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Resumo

Os autores buscam reabilitar a categoria da emogdo no discurso penal moderno. Para isso,
primeiro, investigam a suposta dicotomia entre emocdo (pathos) e razdo (ethos) a partir de
referéncias artisticas, literarias e filosdficas, com especial ateng¢do a tdo retratada cena
biblica do julgamento de Salomdo. Uma primeira constatagdo é que a emogdo é relegada a
uma posicdo secunddria na arquitetura moral da Modernidade, ao mesmo tempo em que o
Direito passa a ser visto como instrumento civilizador do homem natural, um veiculo para
que a razdo universal possa se sobrepor as emogées particulares. Em um sequndo passo, os
autores examinam o inusitado estudo de caso de Kaspar Hauser, por meio do qual seu autor,
P. J. A. Feuerbach, apelou para habilitar as emogbes como razdo auténoma de incriminagdo.
O diagndstico é que existe uma tensdo entre o discurso penal cldssico-liberal e o chamado
Direito Penal da emocgdo, tensdo essa apenas aparentemente insoluvel. Como possivel
solu¢do ao dilema, os autores propbem ao final uma acepgdo construtivista e ndo-
psicologizante de emogdo como norte possivel para discussoes futuras.

Palavras-chave: Direito Penal; Pena; Emocao; Vitima; Modernidade.

Resumen

Los autores pretenden rehabilitar la categoria de la emocion en el discurso penal moderno.
Para ello, en primer lugar, analizan la supuesta dicotomia entre emocidn (pathos) y razén
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(ethos) a partir de referencias artisticas, literarias y filosdficas, prestando especial atencion a
la tan representada escena biblica del juicio de Salomdn. Una primera constatacion es que la
emocion queda relegada a un sequndo plano en la arquitectura moral de la Modernidad, al
tiempo que el Derecho pasa a ser visto como un instrumento civilizador del hombre natural, @
un vehiculo para que la razén universal pueda imponerse a las emociones particulares. En un
segundo paso, los autores examinan el insélito estudio de caso de Kaspar Hauser, a través
del cual su autor, P. J. A. Feuerbach, abogd por habilitar las emociones como razén auténoma
de incriminacion. El diagndstico es que existe una tension entre el discurso penal cldsico-
liberal y el llamado Derecho Penal de la emocidn, tensidn que solo es aparentemente
insoluble. Como posible solucion al dilema, los autores proponen al final una acepcion
constructivista y no psicologizante de la emocion como posible orientacion para futuras
discusiones.

Palabras clave: Derecho Penal; Pena; Emocion; Victima; Modernidad.

Abstract

The authors seek to rehabilitate the category of emotion within modern criminal discourse.
To this end, they first examine the supposed dichotomy between emotion (pathos) and
reason (ethos) through artistic, literary and philosophical references, paying particular
attention to the much-depicted biblical scene of Solomon’s judgement. A first observation is
that emotion is relegated to a secondary position in the moral architecture of Modernity,
whilst at the same time the Law comes to be seen as an instrument for civilising natural man,
a vehicle through which universal reason can override particular emotions. In a second step,
the authors examine the unusual case study of Kaspar Hauser, through which its author, P.
J. A. Feuerbach, sought to establish emotions as an autonomous ground for criminal liability.
The diagnosis is that there is a tension between classical-liberal criminal discourse and so-
called “emotional criminal law”, a tension that is only apparently insoluble. As a viable
solution, the authors propose finally a constructivist and non-psychologising conception of
emotion as a possible guide for further discussion.

Keywords: Criminal Law; Punishment; Emotion; Victim; Modernity

1. Introducao

“Para sufocar a dor da alma com uma dor fisica, enfiou agulhas sob as unhas”.* Assim,
Kundera descreve em A insustentdvel leveza do ser (1984) a forma extrema com que

Tereza busca sufocar a dor do ciUme, o que parece contrariar tudo o que se sabe sobre a

! Citado conforme a tradug3o brasileira da Companhia das Letras, KUNDERA, Milan. A insustentdvel leveza
do ser. Trad. por Teresa Bulhdes Carvalho da Fonseca. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022, p. 18.
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hierarquia das dores. Como se dissesse:
“machuque meu corpo, torture-me. Mas ndo
me faca chorar”.

Se antes o objeto de estudo da ciéncia
penal era essencialmente o que Kundera

descreveria como dor fisica, os juristas vém se Se antes o objeto de estudo da

aproximando cada vez mais da dor da alma ciéncia penal era essencialmente
como razdo autdénoma de adjudicacio e 0 que Kundera descreveria como
punicdo. O presente estudo reflete sobre este dor fisica, os juristas vém se
fendmeno em curso na ciéncia juridica penal, aproximando cada vez mais da
fendmeno que pode ser descrito como Direito dor da alma como razdo

Penal da emogdo®. A primeira pergunta deste auténoma de adjudicacdo e

estudo é se existe uma tensdo historico- .
punigdo.
contingente entre o Direito Penal da emocao e
um Direito Penal de tradigao classica ou liberal.
A resposta serd afirmativa. lsso porque,
segundo reza tal tradicdo, a liberdade de um
nao pode ser limitada pela emoc¢ao do outro. A
segunda pergunta, por sua vez, é se essa
tensdo é insuperavel. Ja aqui a resposta sera

