). Assim, nessa metéafora, a mente
€ como um livro, em que a genética € apenas um rascunho que nao determina
integralmente o resultado final.

Tomando novamente de empréstimo a metafora do paladar, sabe-se que
criancas nascem com uma preferéncia por gostos doces, em detrimento de sabores
amargos. Existe uma disposicao inata que ocasiona prazer quando ela sente o sabor
doce. A hip6tese aqui € que essas habilidades se desenvolvem de forma similar:
existem esquemas cognitivos que experimentam prazer diante de transacgodes justas,
e desprazer quando identifica trapaceiros. A TFM propde que a mente humana é
organizada antes da experiéncia para aprender valores, hormas e comportamentos
relacionados a um conjunto diverso de problemas sociais adaptativos. Como se vera
na apresentacdo das fundagOes adiante, cada uma delas resolve problemas
adaptativos importantes.

No entanto, se a conclusdo € de que a moralidade € inata, ela é também
fortemente dependente de circunstancias ambientais, 0 que leva ao segundo
pressuposto da teoria: a da possiblidade de aprendizagem cultural (o rascunho é
editado durante o desenvolvimento da crianca dentro de uma cultura especifica).

Foi exatamente essa ideia que levou a escolha da metafora arquitetdnica
“fundacéo” para a teoria. As fundag¢des morais ndo sdo moralidades acabadas, mas

elas limitam o tipo de ordem moral que é possivel construir. Algumas sociedades

126 No original: “nature bestows upon the newborn a considerably complex brain, but one that is best
seen as prewired—flexible and subject to change— rather than hardwired, fixed and immutable”.
127 No original: “Nature provides a first draft, which experience then revises”.
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estruturam seus sistemas morais em torno de uma ou duas fundagdes (sao sistemas
do tipo moralidade estrita, descrita ha se¢ao anterior, ao passo que outras usam mais
dimensdes (moralidade multidimensional). Quando se observa uma sociedade
isoladamente, é dificil de perceber as fundacdes diretamente. No entanto, ao examinar
dados etnograficos, é possivel encontrar esses padrdes. Dai porque uma das
inspiracbes da Teoria € justamente a Antropologia. Paralelamente, avancos no
desenvolvimento de uma Teoria do Desenvolvimento (Moral) em bebés também
indicam a presenca das fundacoes.

O terceiro pressuposto € o intuicionismo, tratado com bastante detalhe no
capitulo anterior, e estipula, resumidamente, que o julgamento é mais um produto de
uma intuicdo que de raciocinios (como visto, o papel que a razdo desempenha nesse
processo permanece aberto a debate, embora os autores concordem que existem
aspectos que nao sao racionais).

O quarto pressuposto € o pluralismo (GRAHAM et al, 2013, p. 67), a
percepcdo de que existem muitos desafios sociais recorrentes, de modo que existem
também muitas fundacgdes. A Tabela 4 expde exatamente esse pluralismo: a primeira
coluna lista desafios adaptativos de longa data (os individuos que superaram esses
desafios tiveram uma vantagem reprodutiva sobre os demais); cada um desses
desafios possui gatilhos originais; no entanto, com as mudancas nas condi¢cbes
ambientais em que os seres humanos vivem atualmente, muitos dos gatilhos originais
desapareceram; como o médulo mental permanece, ele € ativado por novos gatilhos.

E curioso como esse pluralismo da TFM guarda semelhangas como o
pluralismo neconstitucional descrito pelo jurista Gustavo Zagrebelsky (2016, p. 16),
gue coloca, lado a lado, principios e valores que conformam nossa convivéncia
coletiva e que que convivem em irreconcilidvel tens&o.’”® N&o é possivel levar
qualguer desses valores ou principios neconstitucionais ao absoluto, o que leva
Zagrebelsky a defender que o Unico valor que se deve proteger de qualquer ameaca

€ 0 proprio pluralismo.

128 Relembre-se: a liberdade da sociedade paralelamente as reformas sociais; a igualdade perante a
lei (0 aspecto geral da lei) mas também a igualdade (a necessidade de especificidade conforme o
caso); o reconhecimento de direitos dos individuos paralelamente ao reconhecimento de direitos da
sociedade; o reconhecimento dos direitos individuais materiais e espirituais paralelamente a protecao
aos bens coletivos ameacgados pelo gozo desses préprios direitos individuais; aspirar a rigorosa
aplicacéo da lei sem ignorar a piedade que emana diante das consequéncias mais duras dessa lei; a
responsabilidade individual na conducgéo da prépria vida, mas também a intervencao coletiva para dar
apoio aos mais vulneraveis.
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Assim, a matriz tal como descrita pela teoria das fundagcbes morais
apresenta maior poder explicativo ndo so para a existéncia de controvérsias morais,
mas também ajudam a explicar determinadas situacdes juridicas. A preocupacao com
a garantia ao dever de cuidado e ao dever de justica sdo marcantes no sistema moral
ocidental (tal como o discurso ético da autonomia, tal como descrito por Schwder é
marcante na sociedade americana). No entanto, esses dois deveres ndo sao
suficientes para explicar determinadas decisdes.

Assim, a seguir, apresentam-se melhor cada uma das fundacdes, tal como
descrita pelos autores. Simultaneamente, apresentam-se alguns exemplos
desenvolvidos por Cortes e Oliveira (2016), em que, acredita-se, cada uma das

matrizes se manifestou em contextos juridicos.

3.2.1 Fundacéao de cuidado

Todos os mamiferos enfrentam desafios adaptativos para cuidar de sua
prole vulneravel por um longo periodo de tempo. Assim, a origem da fundacéo de
cuidado esta ligada ao alto investimento dos mamiferos em sua prole. Se outros
animais investem em quantidade (e produzem inUmeros descendentes), os mamiferos
apostam em pequenas proles que, por outro lado, demandam alto investimento para

que prosperem:

Mamiferos possuem uma cria pequena e investem muito em cada filhote, e
por isso encaram o desafio de cuidar e nutrir sua prole por um longo tempo.
Méaes primatas tém ainda menos filhotes e investem ainda mais em cada um.
E bebés humanos, cujos cérebros sao tdo grandes que as criancas precisam
forcar-se a nascer um ano ou mais antes de poder andar, sdo apostas tdo
grandes que a mulher ndo pode colocar todas as fichas na mesa sozinha. Ela
precisa de ajuda nos ultimos meses de gravidez, para dar a luz e para
alimentar e cuidar da crianga nos anos subsequentes ao nascimento.?®
(HAIDT, 2013, p. 154, traducéo nossa)

Assim, as fémeas dos mamiferos com reacfes mais eficientes a sinais de
sua prole (de sofrimento, anglstia ou necessidade) conseguem garantir a

sobrevivéncia de mais filhotes até a vida adulta do que as fémeas menos perceptivas.

129 No original: “Mammals make fewer bets and invest a lot more in each one, so mammals face the

challenge of caring for and nurturing their children for a long time. Primate moms place even fewer

bets and invest still more in each one. And human babies, whose brains are so enormous that a child

must be pushed out through the birth canal a year before he or she can walk, are bets so huge that a

woman can’t even put her chips on the table by herself. She needs help in the last months of

pregnancy, help to deliver the baby, and help to feed and care for the child for years after the birth”.
173



De Waal (2005, p. 200) relata o caso da chimpanzé Krom: por ser surda, Krom n&do
percebia o choro de seus filhotes, e varios deles morreram (se ela sentava em cima
de um filhote, por exemplo, ela ndo percebia os gritos de protesto).

Rosling et al (2018) informa que a mortalidade infantil € um parametro de
serve de proxy para medir a qualidade de uma sociedade. Ja que criancgas séo frageis,
e muitos fatores podem levar a sua morte (germes, fome, violéncia, etc). Quando a
taxa de mortalidade infantil cai, significa que seus pais e a sociedade conseguiram
protege-las de todo tipo de ameaca. Desse dado, € possivel presumir que ha comida
o suficiente, que o esgoto ndo transborda para as fontes de agua, que ha acesso a
cuidados béasico de saude (como vacinas), e frequentemente que as méaes sao
alfabetizadas. Cuidados com as criancas exigem um esforco tremendo, de modo que
a mortalidade infantil pode servir de medida para avaliar-se uma sociedade inteira.

