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NUANCES DO FENOMENO EMPATICO E A EMPATIA JUDICIAL COMPATIBILISTA

NUANCES OF EMPATHIC PHENOMENON AND THE COMPATIBILIST JUDICIAL EMPATHY

Marcelle do Coelho do Rosario'

Resumo

A Empatia Judicial integra hoje o conjunto dos temas mais debatidos na atualidade. O presidente americano
Barack Obama foi contribuinte expoente para que a discussao galgasse o pincaro. Suas declaracdes manifestan-
do o desejo de que o judicidrio americano pudesse ser composto por juizes empdticos, causaram efervescéncia
nos meios politico, juridico e social. A participacao da empatia no processo de tomada de decisdo judicial tem
sido discutida qualquer que seja a vertente escolhida. Estudos cientificos, e ndo cientificos, concorrem com inu-
meras conceituacoes de empatia, bem como, com entendimentos mltiplos sobre seu emprego no processo judicial -
empatia judicial - ser, ou ndo, desejdvel e moral. Até a presente data, ndo ha consenso sobre o tema. Mas sobre qual
conceito de empatia recaem essas discussoes? Empatia ¢ ou ndo uma emocao? A hipotese aqui é a da empatia
como ferramenta essencial ao processo de tomada de decisao judicial, empatia judicial, como desejdvel ao pro-
cesso de tomada de decisdo judicial, porém nao pertencente ao grupo das emocoes (embora as emogoes sejam
elementos do processo), mas como uma habilidade cognitiva, ou seja, empatia judicial compatibilista.

Palavras-chave: conceito de empatia; empatia judicial; empatia judicial compatibilista.
Abstract

The judicial empathy integrates the set of most-debated themes nowadays. The American President Barack Obama
was an exponent contribute so that the discussion had a way into the top subjects. His declarations manifesting
the desire that the American Judiciary could be composed by “empathic judges’, caused booming in the political
means, legal and social. The participation of empathy in the judicial decision-making process has been discussed
in any means chosen. Scientific studies, and non-scientific, compete with multiple conceptualizations of empathy,
as well as, with the multiple understandings of its function in the judicial process -judicial empathy - to be, or not
to be, desirable and moral. Until the present date, there is no consensus on the subject. But on which concept
of empathy all discussions lay upon? Is empathy an emotion or not? The hypothesis here that empathy as an
essential tool to the judicial decision-making, judicial empathy, as desirable to the judicial decision-making, yet
not belonging to the group of emotions (although emotions are elements of the process), but as a cognitive skill,
in other words, compatibilist judicial empathy.

Keywords: empathy concept; judicial empathy; compatibilist judicial empathy.
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No ano de 2009, um discurso do presidente dos Estados Unidos da América, Barack Obama, por
ocasidao da escolha do nome da juiza Sonia Sotomayor para compor a Suprema Corte americana, foi
duramente criticado por declarar que o “fator empatia”, presente nas qualificacoes de Sotomayor, € alta-
mente desejdvel para o exercicio da judicatura.

Instantaneamente, falas recheadas de fortissimas argumentacdes contra o entendimento do presidente
Obama, capitaneadas pelo Partido Republicano, suscitaram um debate que, em pouco tempo, apesar de nao
ser inédito no cendrio juridico, ressurgiu e ganhou expressao mundial: existiria um conflito entre as decisdes
reais, prolatadas por juizes, jurados e colegiados, os preceitos morais e 0s principios constitucionais?

O termo empatia é cunhado somente no final do século XIX pelo psicdlogo Edward Titchener,
derivado de uma traducdo do alemao Einfiihlung. Porém, sao os empregos do conceito de sympathy
feitos por Hume e Smith, ainda no século XVIII, que ganharam expressao na Filosofia, na Psicologia, na
Sociologia e no Direito. O entendimento do fendmeno como uma manifestacao emocional, ou de senti-
mento (para aqueles que fazem a distincao?), de forma geral, posteriormente foi denominado empatia,
conforme utilizamos nos dias atuais.

Partindo de Hume e Smith, os séculos posteriores perseveram na construcao de uma teoria da
empatia, ampliando a observacao do fenémeno, atribuindo-lhe novas possibilidades de origem, justifi-
cativas e valoracoes.