negativa. Como se vera, a tensdo entre emogao

e liberdade sé é insuperavel se a emogao for

2 Nesse sentido, ver PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito material de crime, principios e
fundamentos; Teoria da lei penal: interpretacdo, aplicagcdo no tempo, no espaco e quanto as pessoas. 4. ed.
Lisboa: AAFDL, 2019, p. 47, p. 74/75 e p. 84 (direito penal como meio para “preservacdo da subjetividade”);
ainda PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de Sousa (coord.). Emogdes e crime:
filosofia, ciéncia, arte e direito penal. Coimbra: Almedina, 2013; inspirado pela abordagem de Palma, ver
ainda SOARES, Hugo Leonardo Chaves. Bons costumes, dignidade, nojo e compaixdo: uma perspectiva
humanista-sentimental da clausula dos bons costumes. 2017. 198 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito -
Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017, sobretudo p. 85
ss.; propondo uma tipologia dos diferentes tipos de dano emocional, PERSAK, Nina. Pathways to the
criminalisation of emotional distress: an offence- and harm-based typology. International Journal of Law,
Crime and Justice, v. 63, 2020, p. 3 ss.
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compreendida como um fendmeno puramente individual, subjetivo, adscrito. Propde-se,
assim, uma reabilitagdo da emocgdo no discurso penal liberal, ndo como categoria
psicologica, mas antes como construcao social. O argumento é que, se a emogao é @
socialmente construida, e se o Estado possui o direito e a obrigacdo de legislar sobre a
dimensao social e inter-relacional da vida dos cidaddos, isto incluird necessariamente os
scripts emocionais que constituem os papéis na esfera publica. Com isso, abre-se espago
para que a teoria penal possa se interessar pelas emogdes. A pergunta sobre como
concretizar legislativa e dogmaticamente tais ideias ficara reservada a um proximo
estudo.

O percurso sera pouco ortodoxo: primeiro, sera examinada a criacao na literatura
e na arte da “emocao” como categoria psicologica secular e juridica (infra, 1.). Em sequida,
serdo explicitados e avaliados criticamente os pressupostos que informam as diferentes
correntes ora em disputa (infra, 2.). Por fim, a conclusdo sera que as mudangas em curso
na ciéncia penal e na politica criminal implicam, necessariamente, aceitar algumas

premissas sobre o papel do Estado em nossas vidas (infra, 3.).

2. Aalma

Figura 1 - POUSSIN, Nicolas. Le Jugement de Salomon [O julgamento de Saloméo]. 1649.
Oleo sobre tela, 101 x 150 cm. Musée du Louvre, Paris, Fran¢a
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Situado acima das litigantes, um Salomao de expressao severa é a encarnacgao perfeita do
ethos que o constitui como julgador. A postura ereta do corpo — que nao se desvia nem
para a direita, nem para a esquerda no trono imponente — sugere a imparcialidade com @
que exerce seu papel, enquanto o movimento discreto das maos indica a unido entre
argumentacao racional (a mao esquerda, com o indicador erguido) e decisdo juridica (a
mao direita, com o indicador que aponta para a cena concreta sobre a qual incidira a
sentenca).

Abaixo do julgador, a cena patética — isto &, a cena dominada pelo pathos — se
desdobra em uma multitude de sentimentos e emocdes. A esquerda do rei, o rancor e a
ira da falsa mae, assim como o desespero frio com que ela abraca seu filho morto; a
direita, a exasperagao e a angustia da mae verdadeira, e a exaltagcdo com que suplica pela
vida do recém-nascido.

O todo da disputa é emoldurado por dois grupos especularmente dispostos: a
direita, cidaddos representam a sociedade e suas diferentes rea¢des a disputa e ao modo
de adjudicagdo; a esquerda, soldados lembram ao espectador a for¢a do Estado e a
legitimidade de seu monopdlio da violéncia.

A escolha de Poussin pelo tema de O Julgamento de Salomao (1649) ndo tem nada
de aleatorio. O artista retoma em sua obra um motivo que se tornara bastante recorrente
na pintura a partir do século XVl e que se manteve popular até o inicio do século XVIII, vale
dizer, durante o periodo que marca a consolidagdo do Estado Moderno e de sua ideia de
Justica. Rafael Sanzio (1509-1511) e Peter Paul Rubens (c. 1617) ja haviam recorrido a cena
biblica para dar corpo a imagem de Justica que desejavam transmitir, assim como fizeram
também Sebastiano del Piombo (c. 1505-1510), Valentin de Boulogne (c. 1625), Leonaert
Bramer (c. 1640), Luca Giordano (c. 1665) e Francesco Fontebasso (c. 1750). Diferencas de
estilo e contexto ndo obstante, o tratamento do tema por todos esses artistas faz do
contraste entre ethos e pathos um elemento central (Lederle, 2004).

A obra de Poussin traz as marcas de sua preocupagao com a clareza do conceito
apresentado (Batschmann, 1990, p. 54-71). O didatismo que ele amiude emprestava as

suas pinturas levou a critica tradicional a nomea-lo “pintor-fildsofo”, de modo a indicar
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que ele buscava sempre pintar uma ideia, mais do que uma cena. O Julgamento de

Salomdo é uma licdo imageticamente notavel da separagdo inequivoca e hierarquica entre
ethos e pathos que estrutura a perspectiva moderna sobre o Direito (Alpatov et al., 1965).
Isto porque a tela afirma, simultaneamente, a inevitabilidade das emogdes — isto &, seu @
carater natural— e a necessidade de, compreendendo-as, ordena-las, isto é, de extirpar as
emogdes imprdprias e fomentar as emogoes corretas.

Definir a natureza das emocoes, seu lugar adequado em nossa arquitetura moral e
as formas legitimas de seu controle era ponto central para o projeto social e politico da
Modernidade. A envergadura dos fildsofos que se dedicaram a essa tarefa - Hobbes
(Leviatd, 1651), Descartes (As paixdes da alma, 1649), Spinoza (Etica, 1677), Hume
(Tratado da Natureza Humana, 1739-1740), Smith (Teoria dos Sentimentos Morais, 1759),
e Kant (Antropologia de um ponto de vista pragmatico, 1798), s para citarmos alguns dos
mais influentes -, bem como a abrangéncia dos pontos de vista adotados, é indice do
reconhecimento de que as emogdes eram elemento central para pensar a reconstru¢do e
a legitimidade da vida politica, moral e social da sociedade moderna.