Assim, o desafio adaptativo original para o senso de cuidado é a questao
da maternidade/paternidade. No entanto, uma vez instalada a sensibilidade para um
determinado tipo de situacdo que enseja cuidado, esse sentimento pode aparecer em
diversas outras situacOes, exatamente como ocorre com pessoas sensiveis a
questdes humanitarias (HAIDT, 2013, p. 157).

A fundacao cuidado/dano é uma das mais presentes nos sistemas juridicos
contemporaneos. Se antes o suporte aos hipossuficientes era promovido por agdes
filantropicas, atualmente boa parte dessas a¢des foi assumida pelo Estado (embora o
movimento de horizontalizacdo dos direitos fundamentais ganhe cada vez mais
corpo). A fundacao de cuidado aparece, portanto, por todas as agbes de assisténcia
social, bem como nos grandes desafios internacionais (como a concessao de asilo
politico a refugiados).

No ambito judicial, esse dever de cuidado aparece na discussdo em torno
da paternidade socioafetiva. A jurisprudéncia passou a reconhecer a adog¢do a
brasileira, que ocorre quando o individuo, mesmo ciente de que ndo € o genitor da
crianca, voluntaria e expressamente declara o ser perante o Oficial de Registro das
Pessoas Naturais, estabelecendo com ela a partir dai um vinculo de afetividade
paterno-filial. Rigorosamente, essa conduta € antijuridica (inclusive, tipificada
expressamente pelo art. 242, CP). No entanto, a jurisprudéncia brasileira afasta a
tipicidade da conduta e reconhece a validade da declaracdo no melhor e prioritario

interesse da crianga. Se posteriormente o declarante encerra o relacionamento com a
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mae e pretende desconstituir o registro (com afastamento das obrigacdes cabiveis),
isso ndo mais é possivel, sendo irrelevante nesse caso a verdade biologica.

O interesse da crianca foi priorizado ainda em julgamento recente no
Supremo Tribunal Federal (RE n. 898.060), com repercussao geral reconhecida, no
qual fixou-se a tese de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL, 2017). Noutras
palavras, mesmo que a crianca tenha um pai socioafetivo que provenha para ela,
ainda assim o pai biolégico deve pensdo a ela. O relator chegou a falar em um
principio da paternidade responsavel, e considerou que ndo ha obstaculos para
reconhecimento das duas formas de paternidade (socioafetiva e biologica). Assim,
declarou que nédo é necessario decidir entre o vinculo socioafetivo (declarado ou néo)
e o vinculo da ascendéncia biolégica, quando o melhor interesse da crianca € o
reconhecimento de outros. Repare-se que a énfase, o em juridico expressamente
mencionado, é o melhor interesse da crianca, o que pode ser interpretado como um

dever de cuidado.

3.2.2 Fundacéao de justica (ou proporcionalidade)

A segunda fundacéo é a da justica (fairness/cheating, em alguns estudos
recebe o nome de fairness/reciprocity), e € descrita por Haidt da seguinte maneira:

A vida humana € uma sucessdo de oportunidades para cooperacdes
mutualmente benéficas. Se jogarmos nossas cartas corretamente, podemos
trabalhar com as outras pessoas para aumentar o bolo que em Ultima
insténcia compartilhamos. Os cacgadores trabalham juntos para abater presas
maiores que uma pessoa sozinha ndo conseguiria pegar. Vizinhos observam
as casas uns dos outros e se emprestam ferramentas. Colegas de trabalho
cobrem o turno uns dos outros. Por milhares de anos, nossos antepassados
enfrentaram desafios adaptativos de colherem esses beneficios sem serem
tripudiados. Aqueles cujas emogdes morais 0s compeliam a agir “na mesma
moeda” colheram mais dos beneficios.’3° (HAIDT, 2013, p. 159, tradugéo
nossa)

130 No original: “Human life is a series of opportunities for mutually beneficial cooperation. If we play
our cards right, we can work with others to enlarge the pie that we ultimately share. Hunters work
together to bring down large prey that nobody could catch alone. Neighbors watch each other’s
houses and loan each other tools. Coworkers cover each other’s shifts. For millions of years, our
ancestors faced the adaptive challenge of reaping these benefits without getting suckered. Those
whose moral emotions compelled them to play ‘tit for tat” reaped more of these benefits than those
who played any other strategy, such as “help anyone who needs it” (which invites exploitation), or
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E fundamental buscar um equilibrio entre a necessidade de cooperar e a
necessidade de ndo ser passado para tras. Nesse sentido, um modulo moral que nos
levasse a ndo apenas cooperar, mas a nao abrir muito espaco a trapaceiros, pode ter
surgido, e desperta em nés um desejo de afastar ou punir essas pessoas (HAIDT,
2013, p. 178). E uma fundacio fortemente calcada no senso de proporcionalidade
quase carmico: as pessoas querem que 0s trapaceiros/traidores sejam punidos e
guerem gue bons cidadaos sejam recompensados na propor¢cao merecida.

Um bom exemplo no ambito do Judiciario conversa com o exemplo anterior.
A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido de ndo permitir
a desconstituicdo da paternidade (com retificagdo do registro publico e afastamento
das obrigacfes inerentes) pelo simples motivo de que o relacionamento que deu
origem a crianca acabou (ou seja, a inexisténcia de paternidade biolégica ndo € motivo
suficiente para desconstituir o registro e as obrigacdes, se a paternidade foi assumida
voluntaria e expressamente, ciente de que ndo era o pai biolégico da crianca). No
entanto, no Recurso Especial 1.508.671 (BRASIL, 2016a), discute-se o caso de um
homem que, aos 83 anos (representado por curador, em razdo de estar interditado)
ajuizou acao requerendo o reconhecimento da nulidade do registro civil em que
constava como pai e da inexisténcia de filiacdo legitima de um menor nascido no curso
de uma unido estavel mantida com a mae. Analisando as provas dos autores, 0
Superior Tribunal de Justica destacou trés elementos que o levaram a anular o registro
e desconstituir a paternidade: que o pai assumiu a paternidade em registro publico
acreditando ser pai biolégico da crianca (levado a erro pela genitora); que a genitora
se recusou reiteradamente a realizar o teste de DNA (0 que gerou uma presuncao
contra ela); que a crianca foi retirada do convivio com o pai, de modo que nao foi
configurada uma relacdo de afetividade entre os dois (nem tampouco, naquele
momento, havia interesse nesse sentido). Nesse caso, o0 melhor interesse da crianca
cedeu lugar a defesa de outros bens juridicos: o préprio pai (um idoso interditado)
encontra-se em situacao de vulnerabilidade e os Ministros entenderam, considerando
as provas dos autos, que ele foi enganado pela genitora, que comportou-se de forma

desleal. Nesse aso, admitiu-se a desconstituicdo da paternidade.

“take but don’t give” (which can work just once with each person; pretty soon nobody’s willing to share
pie with you).”
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Assim, o Direito é sensivel a necessidade a condutas desleais, traigoeiras,
que violem um principio geral de boa-fé.

Especificamente no ambito do Poder Judiciario, esse impulso acabou
ganhando amparo, por meio do reconhecimento de um principio implicito ao
ordenamento juridico de boa-fé, particularmente persuasivo quando se analisam as
relagbes da Administragdo Publica com o administrado. Esse principio exprime
exatamente a valorizacdo desse valor moral, por meio da tutela da confianca. Almiro
de Couto e Silva explica que existe, portanto, uma natureza subjetiva da seguranca
juridica, a qual concerne a protecéo a confianca das pessoas no pertinente aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes ambitos da sua atuagéo.
(SILVA, 2005). Assim, se a Administracao Publica se comporta no sentido de provocar
expectativa legitima no administrado, que por sua vez age norteado por essa

sinalizacdo, essa confianca é digna de tutela.