A proposta € trazer o entendimento de alguns autores contemporaneos sobre o fenémeno empati-
co, com construcdes que vao variar desde a avaliacao do fendmeno em outras espécies, como nos mos-
tram as pesquisas realizadas pelo biologo Franz de Waal, até as avaliacdes neuroldgicas do fenémeno,
presentes nos resultados de Damasio, e a construcao moral (social e politica), alicercadas em respostas
que nao escapam ao fendmeno empatia, sob o olhar de Paul Zak.

Mas, o que deve ser entendido quando se fala em empatia judicial?

Do surgimento do termo técnico ao sentimento da moralidade comum. O que se deseja da Justica
e 0 que se deseja do homem que na figura do juiz, ou nas figuras dos membros do Tribunal do Juri para
a realizacao da Justica? Sao questionamentos que deverao ser aqui respondidos, em conjunto com a
andlise das possiveis consequéncias (desejaveis e indesejdveis) da empatia judicial.

Esclarecimentos sobre Moralidade e empatia judicial. Muitas sao as consequéncias advindas do
fendmeno empatico. Consequéncias de vulto, cada vez mais relevantes, principalmente no que tange a
Moral e ao Direito. As justificativas e proeminentes participacoes da empatia no processo de tomada de
decisao judicial podem ser lidas como eminentemente emocional, eminentemente racional, ou um misto das
espécies anteriores. A opcao pela leitura “eminentemente emocional’, desagua nas aguas turbulentas da
imoralidade; a segunda e a terceira, por caminhos diferentes, desaguam na placidez da moralidade.

De suma importancia que se traga alguns esclarecimentos sobre como deve ser compreendido o
termo “moralidade”, que por vezes aparecera neste trabalho.

James Rachel® aponta para a impossibilidade de uma definicao [tUnica] sobre o que é morali-
dade, frente a existéncia de inimeras “teorias divergentes’, e, sabiamente, se posiciona ao lado de

2FRAZETTO, Giovanni. Alegria, culpa, raiva, amor: o que a neurociéncia explica - e nao explica - sobre as nossas emocoes
e como lidar com elas. Rio de Janeiro: Agir, 2013, p.133-134.
3 RACHELS, J. Os elementos da filosofia moral. Sao Paulo: Editora Manole, 2006, p. 1.
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Socrates* quanto ao que é filosofia da moral, para afirmar que a melhor percepcao de uma definicao
jaz nas perguntas “como deveriamos viver e por qué™. No mesmo diapasao o entendimento sobre a
moralidade de David O'Brink: “A moralidade é uma questao de ordem pratica. E para decidir o que
vao fazer que, de forma caracteristica, os agentes se lancam na deliberacao moral™.

Os questionamentos sobre o tema empatia judicial alargam-se quando a referéncia a parcialidade
do juiz passa das alegacdes de ilegalidade para as alegacoes de imoralidade’. Alegacoes sobre a morali-
dade da sentenca prolatada sob julgamento empdtico sdo intrinsecas a analise da presenca, ou ndo, do
instituto da imparcialidade do juiz, ou imparcialidade da Justica.

Persegue-se a ideia de que perniciosas consequéncias serdo geradas ao se permitir a empatia
como parte do processo de tomada de decisao (dentro da esfera geral do entendimento da empatia
como emocao). Utiliza-la [significal carimbar a parcialidade da sentenca, consequentemente, carimbar
sua imoralidade (ndo € isso que a sociedade deseja, ndo foi isso que ela elegeu como “correto”). Por seu
turno, a ndo utilizacao da empatia judicial, teoricamente, implica na afericao da imparcialidade do juiz e
da moralidade da sentenca.

Assim, 0 que estd em jogo ao se questionar a moralidade da sentenca?

Questionar a moralidade da sentenca, neste aspecto, significa indagar o que aquela sociedade, na
qual esta sendo exercida a jurisdicao, convencionou por “certo” e por “errado”. Mister chamar atencao para
a possibilidade de conflitos entre essas convencdes e para o fato de nao existirem regras morais absolutas?,
o que denota que qualquer deliberacao afoita sobre a questao pode produzir um resultado insatisfatorio.