Esses trabalhos indicam, também, que as emog¢des haviam se tornado um
problema a ser enfrentado, uma vez que haviam desaparecido os fundamentos filosoficos
que tornavam crivel a teorizacao medieval sobre os afetos. Thomas Dixon (2003, p. 17-18)
sustenta que emocgdo é, de fato, um conceito criado pela Modernidade (em lingua inglesa,
como observa o autor, o termo emotion se consolida como vocabulo recorrente nos
debates sobre psicologia apenas entre 1800 e 1850), inextricavelmente ligado ao projeto

de civilizacdo postulado pela razdo iluminista e pela ciéncia moderna:

Sustento que foi, na verdade, o recente afastamento das visdes tradicionais sobre as
paixdes (e ndo a influéncia dessas visdes) que levou a criagdo de uma categoria de
“emoc¢des” concebida em oposicdo a razdo, ao intelecto e a vontade. A categoria das
emogdes, entendida como um conjunto de sentimentos corporais, ndo cognitivos,
involuntarios e moralmente descomprometidos, é uma invengao recente (Dixon, 2003,
p. 17, tradugdo nossa)
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O classico de Norbert Elias (2000) situa igualmente na “transformac¢do” da dimensao

afetiva e na construcdo de “controles crescentes” sobre ela uma das for¢as motrizes do
projeto civilizatério da Modernidade.3

Em As paixées da alma, publicada em 1649, mesmo ano da obra de Poussin, @
Descartes apresenta com clareza esse processo de transformacao filosofica que servird de
fundamento para a alteragao do sistema de regulagao politico-juridica dos afetos. A obra
de Descartes é emblemética seja pelo carater natural que atribui as emogdes, seja pelo

reconhecimento da necessidade de requla-las pela razao:

Ora, é Util saber essas coisas para dar a todos a coragem de estudar como regular suas
paixdes. Pois, se é possivel, com um pouco de indUstria, alterar os movimentos do
cérebro em animais desprovidos de razdo, é evidente que os homens podem fazé-lo
ainda mais facilmente, e que mesmo aqueles com as almas mais fracas poderiam
adquirir controle absoluto sobre todas as suas paixdes, se fosse empregada induUstria
suficiente em treina-las e guia-las (Descartes, 1969, art. 50, tradugdo nossa).

A breve passagem traz os elementos centrais da politica dos afetos preconizada
pela Modernidade. Em primeiro lugar, Descartes afirma que as paixdes sao um dado da
natureza, algo que temos em comum com os “animais desprovidos de razao”. Decorre
dessa constatacao a crenca de que elas sao passiveis de analise como qualquer outro
fendmeno natural, vale dizer, que elas merecem ser objeto de uma abordagem cientifica
e ndo religiosa, como havia sido a pratica medieval. A Segunda Epistola sobre o Homem,
de Alexander Pope, reforca, em forma poética, essa mesma perspectiva: “conhece-te a ti
mesmo, nao presuma conhecer Deus; o objeto de estudo apropriado para a humanidade
é o homem” (Pope, 1733, p. 30, tradu¢do nossa).

Compreender as paixdes ndo &, assim, discernir entre "mocgoes do espirito”, como
sustentava Inacio de Loyola em seus enormemente influentes Exercicios Espirituais (1548),
mas compreender o funcionamento de um organismo cuja consciéncia esta diretamente

ligada a sua estrutura bioldgica. A aten¢do miuda que o Descartes de As paixées da alma

3 “The civilizing process, despite the transformation and increased constraints it imposes on the emotions,
goes hand in hand with liberations of the most diverse kinds” (Elias, 2000, p. 186); “given the specific and
permanent interdependence of many people living together at the courts, the pressure exerted from above
towards a stricter regulation of impulses, and therefore towards greater restraint, grew in strength” (Elias,
2000, p. 116).
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devota ao funcionamento do cérebro - e, de maneira especial “a pequena glandula que

estd no centro do cérebro” (Descartes, 1969, art. 34, traducao livre) e que ele identifica

como “a principal sede da alma” (Descartes, 1969, art. 32, traducdo livre) - é testemunho

desse processo de ressignificagdo das emogdes, ou de seu “desencantamento” para
referirmos a perspectiva matricial de Weber. Elas passam a ser vistas como parte de uma
realidade imanente, nao transcendente. Essa mudang¢a do modo de compreender as
emogodes ird subverter radicalmente as razdes e as politicas para sua regulagao.

A perspectiva transcendente dos medievais apontava a vontade divina como
critério primordial para a promogdo ou silenciamento dos afetos, como se vé nos ja
citados Exercicios Espirituais: "o Unico motivo para desejar ou possuir uma coisa ou outra
é servir, honrar e glorificar Sua Divina Majestade” (Loyola, 1914, p. 19, tradugao nossa). A
propria ideia de exercicio, inscrita no titulo da obra de Loyola, indicava a for¢a das ideias
de autocontrole e abnegagao para a gramatica religiosa de policiamento das paixdes. Seu
fundamento, entretanto, eram as "*mogoes” que o bom e o mau espirito inspiravam dentro
de nos (Gillespie, 2008).

No campo politico-juridico, isto se traduzia em um sistema de normatizagao e
regulacdo das paixoes que tinha por fundamento o dever do soberano de pastorear as
almas (Foucault, 2004) de modo que o corpo mistico-politico pudesse “honrar e glorificar
Sua Divina Majestade”. Toda a arquitetura juridico-politica descrita no classico de
Kantorowicz (1997) tem por base esse continuo entre vida espiritual, vida psiquica, vida
juridica e vida politica. A perseguigao as feiticeiras nos séculos XVI e XVII mostra a longa
resisténcia do modo medieval de ler o psicoldgico a partir do espiritual — as bruxas
(elemento externo) exercem a funcdo que o desejo (elemento interno) exerceria nas
teorias psicoldgicas modernas (Trevor-Roper, 2012, p. 83-177).