A pessoa que, convicta de certo estado de coisas, adopte condutas
determinadas e erga, sobre ele, todo um edificio, fica, perante a outra parte,
em desigualdade, quando se apure a mera aparéncia da situacdo em que
acreditou e, em consequéncia, se inutilize toda a sua actividade. A protecéo
da confianga, conquistada num labor periférico e disperso, revela, no
conjunto, um dos prismas multiplos das exigéncias da igualdade: o de que,
ao fazer corresponder a situagdes diversas saidas diferentes, se tenha em
conta o condicionamento do exercicio, com aten¢éo aos elementos de crenga
legitima e de previsibilidade que, no caso, se acolham” (CORDEIRO, 2001,
p. 1276)

Tal componente ja foi inclusive reconhecido pela jurisprudéncia brasileira,
quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a presenca de um “componente de
ética juridica e sua aplicacao nas relagdes juridicas de direito publico” (BRASIL, 2004).
A questdo que parece nodal aqui € inibir comportamentos oportunistas, e preservar e
proteger justas expectativas.

Mudancas recentes no Codigo de Processo Civil levaram a inclusédo de
dever de agir conforme a boa-fé em varios momentos do processo civil judiciario
(BRASIL, 2015, grifos acrescidos):

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 322. O pedido deve ser certo. (...)
§ 2° A interpretacdo do pedido considerard o conjunto da postulacdo e
observara o principio da boa-fé.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca: (...)

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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Veja-se que boa-fé é um principio juridico, o que traz todas as dificuldades
normalmente envolvidas na aplicacdo de normas dessa natureza. Ademais, 0
conteudo desse principio parece justificar san¢des (nesse caso, inclusive sancdes

judiciais) aqueles que se comportam de forma desonesta.

3.2.3 Fundacéao de lealdade (ou grupismo)

Um desafio adaptativo recorrente implica a competicdo de um grupo com
outro grupo de mesma espécie (chimpanzeés, por exemplo, competem por territorio).
Dentro do préprio grupo, coalisbes competem com outras coalisdbes por poder. A
terceira fundacao explica a dinamica de competicéo (potencializada pelo fato de que
humanos desenvolveram linguagem, armas e marcadores tribais), para a qual a
habilidade de organizar coalisbes coesas € uma vantagem sobre grupos rivais
(GRAHAM et al, 2013, p. 70). Trata-se da fundacao da lealdade (loyalty/betrayal, em
alguns estudos, ingroup/loyalty), também referida pelo neologismo grupismo
(CORTES, 2016).

Se os desafios adaptativos originais relacionam-se a ameaca que a
existéncia de grupos rivais representa a propria existéncia, na atualidade, os gatilhos
sao outros: a rivalidade entre times esportivos, entre universidades, entre religides,
entre empresas rivais (quando € necessario vestir a camisa da empresa), e em
cenarios mais amplos, como 0s sentimentos de nacionalismo, sentimento acentuado
entre 0s movimentos usualmente situados a direita do espectro politico, e tem menor
importancia nos movimentos de esquerda, que costumam prezar por um
universalismo (HAIDT, 2013, p. 161-164). As pessoas ostentam sinais das
organizacfes as quais elas pertencem (em broches o aneis, camisas estampadas,
uniformes, adesivos de carro, e varios outros sinais dessa natureza).

Em alguma medida, é possivel empregar essa fundacdo também para
explicar a lealdade de académicos a determinadas matrizes teéricas*®! e a dificuldade

para dialogar com pesquisadores de outras areas que muitas vezes instala-se.

131 No primeiro capitulo, algumas reacdes grupistas foram observadas, que opdem cientistas e
profissionais literarios de um lado. No segundo capitulo, especificamente no caso do Direito, foram
listadas algumas matrizes tedricas as quais também é possivel manifestar lealdade, como o
positivismo, (neo)constitucionalismo, realismo, etc).
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Esse comportamento de lealdade também aparece nas rela¢des juridicas.
Em 2016, o Supremo Tribunal Federal se manifestou no sentido de que viola a
Constituicdo a nomeacdo de membro do Ministério Publico para ocupar cargo no
Poder Executivo. A decisao foi proferida no ambito da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 388, ajuizada para questionar a nomeagao de um
procurador de Justica para o cargo de ministro da Justica. Na ocasido, o Relator citou
a vedacao do art. 128, § 5° Il, “d”, CR, e destacou que “quem exerce fungcao de
Estado, como € o caso do membro do Ministério Publico, ndo deve poder exercer
funcdo de governo. Funcao de Estado exige distanciamento critico e imparcialidade;
e funcdo de governo exige lealdade e engajamento”. Mais adiante, o Ministro destacou

que:

Ao exercer cargo no Poder Executivo, 0 membro do Ministério Publico passa
a atuar como subordinado do Chefe da Administracdo. Isso fragiliza a
instituicdo Ministério Pablico, que pode ser potencial alvo de captagéo por
interesses politicos e de submissao dos interesses institucionais a projetos
pessoais de seus préprios membros. (BRASIL, 2016b, grifos acrescidos)

O recrutamento de parlamentares para exercer cargos no Poder Executivo
€ objeto do mesmo questionamento.

E rica a leitura desse julgado a luz da fundacéo lealdade: percebe-se a
existéncia de dois grupos com papeis distintos (funcées de estado e funcdes de
governo). Ao ressaltar que o deslocamento de um promotor para uma fungcédo de
governo fragiliza o Ministério Publico, o STF parece sinalizar que comportamento foi
desleal, e que o comportamento do promotor ao aceitar o cargo foi incompativel com

sua posicao.

3.2.4 Fundacéao de autoridade

Todas as sociedades de primadas séo altamente hierarquizadas. A quarta
fundacdo apresentada descreve a vantagem adaptativa que ocorre quando o0s
individuos navegam nessa sociedade com percepcdo adequada dessas relacdes
sociais complexas. Trata-se da fundagéo de autoridade (authority/subversion, também
chamada authority/respect, ou ainda authority/hierarchy).

Haidt informa que “[o] impulso de respeitar as relagdes hierarquicas € tao

profundo que muitas linguas o codificam diretamente” (HAIDT, 2013, p. 165, tradugao
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nossa),’*? como ocorre com a distincdo entre Sie/du em alemdo, Usted/ti em
espanhol, Vous/tu em francés. Mesmo entre linguas que nao possuem essa
marcacao, existem formas de tratamento formal e tratamento informal (v.g. Magnifico
Reitor, Excelentissimo Senhor Juiz, Excelentissimo Senhor Presidente, Serenissimo
Principe, Majestade). A marca da autoridade aparece quando alguém se irrita com um
vendedor que utiliza seu primeiro nome, ou quando alguém gue se respeita pede para
ser chamado pelo primeiro nome. No Brasil, socialmente, essas marcas de autoridade
sdo mais difusas (ainda que seja comum chamar pessoas mais idosas, ou
economicamente mais poderosas, de Senhor ou Senhora/Dona). Todavia, a marca de
autoridade é mais que evidente nos Poderes da Republica, particularmente no Poder
Judiciario, quando a referéncia a qualquer autoridade é regulada por pronomes de
tratamento regulamentados.

Muitas espécies possuem manifestacdes de hierarquia e disputas por
status (todos os primatas, galinhas e galos, cées e outras espécies gregarias) (HAIDT,

2013, p. 166). Ha, no entanto, uma diferenca entre autoridade e poder:

Mesmo entre os chimpanzés, em que hierarquias de dominancia sao
realmente sobre o poder bruto e a capacidade de infligir violéncia, o macho
alfa realiza algumas fungbes socialmente benéficas, como assumir o “papel
de comando”. Ele resolve alguns conflitos e suprime a maior parte dos
conflitos violentos que irrompem quando ndo ha claramente um macho alfa
(...) Este papel de comando é bastante visivel nas tribos humanas e
civilizacBes antigas. Muitos dos textos legais mais antigos comecam
ancorando o dominio do rei na escolha divina, e em seguida a autoridade do
rei € dedicada a fornecer ordem e justica. (...) A autoridade humana, entéo,
ndo € apenas poder bruto apoiado pela ameaca de forca. Autoridades
humanas assumem a responsabilidade pela manuten¢do da ordem e da
justica.’3® (HAIDT, 2013, p. 166-167, traducdo nossa, grifo acrescido)

Assim, 0s seres humanos séo sensiveis a sinais de status e posi¢ao social,
principalmente quando as pessoas nao estdo se comportando adequadamente,
considerando sua posi¢cao (HAIDT, 2013, p. 179), ou quando ndo estdo recebendo
tratamento condizente com sua posi¢édo. E possivel ler o caso das algemas nessa

perspectiva.