F tentadora a adesdo a hipotese de a empatia judicial arrastar a imparcialidade e a imoralidade
para a sentenca, contudo, ao examinar-se a possibilidade de a empatia ndo estar agregada a classe das
emocoes e, sim, definida como habilidade cognitiva, ver-se-a sua aplicacao no processo de tomada de
decisao judicial, desvinculada da parcialidade e, logo, da imoralidade.

E possivel que “sobreviver” tenha sido o objetivo primario da evolucao de uma conexdo emocional
entre seres da mesma espécie, e, certamente, seu inicio se deu muito antes da evolucao do homem. Aves,
roedores, mamiferos estao entre os animais nao humanos que reconhecem sinais enviados por suas pro-
les, acenando para necessidades basicas garantidoras de suas vidas, como alimentacao, aquecimento,
ou algum eventual perigo®.

H4 quem proponha que o surgimento do fendmeno empatico entre humanos estd atrelado ao
surgimento do proprio homem, fundamentado na ocorréncia de atos como compartilhar alimentos e
a prestacao de auxilio mutuo entre os hominideos da espécie Homo Erectus, rebatizado por aqueles

““Nos nao estamos discutindo um problema sem importancia, mas, ao contrario, como deveriamos viver”. Socrates, apud
RACHELS, James. Os elementos da filosofia moral. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 1.

5 RACHELS, J. Os elementos da filosofia moral. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 1.

® O'BRINK, D. Verbete: Realismo moral. In: CANTO-SPERBER, M. (Org.) Dicionario de ética e filosofia moral. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2007, vol. 2, p. 465.

7 Certamente, as diversas imbricacdes relativas ao lugar da Moral no Direito, renderiam um consideravel pleito, mas sem
sede neste artigo.

8 RACHELS, J. Os elementos da filosofia moral. S3o Paulo: Manole, 2006, p. 128.

° WAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 282. Disponivel em:
<https://bit.ly/2WMUp2t>. Ultimo acesso: 17/01/2019, as 14h02.
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que abracam tal hipotese de Homo Erectus Empathicus'. Posicionamento nada pacifico, vez que as
mencionadas condutas podem ser lidas como condutas cooperativas, de cunho protetivo das relacdes
parentais, visando a preservacao genética.

Nao concorda a autora com a tese de o Homo Erectus seja empatico precisamente por nao con-
cordar com a alegacao de que toda conduta cooperativa seja empatica, mas ndo se descarta a ideia de
que a empatia, como entendida neste trabalho, encontra-se intimamente ligada ao processo evolutivo do
homem e que essas condutas possam ter colaborado de alguma forma.

Do periodo Quaterndrio ao segundo milénio da era crista, provavelmente diversas condutas po-
deriam ter sido registradas como empaticas, se tomadas como tal as acdes classificadas dentro das
acepcoes gerais de preocupagao, de cuidado, de ajuda etc.

Ocorre que no ano de 1740, com a publicacao do Livro 3 do Tratado da Natureza Humana, de David
Hume", no qual o principal tema é a Moral, um somatorio de referéncias” a descricao de determinadas
condutas, reunidas sob o termo ‘simpatia’ (sympathy), deu origem, (ao lado de algumas propostas de Adam
Smith, que veremos na sequéncia) ao conceito de empatia, de forma geral descrito como uma manifestacao
emocional, ou de sentimento (para aqueles que fazem a distincao), conforme utilizado hodiernamente pela
maior parte dos estudiosos da Filosofia, da Psicologia, da Sociologia, da Biologia e do Direito.

Dentre as referéncias a simpatia feitas por Hume, destaca-se uma, que versa sobre “a natureza e
a forca da simpatia”, tida como a mais importante na construcao da empatia, compreendida dentro do
molde comum, a saber:

Quando vejo os efeitos da paixao na voz e no gesto de alguém, minha mente passa imediata-
mente desses efeitos a suas causas, e forma uma idéia tao viva da paixao, que essa idéia logo se
converte na propria paixao. De maneira semelhante, quando percebo as causas de uma emocao,

minha mente é transportada a seus efeitos, sendo movida por uma emocao semelhante.”