A perspectiva imanente, vale dizer, a perspectiva moderna, ressignifica as paixdes ao
naturaliza-las; essa ressignificacdo tem como corolario um outro fundamento para sua
normatizacdo e regulagdo. A Teoria dos Sentimentos Morais (1759), de Adam Smith,

constitui — desde o seu titulo, que associa moralidade e emog¢do — um dos momentos
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centrais da passagem das “paixdes” e “apetites” medievais para os “sentimentos” e
“emoc¢oes” modernas. O texto de Smith, centrado na ideia de simpatia de sentimentos,

associa inextricavelmente moralidade, emogoes e estrutura social:

O homem que [...] ndo se entrega a influéncia das paixdes indisciplinadas que sua
situagdo poderia naturalmente inspirar; mas que rege todo o seu comportamento e
conduta de acordo com aquelas emogdes moderadas e controladas que o grande
habitante, o grande semideus que habita em seu peito, prescreve e aprova; é o Unico
verdadeiro homem de virtude, o Unico objeto real e legitimo de amor, respeito e
admiragao (Smith, 1853, p. 222).

A clivagem entre “paixdes indisciplinadas” e “emoc¢oes contidas e corretas” se
tornara a base para a regulagdo das emogdes nos sistemas juridicos modernos. Como
aponta Richard Sennett em seu classico The fall of the public man, as emog¢oes passam a
ser pensadas sob a perspectiva de sua contribuicdo para a constru¢ao de um espago
publico “civilizado” (Sennett, 1977).

O lugar das emogdes no Direito moderno reflete, assim, diretamente a perspectiva
mais ampla do projeto moderno, que sustenta que o carater natural das emogoes deve ser
ordenado pela razao desengajada (Taylor, 1989) para produzir a ordem social. Dos delitos
e das penas (1764), de Cesare Beccaria, é obra referencial dessa mudanca dentro do

universo juridico:

Disse eu que esses meios tiveram de ser sensiveis, porque a experiéncia fez ver quanto
a maioria esta longe de adotar os principios estaveis de conduta. Nota-se, em todas as
partes do mundo fisico e moral, um principio universal de dissolugdo, cuja agdo s pode
ser obstada nos seus efeitos sobre a sociedade por meios que impressionam
imediatamente os sentidos e que se fixam nos espiritos, para contrabalancar por
impressdes vivas a forca das paixdes particulares, quase sempre opostas ao bem geral.
Qualquer outro meio seria insuficiente. Quando as paixdes sdo vivamente abaladas
pelos objetos presentes, os mais sabios discursos, a eloquéncia mais arrebatadora, as
verdades mais sublimes, ndo passam, para elas, de um freio importante que logo
despedagam (Beccaria, 2011, p. 21).

Beccaria postula a existéncia de um principio universal que rege tanto o mundo
fisico quanto o moral, principio esse que ameaca o todo da ordem social. O ponto de
encontro desses dois mundos sao as paixdes que se opoem ao bem geral e sé podem ser

controladas pela lei e pela ameaca de punicdo estatal que ela representa, freio mais
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potente do que o discurso e a verdade. O Direito, desde esse ponto de vista, é um

instrumento civilizador do homem natural, um veiculo para que a razdo universal possa se
sobrepor as emocdes particulares.

Decorre dessa premissa a ideia de que a emocao é antitética a ordem e, portanto,
ao Direito. A legitimidade do juridico emerge, aqui, de sua capacidade de conter e
disciplinar as paixdes, e isso torna imperativo que ele mesmo nao se deixe por elas
contaminar. E possivel sugerir que a centralidade da ideia de processo derive dessa
preocupacao em erigir um dique contra o risco sempre presente das emocoes individuais,
e que deriva também dessa preocupacao a ideia de representagdo, isto &, a ideia de que as
partes so possam se expressar nos autos por meio de um terceiro, por alguém nao afetado
diretamente pelas paixdes envolvidas no litigio.

Escrito um século mais tarde, O Homem delinquente de Cesare Lombroso retoma
e aprofunda essa perspectiva sobre a relagcdo entre emocdes e Direito, adicionando a ela
a visdo de ciéncia que se consolidara ao longo do século XIX. Sua distincao entre o
criminoso atdvico ou nato e o criminoso por paixdo encapsula as vinculagdes entre
natureza e emogoes como fontes gémeas de perigo a ordem publica. Essas vinculagoes
ficam ainda mais evidentes em A mulher delinquente: a prostituta e a mulher normal (1893).
Esse livro peculiar explicita, de maneira exemplar, a hierarquia suposta entre Direito e
emocoes. Ele é emblematico dos discursos da época sobre o feminino que postulavam
“argumentos cientificos” sobre a natureza das mulheres para legitimar sua privacao de
direitos. Os direitos sao para a mulher normal, aquela cujo comportamento atende aos
ditames da normatividade hegemdnica, enquanto a punicao é a por¢ao que cabe aquelas
que se recusam a atender esse padrao (Lombroso; Ferrero, 2004).

A programatica separagao entre moral, politica e Direito, de um lado, e de Justica
e Direito, de outro, conforme estruturada pelo positivismo de Austin e, sobretudo, de
Kelsen, alinha-se com esse modo fundamental de entender as relagdes entre a natureza
e as emogoes, de um lado, e razdo e juridico, de outro. A pureza da teoria de Kelsen reflete
aideia kantiana de razdo pura, na medida em que ela ndo busca examinar o particular em

algum sistema juridico, mas o universal do fendmeno juridico (Kelsen, 2000). No projeto
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moderno, universalidade da razao e universalidade do Direito se entrelagam como base
para a normatiza¢ao do individual das paixdes.

A moldura moderna que estruturava essa clivagem entre o particular das emogdes
e o universal do juridico é hoje objeto de objec¢des substantivas. O colapso das grandes @
narrativas (Lyotard, 1979), a impugnacao da ideia de razdo universal (Mbembe, 2017), e 0
chamado fim da metafisica (Vattimo, 2009) solapam desde a raiz a ideia moderna de
Direito que, ndo obstante, ainda informa as instituicdes juridicas contemporaneas. A
percepcao de que o conceito mesmo de juridico estd em crise vem ganhando forg¢a nas
Ultimas décadas (Habermas, 1996; Kennedy, 1997; Vieira; Vilhena, 2021, p. 1-33;
Scheppele, 2018; Vieira, 2018). A problematizacao das relagdes entre emocdes e Direito

parece ser um dos pontos nevralgicos dessa crise.