132 No original: “The urge to respect hierarchical relationships is so deep that many languages encode
it directly.”
133 No original: “Even among chimpanzees, where dominance hierarchies are indeed about raw power
and the ability to inflict violence, the alpha male performs some socially beneficial functions, such as
taking on the ‘control role’. He resolves some disputes and suppresses much of the violent conflict that
erupts when there is no clear alpha male. [...] This control role is quite visible in human tribes and
early civilizations. Many of the earliest legal texts begin by grounding the king’s rule in divine choice,
and then they dedicate the king’s authority to providing order and justice. [...] Human authority, then,
is not just raw power backed by the threat of force. Human authorities take on responsibility for
maintaining order and justice.”
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A questédo da espetacularizagédo dos presos algemados jamais ganhou a
atencdo do Supremo Tribunal Federal. Apenas quando os presos conduzidos
passaram a ser figuras ilustres da sociedade (empresarios e politicos), a questao foi
pautada. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal entendeu que havia abuso no
emprego de algemas, e reconheceu uma violagdo ao principio da dignidade humana.
Esse processo singular originou a Sumula Vinculante n. 11, que tem como objetivo
regular o uso de algemas por parte da policia em suspeitos, limitando o uso a
situacdes especiais. No entanto, a sumula teve como base apenas um caso que
chegou até o STF, o que descumpre a exigéncia de reiteradas decisfes sobre o tema,
e faz com que ela seja considerada por alguns como inconstitucional (BROD, 2009,
p. 39). E seu objeto é extremamente controverso, ja que modifica os procedimentos e
exige uma justificacdo por escrito para o uso de algemas, procedimento que nao é
previsto em nenhum outro documento legislativo (BROD, 2009, p. 39). Por fim, a
abrangéncia da sumula é muito maior do que a do caso que a motivou, que se
concentrava no uso de algemas no Tribunal do Juri, o que pode ser considerada uma
exorbitancia do poder do instrumento (BROD, 2009, p. 44).

Ainda mais interessante, a edicdo dessa sumula aconteceu um ano depois
do caso que supostamente a motivou, e em um momento no qual um dos ministros
reclamou publicamente da exposicdo de pessoas ilustres algemadas em noticiario
nacional (BROD, 2009, p. 48). A suspeita aqui € que o status dos algemados motivou
essa resposta judiciaria, e ndo propriamente a violacdo a dignidade da pessoa
humana abstratamente considerada.

E curioso notar, todavia, que o exercicio dessas posicdes hierarquicas esta
atrelado a realizacdo de determinadas fun¢des sociais. No entanto, em tantos casos,
essa responsabilidade perdeu-se, mantando-se apenas o dever de respeitar a
autoridade. Talvez ainda, a recuperacao de ideais republicanos recupere também a
responsabilidade atrelada ao exercicio do poder.

3.2.5 A fundacao de santidade

Por fim, ha a fundacdo da santidade (sanctity/degradation, também

chamada purity/sanctity), que deriva de um sentimento bem conhecido — o nojo:

O sentimento de nojo evoluiu inicialmente para otimizar as respostas para o
dilema do onivoro. Individuos que tinham um sentido de nojo devidamente
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calibrado eram capazes de consumir mais calorias do que seus primos
excessivamente enojados ao mesmo tempo em que consumiam menos
microbios perigosos do que o0s seus primos insuficientemente enojados. Mas
ndo apenas os alimentos representavam uma ameaca: quando 0s primeiros
hominideos desceram das arvores e comecgaram a viver em grupos maiores
no chéo, eles ficaram sujeitos a risco maior de se infectarem uns com os
outros, ou com os rejeitos dos outros.?3* (HAIDT, 2013, p. 172, traducéo
nossa)

O gatilho original desse médulo, portanto, pode estar nas vantagens de
evitar parasitas, patdgenos e outras ameacas que podem ser espalhadas por contato
fisico ou proximidade. Muitos dos fatores ameacados incitam nas pessoas 0
sentimento de nojo (coisas podres, dejetos, etc). Nessa perspectiva, 0 corpo passa a
ser um tempo sagrado, que deve ser cuidado e protegido. Virtudes como a
temperanca e a castidade estdo também ligadas a esse sentimento.

Embora tenha um papel de levar a evitar situacbes de ameaca, também
pode estar relacionada com o que é sagrado e intocavel, e hoje em dia pode ser
acionada em diversas situagbes nao relacionadas com o gatilho original, como
xenofobia, preconceitos e em algumas sacralidades da esquerda, sobretudo em
guestdes ambientais, onde ha intima relacdo entre o dano causado pela poluicédo e a
ideia de degradacéo da natureza, maculada pelo capitalismo industrial (HAIDT, 2013,
p. 173-177).

Em relacéo a fundacgéo pureza, temos que algumas ideias ou instituicbes
podem se tornar sagradas. Segundo Haidt (2013, p. 193), a “santificacao” de ideias
possui um papel social fundamental: a capacidade de dotar ideias, objeto e eventos
com valor imensuravel viabiliza a coesdo social. Assim, o processo de converséo do
pluribus (pessoas diversas) em unum (uma nacdo) é um milagre que ocorre em todas
as nacdes de sucesso na Terra. As na¢des declinam ou se demoram quando param
de realizar esse milagre.

Curioso pensar que algumas dessas ideias séo juridicas, como foram os
Caodigos e como séo agora os Direitos Fundamentais.

A legislacao codificada do século passado era como a obra de uma nacao,

que superou um sistema juridico local e casuistico para construir normas gerais,

134 No original: “The emotion of disgust evolved initially to optimize responses to the omnivore’s
dilemma. Individuals who had a properly calibrated sense of disgust were able to consume more
calories than their overly disgustable cousins while consuming fewer dangerous microbes than their
insufficiently disgustable cousins. But it’s not just food that posed a threat: when early hominids came
down from the trees and began living in larger groups on the ground, they greatly increased their risk
of infection from each other, and from each other’s waste products.”
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abstratas, com pretensdo de exaustividade, que possuia, uma fungdo central e
proeminente naquelas ordens juridicas. Entretanto, inevitavelmente, a técnica da
codificacdo mostrou sinais de esgotamento, e suas limitacdes mostraram-se
evidentes. Ainda assim, durante esse processo de declinio, alguns autores daquela
época se incomodavam com o que chamaram de eroséo do cédigo por leis especiais,
com a multiplicagdo dessas leis que perturbam a sistematica fechada das
codificacbes, bem como o desenvolvimento da jurisprudéncia. Esses Codigos Civis,
patrimdnios nacionais, estavam sendo violentados por leis especiais editadas por
legisladores ingénuos, e isso ndo era visto levianamente (FLUCKIGER; DELLEY,
2007).

Na atualidade, esse papel central foi ocupado pelas Constituicdes e, mais
especificamente, pelos Direitos Fundamentais, ja bem mencionada no capitulo
anterior. Ainda que se trate de construcfes teoricas recentes, é dificil para o direito
ocidental conceber o sistema hoje sem essas estruturas. Erguer a voz contra a
realizacdo de direitos fundamentais beira a heresia (uma violacdo ao mais alto padrao
ético-juridico ja alcancado), embora alguns autores ja tenham acusado essa era de
ter acentuado a desigualdade de renda e ser extremamente benéfica aos mais ricos
(MOYN, 2018).

Mesmo assim, com todas as dificuldades e limitacBes, é surpreendente a
convergéncia de toda uma nacao (ou ainda, de muitas nacdes ao redor do mundo)

para realizar esses objetivos.