Atencdo para o comentdrio de Marco Azevedo sobre a passagem acima transcrita:

Hume esta tratando do que chama de “relacao dupla de impressoes e ideias” (a double relation
of impressions and ideas). Quando a impressao em questao € uma paixao, a explicacdo para a
passagem da impressao percebida a uma impressao sentida (intermediada por uma ideia) con-
siste no que Hume chamou de simpatia. E a simpatia que promove essa transformacao de uma
percepcao (a visdo de alguém sofrendo) em um sentimento ou emocao (o mal-estar sentido
ao perceber outro sofrendo). Em Hume, a simpatia é esse mecanismo mental ou a disposicao
mental a sentir um mal-estar interno analogo aquele percebido externamente. Na passagem,
Hume esta mostrando como a relacdo de causa e efeito favorece o processo. Percebo (vejo
e ouco) relacdes externas (matters of facts) e formo uma ideia desses fatos; como eles en-

volvem uma paixdo percebida, a paixao logo “converte-se” numa paixao analoga naquele

1o Center for Building a Culture of Empathy. Disponivel em: <https://bit.ly/30cwHyF>. Ultimo acesso 17/01/2019, as 14h17..
""HUME, D. Tratado da natureza humana. Sao Paulo: UNESP, 2000, p. 07.

2 Apesar de mencdes anteriores ao termo ‘sympathy’, realizadas nos livros 1 e 2 do Tratado, publicado em 1739. Ver p. 289,
355, 357, 397.

¥ HUME, David. 1740: 3.3.1-7. Tratado da natureza humana. Sao Paulo: UNESP, 2000, p. 615.
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que percebe. Ou melhor. O individuo infere que aquilo que percebe (IMPRESSOES) tem como
causa uma paixao; forma entao uma IDEIA dessa causa. Essa idea “logo converte-se na propria
paixdo”. Ou seja, a ideia de que o individuo observado sente, por exemplo, dor, converte-se em

DOR naquele que o contempla. O mesmo no caso de uma emocao compreendida como efeito™.

Hume defende que temos sentimentos semelhantes por termos uma mesma constituicao natural, e
que esses sentimentos sdo reverberados “prontamente”, gerando acdes correlatas. Hume, entretanto, nao
foi suficientemente detalhista em sua abordagem. Sob o termo ‘sympathy’, diferentes habilidades foram
reunidas. Além disso, o0 mecanismo que Hume descreveu parece ser igualmente compartilhado por outros
animais. Pesquisas bioldgicas mais recentes mostraram como a simpatia descrita por Hume também ocorre
em alguns simios” Independentemente disso, ha uma clara proximidade entre o que Hume chamou generi-
camente por simpatia e os primeiros niveis de empatia indicados na escala de Frans de Waal'®.

Figura 2 - Modelo Boneca Russa (Matryoshka) de Franz de Waal.
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Fonte: WAAL, Franz de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 288.
Disponivel em: <https://bit.ly/30eMBZg>. Acesso 03/05/2013, as 23:00h.

" AZEVEDO, M.A. Orientacao de Dissertacdo, em 06/02/2015.

' No dia-a-dia é comum varias fémeas Bonobo se unirem para atacar o macho que agrediu uma delas. Ver VARELA, D.
Macacos. Sao Paulo: Publifolha, 2000, p. 69.

'® De Wall propoe trés estagios de desenvolvimento da empatia. A ideia central a de que esses niveis estejam um contendo
o outro, do mais elementar para o mais elaborado. Por isso 0 modelo da Boneca Russa (Matryoshka):

1) Contagio Emocional: denominador comum de todos os processos empdaticos em que uma parte ¢ afetada pela outra, é o
estado emocional ou a excitagdo; 2) Preocupacao simpatica: é o préximo passo na evolucao da empatia. Ocorre quando o
contagio emocional é combinado com a avaliacdo da situacdo e com as tentativas de compreender as causas das emocdes
do outro. Chamada também de “empatia cognitiva’, pois a reacao empdtica inclui tais avaliagdes contextuais; 3) Empatia
Perspective-Taking: os psicélogos costumam falar de empatia apenas quando envolve a tomada de perspectiva. Eles enfati-
zam a compreensdo do outro e aprovacao do ponto de vista do outro. Deste ponto de vista, entdo, é cognitivo, dependente
de imaginacao e do estado mental atribuido ao observador, o que pode explicar o ceticismo sobre a empatia ndo-humana
(Hauser 2000, Povinelli, 1998). Ver WAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy.
2007, p. 282-286. Disponivel em: <https://bit.ly/2WMUp2t>. Ultimo acesso 17/01/2019, as 15h23.
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(*) Mecanismo Percepcdo-Acao”.