3. O castigo

O rei-juiz Salomao decide com base na emocao das maes a ele submetidas. “Dai
a esta o menino vivo, e de maneira nenhuma o mateis, porque esta é sua mae”, ele
proclama. A reagdao emocional da mae verdadeira é uma bussola tdo poderosa e confidvel
para Salomao que dispensa qualquer outra razdo de decidir. E o que é. Os jurisdicionados,
representados pelo povo de Israel, aceitam e subscrevem o juizo do rei, “porque viram que
havia nele a sabedoria de Deus para fazer justica” (Biblia, 1 Reis 3:16—28).

O primeiro Livro dos Reis ndo conta o que aconteceu com a falsa mde do caso. Mas
provavelmente ela ndo passaria impune. E de se imaginar que, apds o julgamento,
Salomao a convoque diante de si para acusa-la: “vocé ndo s6 mentiu, mas fez uma
verdadeira mae sofrer”. Noutras palavras: a mae falsa provocou uma emogdo negativa na
mae verdadeira. A pergunta é: o rei deve proteger a emogao dos seus suditos? Ou ainda:
a alma da vitima ainda esta dentro da jurisdicao do rei?

Séculos depois, pergunta similar inquietou a sociedade bavara a partir de um caso
inusitado. Em 26 de maio de 1828 emergiu das florestes de Nuremberg um jovem de
paradeiro desconhecido. Uma carta que carregava identificava-o como enjeitado a ser

entregue aos cuidados de um regimento de cavalaria sediado em Nuremberg. Vestia
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roupas de camponés e sua postura corporal chamava atencdo. Parecia estar embriagado,

andava com dificuldade, mal conseguia estar de pé ou tampouco controlar os proprios
pés. “Ele parecia ouvir sem compreender, ver sem perceber nada, mover os pés sem
consequir usa-los para caminhar” (Feuerbach, 1832, p. 1-2, tradu¢do nossa). O jovem era @
o exemplo vivo do *homem-crianca” de Rousseau (2014, p. 76). Seu nome: Kaspar Hauser
(? — 1833). A estranha apari¢do foi narrada por P. J. A. von Feuerbach (1775 — 1833),
considerado o pai da moderna ciéncia do Direito penal (Greco, 2009; Ziemann; Eidam,
2014, p. 939), em Kaspar Hauser: exemplo de um crime contra a vida animica do homem
(1832). A obra ndo é apenas um estudo de caso inusitado, mas um marco da psicologia
forense, da dogmatica penal e da filosofia (Ziemann; Eidam, 2014, p. 935), que desafia a
separagao estrita entre o que é ficcdo literaria e o que é reconstituicao histdrica (Ziemann;
Eidam, 2014, p. 946).

Feuerbach aproximou-se do caso de Hauser ndo apenas como cientista. Em uma
carta ao editor e amigo Julius Hitzig de 1830, Feuerbach afirma que o caso se tornara o
“primeiro e mais importante objeto” de seu “observar, investigar e cuidar”, uma
convocagdo a sua “mais elevada participagdo como homem, estudioso e funcionario
publico” (Ziemann; Eidam, 2014, p. 932). Feuerbach assumiu pessoalmente a investigacdo
sobre a procedéncia de Hauser em 1829,4 acolheu-o sob sua tutela e mais tarde
empregou-o no Tribunal de Apelagdao de Ansbach, o qual presidia, em um cargo
administrativo que Hauser ocupou até sua morte em 1833 (Ziemann; Eidam, 2014, p. 935).

Com o tempo e a dedicagado dos seus tutores, Hauser foi se tornando capaz de
exprimir em palavras o que lhe passou. Ele contou que vivera até entdo confinado em um
buraco, ao qual ele também se referia como “jaula”. Na “jaula” ndo havia som, nem de
pessoas, nem de animais, nem de coisa alguma. Nao havia diferenca entre dia e noite: era
sempre noite. Hauser fazia suas necessidades em uma fossa no chdo. Sempre ao

despertar, porém, encontrava ao seu lado pao e uma jarra com agua. A agua tinha um

4 Feuerbach sé veio a exercer influéncia direta sobre o caso apds uma tentativa de homicidio contra Hauser,
em outubro de 1829, em razdo da qual a investigagdo sobre a sua procedéncia passou para a competéncia
do Tribunal de Nuremberg, o qual, por sua vez, estava submetido a supervisdo do Tribunal de Apelagdo de
Ansbach, presidido por Feuerbach. O que era para ser uma investigagdao sobre um crime contra a vida de
Hauser, porém, logo tornou-se uma investigacdo sobre a vida de Hauser. Apesar de todos os esforcos e do
envolvimento pessoal de Feuerbach, o mistério permaneceu sem resposta (Ziemann; Eidam, 2014, p. 935).
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gosto ruim e, depois de bebé-la, Hauser adormecia quase instantaneamente. Durante a

investigacdo foi constatado que a agua de Hauser era dopada com dpio por um carcereiro
anénimo (Ziemann; Eidam, 2014, p. 41-42). Até hoje as razdes que motivaram o seu
sequestro ou aidentidade do seu sequestrador sdo um mistério. Mas uma das teorias mais @
difundidas é a de que Hauser era o principe herdeiro da dinastia Baden e foi sequestrado
para dar lugar a outro na linhagem (Ziemann; Eidam, 2014, p. 937).5

Para Feuerbach, Hauser foi vitima de dois crimes segundo o Cédigo Penal do Reino
da Baviera de 1813: carcere privado qualificado pela duragdo e maus-tratos (art. 192 até
193) e o crime de abandono com perigo de vida (art. 174). Mas a lex lata de seu tempo nao
ofereceria resposta a altura do caso.® Sequndo o autor, teria ocorrido na verdade um
“crime contra as faculdades psiquicas” ou, melhor, um “crime contra a vida animica do

homem” (Feuerbach, 1832, p. 55):

Pois a privacdo da liberdade exterior, embora constitua em si mesma um mal
irreparavel, empalidece diante da soma incalculavel de bens inestimaveis e
insubstituiveis que, por meio desse roubo da liberdade e da forma como foi executado,
foram em parte totalmente subtraidos do infeliz, em parte destruidos ou mutilados
para todo o restante de sua vida; bens que ndo atingem apenas o ser humano em sua
aparéncia corporal externa, mas o seu intimo mais profundo, o seu ser interior, a sua
existéncia espiritual, o santuario de sua natureza racional — no qual se consumou um
sacrilégio de carater predatorio e destruidor (Feuerbach, 1832, p. 55-56, traducdo
nossa).