3.2.6 A fundacéao de liberdade

7z

Dentro das dindmicas sociais hierarquizadas, ndo é incomum que um
individuo tente dominar os demais. Essas tentativas de dominar e/ou subjugar os
demais sdo os gatinhos para essa fundacdo. Trata-se de um desafio adaptativo
porque, se 0 grupo nao se opde a essas tentativas, cada um dos individuos arriscar
ter reduzido seu acesso a comida, a parceiros reprodutivos e outros recursos
necessarios ao sucesso desse individuo em termos darwinianos (HAIDT, 2013, p.
200-201). Essa resisténcia muitas vezes motiva 0 grupo a agir, 0 que nao sempre
resulta na morte do opressor. Basta lembrar das dinamicas descritas por De Waal

(2005) sobre as articulacdes de Yoreon.
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A dindmica descrita por Haidt opfe a fundagédo de autoridade a fundacgéo
de liberdade. As pessoas reconhecem alguns tipos de autoridade como legitimas, em
alguns contextos; paralelamente, sdo atentas e desconfiadas daqueles que
pretendem assumir a liderangca sem antes conquistar sua confianga, e monitoram por
sinais de que um pretenso lider se tornou auto engrandecido e tiranico.

Também muito importante é o sentimento coletivo que inspira a resisténcia
a tentativa de dominacao. As pessoas nao sofrem a dominacédo de forma primada.
Essas tentativas de dominagdo servem como motivacdo para que as pessoas ajam
juntas e reajam com um sentimento de raiva justiceira e reatancia psicologica.

Nesse contexto, até mesmo 0 assassinato de um opressor muitas vezes é
visto pelos revolucionarios como a coisa certa a se fazer (quantas pessoas nao
matariam Hitler com as préprias méaos, dada a oportunidade, ou pelo menos
defenderiam que essa é a Unica forma de corrigir um mal feito).

Essa fundacdo esta dos dois lados do espectro politico. Do lado da
esquerda, manifesta-se pela luta contra o autoritarismo e defesa do igualitarismo
(egalitarianism). Do lado da direita, manifesta-se pela luta contra intervencgdes estatais

na esfera privada (mesmo na esfera econdémica).

3.3 O caso do tipo penal de pornografia simulada

Suponha-se que um homem chamado Ticio, de 30 anos de idade,
apresente interesse sexual pedofilico.13®> As noites, ele se fecha sozinho dentro de

casa, cerrando todas as portas e janelas para que ninguém o veja, retira do armario

135 O Manual de Diagnéstico e Estatistica de Transtornos Mentais estabelece que o diagndéstico da
pedofilia (atualmente denominada transtorno pedofilico) € uma espécie de transtorno parafilico, que
sdo aqueles no qual a) a pessoa sente angustia pessoal interna sobre seu interesse sexual,
decorrente ndo apenas da reprovacgao social, ou b) a pessoa tem um desejo ou comportamento
sexual que envolva outra a angustia psicolégica, dano a integridade fisica ou morte de outra pessoa,
ou desejo por comportamentos sexuais que envolvam pessoas que ndo consentem como o ato
sexual, ou sdo legalmente impedidas de fazé-lo. Especificamente, o diagnéstico do transtorno
pedofilico ocorre quando a) esta presente, durante um periodo de no minimo 6 meses, fantasias
sexuais recorrentes e intensas, impulsos sexuais ou comportamentos envolvendo atividade sexual
com crianga(s) pré-pubere(s) (geralmente com idade de 13 anos ou menos), b) o individuo agiu
guanto a esses impulsos sexuais, ou 0 impulso sexual causa angustia tipica ou dificuldades
interpessoais e c) o individuo tem pelo menos 16 anos de idade e € pelo menos 5 anos mais velho
que a(s) crianga(s) descrita(s) no critério “a” (ASSOCIATION, 2014). Assim, Ticio ndo é portador do
transtorno pedofilico a ndo ser que aja quanto a esses impulsos, ou que sinta culpa, vergonha ou
ansiedade decorrente desse impulso. Caso ele ndo aja quanto a esses impulsos, nem experimente
esses sentimentos de angustia, a literatura entende que ele apenas apresenta interesses sexuais
atipicos, mas nao o transtorno.
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um boneco em formato de crianca, despe 0 boneco enquanto assiste a um filme de
animacao pornogréfica envolvendo personagens inspirados em celebridades infantis
de programas da Disney, e se masturba. Diante desse cenario, pergunta-se:

a) O gue vocé pensa sobre isso? Esta muito errado, pouco errado, ou
perfeitamente ok que (descrever a agéo)?

b) Vocé pode me dizer por qué?

c) Alguém sofreu dano pelo que o agente fez?

d) Imagine que vocé realmente visse alguém fazendo isso. Isso te
incomodaria, ou vocé néo ligaria?

e) Deveria haver uma interferéncia para impedir o ator de fazer isso? Ou
ele deveria sofrer uma punicéao?

f) Suponha que vocé tome conhecimento sobre dois paises. No pais A, as
pessoas fazem isso com frequéncia, e no pais B elas nunca fazem isso. Os dois
costumes estdo OK, ou um dos dois é ruim ou errado?

Repare-se que as perguntas sdo as mesmas que apareceram para avaliar
os dilemas de Haidt: a pergunta da avaliacdo (a), da justificativa (b), do dano (c), do
incomodo (d), da interferéncia (d), da universalidade (f).

E possivel acusar Haidt de formular dilemas absurdos e artificiais demais
que jamais se configurariam no mundo real, customizados para provar uma teoria.
Seriam, na adverténcia de Lisa Bennett (BENNETT, 2017, p. 224), experimentos de
laboratorio desenhados para acentuar artificialmente um determinado aspecto da
cognicdo, promovendo rupturas com a congruéncia e continuidade da atividade
mental de mundo real. No entanto, situacao de Ticio descrita acima foi colocada aqui
porque descreve exatamente uma histéria degradante mas inofensiva (harmless-
offensive stories), tal como as elaboradas por Haidt: claramente ndo h& a intencao de
prejudicar alguém, nem tampouco implica consequéncias prejudiciais a alguém,
embora seja uma histéria profundamente aversiva. Diferentemente das historias
narradas por Haidt (nas quais o Direito ocidental normalmente € indiferente as
condutas narradas), a posse de material pornografico simulado pode, no Brasil, ser
considerada crime, com base no Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei
8.069/1990, com alteragbes da Lei n. 11.829/2008), que opta-se por reproduzir na

integra, dado o esfor¢o do legislador para evitar brechas:
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Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
gualguer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianca
ou adolescente:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (...)

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou
adolescente:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (...)

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informética ou
telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornogréfica envolvendo crianca ou adolescente:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (...)

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia,
video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crianga ou adolescente:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (...)

Art. 241-C. Simular a participacao de crianca ou adolescente em cena de
sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de
representacéo visual:

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (...)

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena
de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situagao que
envolva crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais
ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianca ou
adolescente para fins primordialmente sexuais.

Assim, no caso de Ticio, sua conduta poderia ser considerada tipica com
base nos dispositivos listados acima. Ou seja, as perguntas de interferéncia (impedir
o ato, ou punir o ato), o Direito brasileiro responde “sim” e “sim”.

A discusséo sobre o que consistiria material pornogréfico e obsceno néo é
recente. Por exemplo, essa questdo causou (e causa ainda hoje) grande comocéo
nos Estados Unidos. Sao inumeros os trabalhos (juridicos, antropoldgicos, politicos)
que discutem a questdo, de enorme relevancia fatica.’®® N&o é esta, todavia, a
discussédo que se propde aqui. Para evitar tecnicalidades, presume-se aqui que o
material de Ticio é incontroversamente material pornogréfico.

Louveira (2013, p. 175) explica que a legitimacdo para um tipos penasi

envolvendo a pornografia pode ser mdltipla, e destaca trés fundamentos para o

136 Essa discussao se desdobra em muitas. Por exemplo, é preciso distinguir o que consiste material
pornografico e obsceno do que constitui arte. Recentemente, duas manifestagfes artisticas (a
exposicdo QueerMuseu, no museu do Santander Cultural, em Porto Alegre, em setembro de 2017, e
uma apresentacdo na 35° Panorama da Arte Brasileira no Museu de Arte Moderna (MAM), em S&o
Paulo, patrocinada pelo Banco Itad, também em setembro de 2017) chamaram a atencéo da
sociedade e provocaram amplo debate sobre essa questao. Assim, nesse caso, a natureza dos fatos
provoca discussfes sobre seu enquadramento juridico. Ndo pretende-se entrar nessa discussao.
Para fins dessa tese, considerar-se-a a discussdo em abstrato, presumindo-se fatos incontroversos
de que o material pornografico existe, desconsiderando a possibilidade de que esse material tenha
finalidade artistica, cientifica ou educativa.