Corroborando esse entendimento, traz-se nova citacao: “(...) para além da relacao de causa e
efeito, que nos convence da realidade da paixao com que simpatizamos, precisamos das relacoes de
semelhanca e contiguidade para sentir a simpatia em sua plenitude™®. O que pode ser vdlido para a
simpatia, mas ndo o € para a empatia.

Ndo obstante a observacao acima, ha uma passagem no Tratado que pode tornar-se Util para que se
entenda o modo pelo qual o conceito de empatia sera lidado no presente trabalho e que serd agora trazida:

Nao ha na natureza humana qualidade mais notdvel, tanto em si mesma como por suas consequén-
cias, que nossa propensao a simpatizar com os outros e a receber por comunicacao suas inclina-
coes e sentimentos, por mais diferentes ou até contrario aos nossos. Isto é evidente (...) também em
homens de grande discernimento e inteligéncia, que tém muita dificuldade em seguir sua propria
razao ou inclinacdo, quando esta se opde a de seus amigos ou companheiros do dia-a-dia."

Hume esta falando sobre as paixdes e apresenta um elemento que nao aparece na citagao ante-
rior, quando ele falava sobre a moral: a diferenca entre os sentimentos reverberados e os sentimentos
do simpatizante. Essa “diferenca” soa agora como uma percepcao do sentimento do outro (aspecto que
cabe na perspectiva de que existe um complexo depurador racional das emocdes chamado empatia,
conforme serd analisado adiante) e ndo mais como a “ideia viva do sentimento que se converte no pro-
prio sentimento”; nao necessariamente.

Sem a pretensao de se ter feito uma abordagem completa sobre as ideias humeanas que tangem
o tema simpatia, a seguir sera averiguada a proposta de outro expoente da Filosofia, que também con-
tribuiu para a formacao do entendimento atual sobre a empatia, Adam Smith.

Adam Smith, embora contemporaneo de Hume, manifesta-se sobre a simpatia destacando
sua semelhanca com facetas da piedade e da compaixao, imprimindo-lhe, porém, um novo enfoque,
argumentando que a solidariedade ndo se manifesta somente em relacao ao sofrimento, mas em relacao

"7 perception Action Mechanism.
'® HUME, David. 1739: 2.1.11-8. Tratado da natureza humana. Sao Paulo: UNESP, 2000, p. 354.

9 Ibidem, p. 351.

periodicos.ufn.edu.br/index.php/thaumazein



91

Thaumazein, Ano VIII, v. 11, n. 22, Santa Maria, p. 85-103, 2018.

a “‘qualquer paixao”.* Todavia, ele mesmo se encarrega de uma importante observacao, [retratagcaol: nao
é exatamente “qualquer paixao”! Trata-se apenas de incluir a alegria, ou um bom sentimento, junto as
emocoes de sofrimento, no quadro das emocoes “transfundidas instantaneamente” pela simpatia. A retra-
tacao é frente ao fato de emocdes como a raiva, por exemplo, ndo gerarem simpatia.

A imaginacao, como faculdade que possibilita a simpatia é o elemento diferenciador da simpatia
de Smith?'. E por meio da imaginacdo que um individuo podera se colocar no lugar do outro; é como se,
“de certa forma, nos torndssemos a mesma pessoa, (...) e, embora em menor grau, até sentindo algo”.?

Volta-se, desta forma, aos niveis de empatia de De Waal, a simpatia smitheana também é emocao,
também é sentimento, e o instrumento para a transfusao instantanea das emocdes é a imaginacao, po-
sicao que diverge muito da proposta de empatia como habilidade cognitiva, de carater instrumental, que
serd apresentada oportunamente neste trabalho.