Na acepgao de Feuerbach, este crime contra a vida animica do homem teria quatro
caracteristicas distintivas.
Primeiro, o crime contra a vida animica do homem é diferente e mais grave do que

o mal fisico ou do que a privacao de liberdade infligidos a Hauser. “Hauser era vitima de

5> Contra a chamada “teoria do principe” segundo novas evidéncias de DNA: Weichhold et al., (1998, p. 287-
291).

6 A insatisfacdo de Feuerbach n3o significava propriamente uma critica ao legislador ou um apelo por uma
punicdo atipica. Afinal, tanto o Cddigo Penal bavaro de 1813 e quanto a formulag¢do do principio da legalidade
tal como o conhecemos sdo em boa medida obra sua. As palavras de Feuerbach em Kaspar Hauser dirigiam-
se antes ao futuro legislador (Ziemann; Eidam, 2014, p. 940).
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violéncia, mesmo que nao fisica” (Lepais, 2009, p. 215), violéncia que, para Feuerbach, era
a mais perniciosa de todas.”

Segundo, o crime contra a vida animica do homem ndo se resume a simplesmente
perturbar a razdo ou produzir um estado de loucura em alguém, como sugerido por outro
autor contemporaneo a Feuerbach, C. A. von Tittmann. Afinal, desde a sua apari¢do em
Nuremberg, Hauser pdde ser reintegrado a sociedade e viver bem na medida do possivel.
As consequéncias de tal crime seriam melhor descritas como retardar o desenvolvimento
intelectual e humano e, sobretudo, priva-lo da chance de viver uma boa vida (Feuerbach,
2014, p. 54)-

Terceiro, um crime de tal natureza obrigaria o jurista a deslocar seu foco de analise
do autor para a vitima. Até entdo, Feuerbach e seus contemporaneos dedicaram sua
atencao sobretudo ao autor do crime, como em Casos criminais inusitados (Feuerbach,
1808-1811), mas ele dava aqui os primeiros passos no sentido de uma vitimologia
(Ziemann; Eidam, 2014, p. 937; Hassemer, p. 67). “A investigacdo e a apreciagdo de
estados psiquicos costumam ter como objeto apenas o proprio autor do crime, sobretudo
no que se refere as questdes da imputabilidade ou inimputabilidade de seus atos”
(Feuerbach, 1832, p. 60, tradugdo nossa). A emogao fazia parte do discurso e das normas
do Direito Penal apenas como elementos mitigantes para o autor na medida em que
impediam o autogoverno. O novo em Hauser é o fato de a emocao ser entendida como
um bem da vitima em si, como um valor a ser protegido. Ela ndo esta abaixo da razao,
nem interessa ao Direito Penal apenas enquanto obstaculo ao bom uso da razdo: a
emocao tem um estatuto proprio. Nas palavras de Feuerbach (1832, p. 60, traducao
nossa), “o tipo penal do delito repousa na base de uma alma humana, onde este deve ser
investigado por via puramente psiquica e apenas por meio da observagdo das
manifesta¢des do espirito e do animo do lesado pode ser fundamentado e constatado”.

Quarto, o crime cometido contra a alma de Hauser desafiava ainda os 6rgaos de

persecucao penal no campo das provas. Como Feuerbach observou, "ndo dispomos, de

7 “Ninguém deixara de reconhecer que o aspecto principal e mais revoltante da conduta praticada contra ele
[Hauser] consiste justamente na intervengdo criminosa em sua vida animica” (Feuerbach, 2014, p. 57,
traducdo nossa).
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inicio, de outra fonte sendo o relato daquele contra quem o crime foi praticado”

(Feuerbach, 1832, p. 61, tradugdo nossa). A principal fonte de prova era a prépria vitima,
como costuma ocorrer mesmo hoje em crimes contra a autodeterminagao sexual.® Mas
isso ndo enfraqueceria o caso da acusacdo. Pelo contrario. Para Feuerbach, a reacao @
emocional de Hauser é a rainha das provas, assim como o foi para o rei Salomdo no
julgamento das maes. “"A veracidade desse relato nos é garantida pela propria
personalidade do narrador, em cujo corpo, espirito e animo (...) o préprio fato se encontra
inscrito em tragos visiveis. Apenas quem viveu e sofreu o que Kaspar viveu pode ser como
Kaspar” (Feuerbach, 1832, p. 60-61, tradu¢ao nossa).

O apelo de Feuerbach na obra Kaspar Hauser ndo convenceu o legislador. Seu
crime contra a vida animica ndo ingressou na legislacao penal (Ziemann; Eidam, 2014, p.
935). Para Carl Joseph Anton Mittermaier, responsavel pela atualizagao post mortem do
manual de Feuerbach, “um crime contra a vida animica, como Feuerbach escreveu em sua
obra Kaspar Hauser (...), € sem razao” e nao possui “um tipo penal sequro”. “Casos
realmente puniveis (...) poderiam ser facilmente subsumidos em outros tipos penais”
(Feuerbach, 1847, p. 409, nota do atualizador, § 244). A critica de Mittermaier parece ter
algo para si sob um ponto de vista estritamente dogmatico. Se a consumacao do crime
descrito por Feuerbach se da com a reagdo ou com a dor animica-emocional, parece
possivel afirmar que o crime contra Hauser consumou-se, na verdade, no momento da sua
dolorosa libertagao para o mundo real, como ocorre com os homens da caverna de Platao
ao queimarem os olhos diante do sol (Ziemann; Eidam, 2014, p. 942). E essa parece uma
conclusdo mais radical do que talvez ele mesmo estaria disposto a aceitar. Criticas a parte,
fato é que o impulso inicial dado por Feuerbach no sentido de um Direito Penal mais
atento a emocdo e a vitima ndo parou no caso extremo de Kaspar Hauser (Ziemann;
Eidam, 2014, p. 945). Ao contrario: esse movimento parece ter ganhado tracdo cada vez
maior com o tempo.