186



castigo da mera posse de material pornogréfico: a) encarar a posse como uma
contribuicdo a atividade de producdo de materiais dessa natureza; b) considerar que
a posse constitui um perigo de comissao de comportamentos futuros delitivo por parte
do possuidor ou de terceiros; e c) conceber o castigo da posse como um meio de
penalizar o produtor, quando n&o se conseguir provar sua intervencao na produgéo.
De forma alguma, pretende-se aqui simplificar as técnicas e motivacdes por tras dessa
legislacdo, bem como as discussdes sobre a natureza do bem juridico que se pretende
tutelar com esse tipo.

No entanto, interessa muito a anélise do segundo fundamento apresentado,
relacionado ao Direito Penal da seguranga, que desloca o foco da incriminagcéo do
dano para o perigo (LOUVEIRA, 2013, p. 158). Nesse contexto, da puni¢ao por fatos
concretamente lesivos, passa-se a punicao do autor: pune-se e combate-se o peddfilo,

em um tipo que acaba por tipificar a imoralidade. Disso, conclui-se que:

a incriminacdo da mera fabricacdo ou divulgacéo de simulacro de pornografia
infantil lastreia-se na tentativa de reprimir o estimulo da intengcdo e do
animo daqueles que procuram tal material. Todavia, a producao do referido
material ndo redunda, a rigor, em nenhuma margem de perigo ao bem juridico
dignidade sexual dos jovens. Existe, nessa seara, um fluido aumento de
potencial de risco de uma futura, incerta e inexata lesdo ao bem juridico que
a norma busca proteger, sem, no entanto, qualquer comprovacado cabal de
gue ocorrera eventual concretizagédo dessas condutas. (LOUVEIRA, 2013, p.
177-178, grifos acrescidos)

Louveira (2013, p. 158) explica, entdo, como consideravel vertente da
literatura juridica enxerga nesse tipo pena uma extrapolacdo da maxima protecao
exclusiva de bens juridicos, para castigar uma tendéncia moral do sujeito,
aproximando-se perigosamente do que chamou de tipos de autor, algo que é
inconcilidvel com o Direito Penal que se espera do Estado Social e Democratico de
Direito.

Quem é, todavia, esse “peddfilo” que se pretende punir? Segundo o Manual
de Estatistica e Diagnéstico de Transtornos Mentais (DSM-5) (2014), publicado pela
Associacdo Americana de Psiquiatria, estima-se que entre 3 e 6% da populacéo
masculina adulta sofra de transtorno pedofilico, ou seja, 3 a 6% da populagéo
masculina adulta tem desejos sexuais (homossexuais ou heterossexuais) que

envolvem criancas.'®” Com distribuicéo tdo significativa na populagédo, e confrontando-

137 Como boa parte dos transtornos mentais, o diagnéstico do transtorno pedofilico néo é trivial. O

DSM apresenta requisitos tais como a frequéncia do desejo, o sofrimento que esse desejo traz, as

confus@es na vida da pessoa que isso traz, tudo com foco na disfuncionaliadade, e o sofrimento que
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se esse dado com a incidéncia dos crimes que atentem contra a dignidade sexual de
criangas e adolescentes, é possivel especular que boa parte dessas pessoas jamais
passa da fantasia a acdo intersubjetiva. Varias delas, inclusive, reconhecem que esse
desejo € inadequado e resistem. Ha, inclusive, um grupo de apoio conhecido como
pedofilos virtuosos (VIRTUOUS PEDOPHILES, [s.d]), ou seja, pessoas que
possuem esse tipo de desejo e, ndo obstante, procuram viver suas vidas sem jamais
cometer crimes contra criangas e adolescentes.

Analisando esse tipo, a conclusédo de Louveira (2013, p. 252) € de que a
moral social, mais especificamente a moral sexual, ndo podem ser invocadas, por si
s, para a incidéncia da normal penal. O que se percebe aqui é que, na verdade, essa
moral social (e sexual) ndo poderiam ser invocadas, mas de fato séo.

Na verdade, o caso da pornografia infantil simulada assemelha-se muito,
em estrutura, aos dilemas morais apresentados por Haidt: considerando-se que néo
h& exposicdo de um menor a uma situacdo perigosa (mas apenas uma simulacao
empregando-se meios disponiveis de manipulacdo de foto e video), e ndo é possivel
afirmar que haja dano a dignidade sexual. Mais ainda, é possivel especular que
mesmo o material que ndo se identifique com uma pessoa real (como quadrinhos,
desenhos ou mesmo bonecas) possa ser enquadrado no tipo penal. Nesse caso, nem
ao menos o direito de imagem de uma pessoa individual pode ser argumentado.

N&o obstante, a reprovacdo que se sente diante de uma pessoa que
consome esse tipo de material é instantanea e visceral, € uma reacédo tal como a
descrita por Haidt. E possivel que a pessoa passe & busca de razes para amparar
sua situacao, organizadas em argumentos do tipo: mas e se Ticio ndo conseguir se
controlar e atacar uma crianca (passando da fantasia a acdo)? E se a crianca (ou 0s
pais da criancga) representada ali ficarem sabendo? E se Ticio decidiu como opc¢éo de
carreira ser professor infantii ou enfermeiro da ala pediatrica? E se Ticio tiver
sobrinhos? E se Ticio resolver ter filhos?

Provoca-se, nesse caso, a mesma estupefacdo moral (ou perplexidade
moral) observada no experimento, que leva a pessoa a dizer: “ndo sei porque isso

esta errado, so6 sei que esta errado”.

a pessoa sente (isso quer dizer que se a pessoa ndo apresenta essa disfuncionalidade e sofrimento
esperados, o diagnostica-la como portadora do transtorno € controverso).
188



No caso especifico de Ticio, é preciso reconhecer que essas especulagdes
sao apenas isto: especulagcdes. Sao racionalizagbes post hoc para uma intuicéo forte
que a sociedade compartilha (descritas no esquema explicativo modelo
sociointuicionista pela seta 2).

A Psicologia Moral ajuda a explicar esse sentimento (HAIDT, 2003).
Relembre-se aqui a fundacéo referida como santidade (sanctity/degradation, também
chamada purity/pollution). Nessa fundacdo, o sentimento principal € o nojo (e sua
contrapartida, o sentimento de elevacéo espiritual, de exaltacdo, uma inspiracao para
ser melhor que se experimenta se observa alguém de grande virtude). Essa dimenséo
das interacdes sociais € ubiqua e, ndo obstante, a linguagem moral das sociedades
ocidentais parecem ter descuidado dela. Na dimensao ruim, envolve sentimentos
desencadeados pela nocéo de que algo esta degradado, poluido, inclusive na esfera
moral. O sentimento que emerge é de nojo ou revulsa. A légica € que as pessoas sdo
diferentes quanto a sua pureza espiritual (algumas pessoas sdo superiores, como
padres/pastores, ou santos, ao passo que outras sdo inferiores, como prostitutas ou
pessoas que trabalham com trabalhos sujos). Praticas ligadas a pureza e a polui¢édo
influenciam a forma como as pessoas interagem umas com as outras, bem como com
objetos e espacgos sagrados, de modo a evitar a contaminagdo do impuro ao puro.
Haidt (2003) especula, por exemplo, que esta aqui a origem da moralizacdo de
guestdes como sexualidade e consumo de drogas. Em sociedades muito parcadas
pela autonomia e da liberdade (como € a norte-americana), é de se esperar que as
pessoas sejam indiferentes as praticas que as pessoas adotam privadamente,
praficas inofensivas a terceiros, consensuais e privadas. No entanto, ndo é isso que
ocorre. Especificamente em relacdo ao consumo de drogas e determinadas praticas
sexuais (para citar essas duas, que estao fortemente pautadas nos EUA e também no
Brasil), embora privadas, essas condutas tem o potencial de degradar/poluir o corpo,
e por isso sao reprovadas. Quem tem esses sentimentos deseja ndo apenas nao se
associar com pessoas degradadas, mas também que a degradacdo acabe. A mente,
coracdo e estbmago humano continuam sensiveis a essa dimensdo, embora a
linguagem moral necessaria para explicar esse sentimento tenha se perdido (HAIDT,
2003, p. 281). Aqui, ndo € possivel condenar Ticio ao argumento de que sua pratica

(privada, consensual, inofensiva) é degradante, é preciso compor argumentos de
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moralidade estrita, como as especula¢gbes acima. No entanto, o sentimento que a
maior parte das pessoas experimentara ao ler a narrativa é de nojo.