Um autor em particular mostra qudo longe a literatura andou nesse sentido. Joel
Feinberg discute em Offense to others (1988), o segundo volume da obra The moral limits

of the criminal law, sobre a possibilidade de o Estado intervir e punir para proteger o bem-

8 Com numerosas referéncias jurisprudenciais, ver: Souza e Ayrosa (2023).
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estar emocional dos cidaddos. Ele ilustra seu argumento com o conhecido experimento

mental do 6nibus, no qual convida o leitor a imaginar-se dentro de um Onibus em
diferentes situa¢bes cada vez mais desagraddveis, mas sem nunca correr risco de vida ou
fisico. Nenhum dos casos hipotéticos é tao dramatico quanto o de Kaspar Hauser. Sao
situacdes como a de um outro passageiro com odor corporal desagradavel, ou ouvindo
som alto, ou masturbando-se em publico ou praticando coprofagia (Feinberg, 1988, p. 10-
13). Para Feinberg, a razdo para o Estado intervir e punir o passageiro hipotético em tais
casos ndo é apenas por ser inconveniente aos demais. Ele rouba a atencdo de quem é
obrigado a suporta-lo. Sua vitima perde o controle do seu eu interno e é obrigada a parar
de fazer o que estava fazendo para adaptar-se, fechar os olhos, pensar noutra coisa etc.
(Feinberg, 1988, p. 22). Em Ultima analise, € um problema de privacidade. Causar no outro
uma emogao negativa seria como apossar-se da sua cabega e diminuir sua capacidade de
autodeterminagao; para Feinberg, similar a um “roubo de propriedade privada”
(Feinberg, 1988, p. 24). Outras analogias além do roubo seriam possiveis aqui, como, por
exemplo, em relagdo aos crimes contra a autodeterminacdo sexual, que pressupdem uma
violagdo do eu e do seu consentimento.

Se a opinidao de Feuerbach no seu tempo ndo encontrou tanta ressonancia na
doutrina ou na legislagdo, a opinidao de Feinberg reflete o Zeitgeist da politica criminal
contemporanea. Existem varios crimes hoje que, implicita ou explicitamente, inclinam-se
a protecao das emogodes da vitima. Na lei brasileira, para citar apenas alguns exemplos,
tem-se a ameaca (art. 147, caput, Cédigo Penal, doravante CP),% o crime de maus-tratos
aos animais (art. 32 da Lei 9.605/1998),*° o ultraje a culto (art. 208, caput, CP),** a
perturbacao de cerimoénia funeraria (art. 209, caput, CP), o stalking (art. 147-A, caput, CP)
e o dano emocional a mulher (art. 147-B, caput, CP). Na Alemanha, autores incluem nessa
lista também o crime de importunacdo sexual (§ 184i Strafgesetzbuch — StGB), que

incrimina tocar outra pessoa contra sua vontade “de modo sexualmente determinado”

° Propondo uma fundamentag3o alternativa para o crime de ameaca na legislagdo brasileira, com ulteriores
referéncias: Vianna e Miranda (2024, p. 42-52).

10 Fundamentado em uma ldgica sentimentalista a partir dos seres humanos, os quais sofrem diante do
sofrimento animal; a respeito, Greco (2010, p. 47-59)

11 A respeito, Miranda (2022).
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(Roxin; Greco, 2020). Na anglosfera, um debate recente se deu em torno do Hate Crime
and Public Order Act de 2021, que passou a incriminar o envio de mensagens, mesmo em

|ll

privado, com conteudo que uma “pessoa razoavel” consideraria ameagador ou abusivo
relacionado a raca, a idade, a deficiéncia fisica, a religido, a identidade transsexual e a @
caracteristicas sexuais (se¢do 4) (Escdcia, 2021).*?

Como seria de se esperar, existe uma reagao do chamado Direito Penal liberal
contraria a inflagdo do Direito Penal da emogao. Segundo os defensores do Direito Penal
liberal, emocoes sao personalissimas e ndo oferecem base sequra para se determinar o
fazer e o deixar de fazer. Elas sao, noutras palavras, ontologicamente subjetivas e existem
apenas se e como experimentadas pelo individuo, como defende Searle no tratado Mind,
Language And Society (1998, p. 44 ss.). Um legislador preocupado com a emogao das
vitimas nao teria como proteger minorias das emog¢oes da maioria (Roxin; Greco, 2020, §2
nm. 31a), ou da “ditadura da maioria”, contra o que Stuart Mill, ja em 1859, em On Liberty,
insurgia-se (Mill, 2015). A consequéncia seria que uma sociedade tanto mais criminalizaria
quanto menos tolerante fosse, o chamado “aesthetic majoritarianism", do qual nem
mesmo a esfera privada do cidadao estaria a salvo. E um Estado que busca o ethos e ndo
apenas o kratos nao pode adentrar a esfera privada do cidadao; do contrario, “ndo ha mais
esfera privada e assim acaba a posicao do cidadao de sujeito de direitos” (Jakobs, 1985, p.
756, traducdo nossa). Emocgdes ndo seriam mais do que um reflexo da psique humana;
seria preciso um critério normativo para explicar de que forma a psique humana é um
dado relevante para o legislador (Roxin; Greco, 2020, §2 nm. 125b).

Ha uma evidente tensao aqui. De um lado, temos o movimento do que se chamou,
aqui, de Direito Penal da emogao, com impulsos iniciais em Feuerbach e representantes
contemporaneos significativos, como Feinberg. Esse movimento pressiona os limites do
tipo penal basico, classicamente circunscrito a agdo do criminoso, ao corpo e a razao,
buscando incluir ali também a alma dos prejudicados e o eu interior. Do outro lado, temos
areagao do chamado Direito Penal liberal, para o qual a emogao ndo é uma categoria que

“empodera” a vitima ou o individuo — para usar um jargdo atual —, mas sim o Estado, que

12 A respeito, Bechtold (2022, p. 250-257).
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assim podera movimentar-se no interior de tipos penais de contornos mais amplos e

menos claros para fazer cumprir sua pretensdo punitiva. Sera essa tensdo insuperavel?

Para responder, retome-se o julgamento de Salomao. Salomao decide o caso das
maes com base na emoc¢ado que as duas litigantes expressam em relacdo a crianga. Ele
julga a partir de uma percepgdo social do que seja o papel de mde. Ser mae, na
representacgdo social hegemonica desse papel a época de Salomao, significava zelar pela
vida do filho. Quem nao zela, para Salomao, ndo é mde. Noutras palavras, existe um script
emocional que constitui o sujeito na esfera publica, instituido de forca ao mesmo tempo
descritiva e normativa.® E essa dimensdo social da emo¢do que pode indicar o caminho
para superar a tensao descrita.

A corrente contraposta ao Direito Penal da emogado opde a razado (considerada
universal, estavel e objetiva) a emocao (considerada subjetiva e particular*#), tornando
impossivel legislar sobre uma base tao diafana. Mas uma coisa é Salomao decidir com
base na dimensao social da emogao materna. Ja outra é o juiz procurar estabelecer e dizer
o que ela sente em nivel psiquico. As emocdes pelas quais o Direito pode (ou deve) se

interessar devem ser compreendidas construtivamente, distintas dos sentimentos

13 Nesse sentido, Norbert Elias, para quem o processo civilizatério consiste em inculcar no individuo as
emocgdes apropriadas aos diferentes papéis que desempenha na vida e na interagdo com os seus pares: “a
questdo por que (...) as emog¢des dos homens mudam é, na realidade, a mesma pergunta por que mudam
suas formas de vida” (Elias, 1994, p. 202, traduc¢do nossa); também, Peter Berger e Thomas Luckmann (1991,
p. 111): “it is important to understand that legitimation has a cognitive as well as a normative element. In
other words, legitimation is not just a matter of ‘values’. It always implies ‘knowledge’ as well. For example,
a kinship structure is not legitimated merely by the ethics of its particular incest taboos. There must first be
‘knowledge’ of the roles that define both ‘right’ and ‘wrong’ actions within the structure (...) Legitimation not
only tells the individual why he should perform one action and not another; it also tells him why things are
what they are.”; ainda: “Society, identity and reality are subjectively crystallized in the same process of
internalization.” (Berger; Luckmann, 1991, p. 153). Ver, ainda, estudo de James Scott, para quem a cria¢do do
Estado Moderno pode ser descrita como um processo de tornar a sociedade mais “legivel” e, assim,
“controlavel”. Ao fazé-lo, contudo, o Estado ndo sé descreve supostas realidades a ele preexistentes, mas cria
novas realidades com forca normativa (Scott, 1999, p. 3). Sobre as diferencas entre a ética da honra e da
dignidade na constituicdo, ver, por fim, Berger (1970, p. 343): “The true self of, say, the knight is revealed as
he rides out to do battle in the full regalia of his role; by comparison, the naked man in bed with a woman
represents a lesser reality of the self. In a world of dignity, in the modern sense, the social symbolism
governing the interaction of men is a disguise. The escutcheons hide the true self. It is precisely the naked
man, and even more specifically the naked man expressing his sexuality, who represents himself more
truthfully”.

14 “The everyday language of emotion is based on the presumption of interiority. [...] In a psychological model,
| have feelings, and they are mine (Ahmed, 2004, p. 8).
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puramente individuais. Uma emocgao nao deve ser compreendida como uma reagao

involuntaria e puramente corporal, como um espirro. Ou, nas palavras de Sara Ahmed
(2004, p. 9, traducao livre), “emocdes ndo devem ser compreendidas como estados
psicolégicos, mas sim como praticas sociais e culturais”. Trata-se de um modelo nao
meramente adscritivo. A expectativa de que uma pessoa sinta uma emocdo especifica em
determinada situacao, como a alegria de concluir um doutorado ou a tristeza em ver o
time do coragdo perder, € um componente normativo da vida social. O Estado nao pode
julgar ou regular o sentimento privado de um individuo, mas pode e deve regular as
expressoes emocionais na esfera publica afetas as rela¢des sociais. O privado passa a ser,
nesses termos, o locus do sentimento e do irrazoavel (Mokrosinska, 2018, p. 131). Por sua
vez, a praca publica, a Agora, exige o cumprimento de certos papéis, de certas emocgdes.
O que isso significa concretamente tera de ser desenvolvido noutra oportunidade.
Por ora, basta-nos com reabilitar a emog¢do como categoria semantica possivel dentro do

discurso penal liberal e tentar livra-la do estigma que ainda paira sobre ela.

4. Conclusao

O argumento do presente estudo pode ser assim resumido: os limites que
separam o ethos do pathos no Direito Penal estdo cada vez mais diafanos e isso implica
aceitar certas coisas. Primeiro, implica aceitar um novo entendimento de sujeito de
direitos, um sujeito que sente emoc¢des auténticas e, ao mesmo tempo, desempenha um
papel social suposto pelo Estado ao julga-las. A segunda implicagdo é que o Direito Penal
da emocgao compreende também “razdes que a prépria razao desconhece” (Pascal, 1887,
p. 88, tradugdo nossa), como antes fazia em relagdo ao autor, o que faz agora também em
relacdo a vitima. Um Direito Penal mais atento a emogdo e a vitima é um programa
controverso e entra em tensdo com pressupostos do Direito Penal classico. Essa tensdo
entre duas visdes de Direito Penal pode ser superada se compreendermos as emogoes
como construcdes sociais e normativas, distintas dos sentimentos puramente individuais,
a partir do que podemos pensar melhor sobre a possibilidade de o Estado tutelar a

dimensdo social-emocional do individuo por meio da pena.
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