Assim, o exemplo serve para ilustrar o fendmeno que permite ao Direito
Penal em especifico (que tem, como ja mencionado, a funcéo de ser a ultima racio do
Direito), mas também o Direito como um todo, influenciar-se pela moral social, essa

moralidade mais ampla (descrita acima em 6 fundagdes bastante diversas).
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4 REFLEXOES FINAIS: O JUIZ E CONSTRANGIDO POR SUA COGNICAO OU E
ARQUITETO DE SUA COGNICAO?

Even the strongest city will fall if there is no one to defend it, and even the most
undeserving case will win if there is no one to testify against it.

Christine de Pizan

A epigrafe desta se¢do de encerramento foi escrita por Christine de Pizan
em 1405. A ideia contida la (cuja relevancia contemporédnea ser4 mostrada nas
préximas linhas), portanto, ndo € nova. Para o advogado, a ideia quase vulgar: quando
se trabalha com o caso concreto, a vitéria de um argumento depende fortemente
daquele que a defende, e mesmo o caso com maior mérito pode ser derrotado se
aguele que o defende ndo o apresenta com suficiente poder persuasivo. Mesmo
intuitivamente, qualquer advogado sabe que o ser humano é seduzido por boas
histérias. Mais ainda, essas narrativas recontadas ndo sdo fenbmenos objetivos
observaveis no mundo (diferentemente dos fenbmenos naturais); sdo construcfes
subjetivas nas quais o poder de seducao do narrador tem enorme peso.

No entanto, a colocacdo de Pizan vai além disso, pela propria seara da
construcdo do conhecimento (exatamente o contexto em que a autora escreveu).
Mesmo as melhores teorias cientificas podem ser esquecidas se nao mobilizam um
namero de consideravel de pesquisadores. Um cientista de voz dissonante nao
revoluciona paradigmas. No caso da consiliéncia, ocorreu exatamente isso: a ideia de
unificar o conhecimento humano, de aproximar todas as disciplinas que estudam os
aspectos mais fugidios do ser humano (sua moralidade, seu comportamento, sua
cognicao) das disciplinas biolégicas, quando articulada por Edward O. Wilson em 1975
foi recebida com desconfianca e, mais importante, com agressividade. A memoaria da
eugenia nazista (e a busca pela pureza racial) eram por demais frescas para permitir
a aproximac&o da Etica com a Biologia. No entanto, a ideia ganhou for¢a no fim do
século passado e a tese apresentada aqui desenvolveu-se exatamente dentro desse
marco tedrico.

Defende-se que a possibilidade de um julgamento racional puro perdurou
por tanto tempo devido a qualidade genial daqueles que a defenderam. A ideia tem
um enorme poder de seducdo. Aqui, diferentemente, defende-se que a tomada de

decisdo (particularmente decisbes tomadas em cenarios moralizados) esta
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inevitavelmente entrelacada por respostas cognitivas automaticas, intuitivas,
emocionais, influenciadas por primeiras impressdes. Retoma-se tracos angustiantes
da Teoria de Darwin, que retira o ser humano de um pedestal. A Razédo da qual tanto
se orgulha o ser humano néo é um atributo para perseguir a Verdade, e na verdade
tem fungbes mais prosaicas de modular a interacao social.

Enquanto a ideia da racionalidade pura subsiste, permanecem sem
explicacbes como determinadas controvérsias se instalam (se € possivel chegar a
melhor solucdo por meio da razdo, entdo essas controvérsias deveriam ser
pacificadas), bem como alguns resultados impossiveis dentro da rotina judiciaria. A
tese é uma tentativa de explicar esse tipo de resultados.

Assim, no capitulo 2, o objetivo foi apresentar alguns esclarecimentos
desenvolvidos nos ultimos 30 anos sobre a cognicdo humana. Em especial, procurou-
se afastar o mito da divisdo do homem entre razdo e emocao, em que a razao € vista
como um trago humano unico, distintivo e sublime, encarregado da tarefa de domar o
lado emocional animalesco para que emergisse a natureza humana refinada. Esse
mito permanece influente em inGmeros ambitos da vivéncia humana, da Medicina, a
Psicologia, Politica, Filosofia, Literatura, Artes e também no Direito (tanto na teoria
juridicas e nas instituicdes juridicas). Como visto acima, a ideia de que o ser humano
tem duas mentes, duas formas de pensar, é talvez o modelo psicolégico mais antigo
gue se tem, o que varia € a forma como essas duas mentes interagem.

No caso do Direito, o sistema juridico considera o homem como uma besta
vestida em pensamentos racionais (BARRETT, 2017, p. 251). O papel da razéo (o
papel a que se deve aspirar) descreve a vitdria da razdo sobre as emocdes
animalescas. No entanto, os desenvolvimentos mais recentes das Ciéncias Cognitivas
informam que as emocdes sdo absolutamente constitutivas da cognicdo humana. Elas
nao podem desligadas. Foi exatamente isso que pretendeu-se demonstrar.

Assim, na tese, ensaiaram-se algumas explicagdes para esses fendbmenos,
usando o Modelo Sociointuicionista para Julgamento Moral e a Teoria das Fundacfes
Morais. Essa resposta apresentada aqui ndo é definitiva. A empreitada teorizante
dentro da propria Psicologia esta em estagio inicial.

Para efeito de comparacdo, toma-se de empréstimo a analogia do
psicologo Borsboom (2013). Teorias cientificas sédo talvez as entidades mais

fenomenais que a imaginagdo cientifica jA produziu. Elas permitem que se facam
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inferéncias sobre o que vai acontecer em determinadas situagdes sem a necessidade
de criar essas situacdes. Por exemplo, € possivel saber se uma ponte imaginéria vai
ficar em pé sem a necessidade de construi-la, considerando medidas imaginarias que
essa ponte teria (como sua massa ou dimensdes) e aplicando-se uma teoria cientifica
apropriada (como a teoria de Newton). Teorias cientificas, uma vez consolidadas, tém
a capacidade notavel de dispensar testes empiricos.

A Fisica e a Biologia (e mesmo a Economia) ja possuem tais teorias.

A Psicologia, por outro lado, ainda ndo possui essas teorias consolidadas,
teorias com poder preditivo suficiente para dispensar testes empiricos. Por isso, a
Psicologia ainda é dependente de testes empiricos. Na analogia das pontes,
psicologos precisam construir mil pontes, testar se cada uma delas se sustenta ou cai,
e depois procurar pelas possiveis variaveis que preveem o resultado. Essas variaveis
sdo escolhidas por relevancia estatistica, o que representa um problema. Nessa
analise, é possivel que os psicélogos ajuntem peso, tamanho e elasticidade dentro de
uma Unica variavel que descreva o quéo “forte” uma ponte é, produzindo uma suposta
teoria que correlacione essa forca da ponte com menor probabilidade que ela caia.
Como os métodos empregados pela Psicologia, seriam necessarios muitos anos até
que os psicologos chegassem a elegante teoria de Newton, em que explica-se que
forca é relacionada a massa e a aceleracdo. Com isso, Borsboom quer dizer que a
empreitada teorizante da Psicologia é ainda incipiente.

Diante de reflexdes tédo céticas sobre o estado da arte na Psicologia, fica a
pergunta: por que entdo propfe-se aqui uma aproximacdo do Direito com a
Psicologia? Pode-se esboc¢ar no minimo uma resposta simples: porque a Psicologia
ja passou para a fase de testes. Enquanto o Direito ainda se apega a possiblidade de
convencimento racional desinteressado e objetivo (concretizado no principio da
persuasao racional), a Psicologia jA avancou muito em relacdo a impossibilidade de
uma tomada de decisdo fruto apenas da razdo. Mesmo que essas teorias sejam
provisorias, simplificadas, o Direito ndo pode furtar-se ao dialogo.

Mais ainda: se a Psicologia ainda ndo tem uma teoria consolidada sobre
julgamento moral, suas inUmeras pesquisas apontam para um CONSenso:
impossibilidade de uma decisado racional pura (apds muitos testes, essa ponte nao se

sustenta mais). A tese defendida aqui parte desse consenso.
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Nesse contesto, defendeu-se que o0 neoconstitucionalismo (marcado
fortemente pela positivacao de principios juridicos) abre a argumentacao juridica para
a argumentacdo substantiva, que apela livremente a razdes de natureza moral,
politica, econbmica, social, etc. Essa argumentacdo toma corpo na forma de
principios, hoje constitucionalizados (positivados). Ou seja, a argumentacao
substantiva encontrou uma forma legitima vestir-se de juridicidade e encontrar lugar
na argumentacao juridica.

Como se viu no desenvolvimento, diante de grande parte das situacdes
moralizadas, a cogni¢do produz uma intuicdo automética e imediata, uma resposta de
Sistema 1. Isso é inevitavel. Teorias juridicas, ndo obstante, esperam dos operadores
do Direito que empreendam um processo consciente e lento para verificar se essa
solucdo intuitiva é a solucdo juridica para o caso, jA que, evidentemente, 0
ordenamento juridico, enquanto instituicdo, ndo tem a obrigacao de alinhar-se com a
matriz moral pessoal de quem quer que seja. No entanto, 0s principios permitem que
se faca exatamente isso: manipular o ordenamento juridico para que dele saia uma
resposta alinhada com matrizes morais pessoais, com aparéncia juridica (ou seja,
argumentada com base em principios juridicos) e, ndo obstante, baixa juridicidade.

A constitucionalizacdo do direito e a argumentacdo principiologica
permitem que o Direito lide com as diferencgas culturais, a complexidade da sociedade
e mesmo a velocidade em que mudam-se os parametros culturais. Normas-regras sédo
engessadas. No entanto, o deslumbramento com essa técnica ndo pode tornar
invisiveis problemas e fragilidades trazidos por ela: a argumentacédo principioldgica
fornece aquele que argumenta ferramentas técnico-juridicas para mascarar arbitrio.

Aqui, o problema da possivel arbitrariedade possibilitada pela aplicacao de
normas-principio foi discutida no ambito da decisdo judicial. No entanto, estudos
futuros poderiam discutir essa dificuldade também no ambito da discricionariedade
administrativa, no dimensionamento do principio da legalidade. E facultado ao
administrador descumprir normas-regras com fundamento em normas-principios, ao
argumento de que dessa forma realizam-se os direitos fundamentais e cumprem-se
principios substanciais de justica?

A emprego das normas-principios ganha nova perspectiva quando
explicadas pela Psicologia Evolucionista. Neste programa de pesquisa, a cogni¢céo

humana nédo tem a funcdo de buscar a verdade. Sua fungdo é melhor descrita em
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termos sociais. Assim, a cogni¢gdo néo funciona como um juiz ou cientista ideal, que
procura evidéncias e pondera sobre o conjunto para chegar a uma conclusdo, mas
sim como um advogado, imbuido da tarefa de encontrar os melhores argumentos para
substanciar a intuicéo inicial (HAIDT, 2013). Tudo isso com a fun¢éo de convencer os
outros: a moralidade é também moralizante (righteous). Julgamentos morais ndo sao
afirmacdes privadas, mas sim reivindicacdes de que alguém fez algo errado. Diante
dessa afirmacéo, a pessoa espera que a comunidade se una e puna o transgressor,
algo que soO acontecerd que a comunidade concordar que 0 suposto transgressor
realmente fez algo errado (e ndo simplesmente que ele fez algo que néo se gosta,
como preferir uma cor a outra). O raciocinio moral apresentado por meio de
argumentos ndo tem a funcéo de refazer o caminho que levou a prépria pessoa aquele
julgamento, mas sim a funcédo de convencer os outros a aderir ao julgamento. Dai
aspecto social do o julgamento moral (e do raciocinio moral).

Mais ainda, as pessoas raramente buscam ativamente questionar suas
visdes de mundo (HAIDT, 2003; 2013, p. 79). Fazé-lo gera muita angustia.

Diante disso, qual a esperanca? Também ela reside em tracos inatos da
nossa especie. Onde a razédo individual falha, o aspecto social pode corrigir. Assim,
se as pessoas sao terriveis em buscar privada e ativamente evidéncias dos dois lados
de uma controvérsia, elas sdo muito sensiveis as intuicdes de outras pessoas. Nesse
cenario, as mudancas promovidas pelo novo Cédigo de Processo Civil (notadamente
aguela em que forca o juiz a enfrentar as peculiaridades do caso e a enfrentar
nominalmente os argumentos da parte) andou bem. A construcdo de melhores
solucdes é uma construcao coletiva.

Outro aspecto importante que deve ser destacado € a importancia dos
processos formativos dos juristas. Alguns valores serdo incorporados a matriz moral
desses futuros juristas exatamente nos bancos das universidades (toma-se, por
exemplo, o valor dos procedimentos). Evidentemente, esses aspectos variam. Cada
enfoque do Direito valoriza aspectos diferentes, seja o estrutural (apresentado nas
diversas formas de normativismo juridico), o funcional (representado pelas posturas
realistas e sociologicas, que tendem a identificar o direito com a conduta dos juizes
ou operadores juridicos, ou seja, foca-se no direito efetivamente eficaz) e a idealizado
(representada pela jusnaturalismo). Essas diferencas foram evidenciadas acima: se o

cuidado e o zelo pelo Codigo ocupou um aspecto central na formacgéo de juristas no
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século XVIII, lugar este que agora parece ocupado pelos valores constitucionais
normalmente ligados a realizacdo dos Direitos Humanos.

Isso evidencia outro aspecto da moralidade, trabalhado no Capitulo 3. O
ser humano é atento a violacfes a deveres de cuidado e de justica, mas ndo so. O ser
humano também é atento as hierarquias sociais, a lealdade com os grupos aos quais
pertence, aos objetos e ideias que se tornam sagrados (como era o Codigo e hoje séo
os Direitos Humanos) e tentativas de opressdo. Trata-se da Teoria das Fundacbes
Morais. Juntos, esses seis modulos formam a matriz moral das pessoas, ainda que a
proporcdo de cada mddulo varie de pessoa para pessoa. Mesmo as sociedades
ocidentais seculares possuem os seis modulos, ou fundag¢des — inclusive o0s juristas e
juizes. Julgamentos morais sao fruto de tudo isso.

Por que é relevante para o jurista saber tudo isso?

Ora, no estudo paradigmatico sobre os dilemas do trolley, Greene et al
(2001) encerram a reflexao com a seguinte questdo: como uma melhor compreensao
dos mecanismos que subjazem a formacao do julgamento mental humano altera as
nossas atitudes quanto aos julgamentos morais que nos fazemos? Embora
contextualizada, € exatamente com essa questdo que deseja-se encerrar este
trabalho: como a melhor compreensdo sobre os mecanismos que subjazem a
formacdo do julgamento mental humano altera a forma como as instituigdes
competentes dizem o Direito?

Para o advogado, a conclusédo é direta: no objetivo de ganhar o caso, é
preciso apresentar argumentos que conversem com as intuicbes do juiz, e fazé-lo
escutar esses argumentos. O mesmo caso pode ser defendido com muitas
estratégias. Conhecer o juiz (mais conservador ou progressista, mais religioso ou
secular) tem enorme valor na definicdo dessas estratégias.

Para questdes pontuais, essas teorias também séo de utilidade. No caso
da pornografia simulada, por exemplo, a tipificagcdo dessa conduta parece resultar de
uma condenacdo moral que compartihamos como sociedade, e ndo como uma
tentativa de efetivamente proteger um bem juridico.

Para as Ciéncias Juridicas, as consequéncias ndo sdo 6bvias. Como
aprimorar das politicas judiciarias considerando que a racionalidade € um atributo

limitado? Ao final desse trabalho, segue-se a recomendacao de Brandt e Eagleman
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(2017): é necessério fechar essas paginas e passar e aprimorar o Direito no mundo

real, onde aprimoramentos forem necessarios e possiveis.

Now close this book and remake the world.

Anthony Brandt & David Eagleman
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