No século seguinte, Charles Darwin correlaciona simpatia e intuicao e Robert Vischer utiliza o
termo Einftihlung, que tinha o significado original de “compreender” e 0 emprega no sentido de “sentir-
-se em” para tentar elucidar como as emocoes se manifestam nos individuos quando da apreciacao
estética da natureza e de obras de arte?. Theodor Lipps transfere o termo para a Psicologia, atribuindo a
Einfahlung o significado (ja de empatia) de um fendmeno mental de ressonancia (resonance phenomena)
emocional, capaz de induzir “processos” internos que dao origem a emocdes semelhantes as que o indivi-
duo produz quando ele mesmo sofre a mesma experiéncia, ou melhor, [a empatial como “base primaria’
para que uns possam reconhecer 0s outros como seres que também pensam? e sentem.

Importante notar a semelhanca nuclear entre a proposta de Lipps e propostas de Hume e Smith,
acima citadas, nas quais o carater vicario da empatia é capital para a elucidacao do fenémeno e para a
construcao do conceito. O cardter vicario da empatia, porém, preenche apenas uma parcela da teoria
de Lipps, que na integra, € composta por espécies diferentes de empatia, como a empatia universal per-
ceptiva®®, estrutura delicada, vez que o termo ‘empatia’ refere-se a “qualquer atividade mental por parte
do observador, que é acionada através da percepcao de um estimulo externo, e que deve ser entendida
como sendo constitutiva para a compreensao de qualquer objeto” %, distanciando-a do carater vicario,
até entao componente indispensavel.

A abertura que a construcao da empatia universal perceptiva confere a empatia [tradicional] ex-
pde, para o que esta sendo proposto neste trabalho, um atraente mecanismo, a saber: o processo de
compreensao do sentimento do outro deve ser realizado sob o “‘compromisso com o contraditério”, de-
notando que ndo se trata de “abrir o coracao” e “colocar-se no lugar do outro”, mas de uma compreensao
racional daquelas emocdes, aferida com base nas emocoes de quem busca cautelosamente tal com-
preensao, ciente de que, apesar das mesmas denominacoes, nao sao simétricas as emocdes do outro.
22 SMITH, A. Teoria dos sentimentos morais. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 08.

2 |bidem, p. 07.

22 |bidem, p. 06.

2 Seguindo os rastros do pai, Friedrich Theodor Vischer, que deu emprego semelhante ao termo.

2 stanford Encyclopedia of Philosophy, verbete Empathy. Disponivel em: <https://stanford.io/2q2deQL>. Ultimo acesso
17/01/2019, as 21:00h.

2 Ibidem.

% |hidem.
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Centenas de paginas ainda poderiam ser escritas sobre as consideracoes de Lipps, mas acredita-
-se que, para o que propde no presente artigo, elas foram satisfatoriamente percorridas.

Continuando o movimento em torno das tentativas de entender as nuances do fendmeno em-
patia, Edward Titchener (contam que inspirado em Lipps) também trabalha o tema e, em 1909, traduz
Einfiihlung como Empatia®, cunhando o termo na acepcao hoje conhecida.

Passadas algumas décadas, o emprego do termo ‘empatia’ foi aderindo a novas formulacdes em
diversas areas da ciéncia. Mas o mundo contemporaneo parece nao aceder com a separacao estanque
dos conhecimentos, de forma que hoje se encontram juntas, disponibilizando seus saberes e tentando
compatibilizar seus entendimentos diversos, a Biologia, a Ecologia, a Psicologia, a Politica, a Filosofia,
a Literatura, o Direito, a Religido, a Medicina, a Economia e, por mais espantoso que possa parecer, a
Tecnologia da Informacao®, com a finalidade de contribuir para o desenvolvimento de um conceito uni-
ficado de empatia, compreender e revelar seus pontos ainda obscuros, para, por fim, emprega-la com
eficiéncia e eficacia, em prol do desenvolvimento do individuo e, consequentemente, das sociedades.

Mas sobre qual empatia fala-se no presente texto?

Sao diversas as acepcoes de uso relativas ao termo ‘empatia’, como ja mencionado. Pode-se enxer-
ga-la, v.g.,, como emocdo vicdria, como empatia universal perceptiva, como empatia da natureza, como
criatividade empdtica, como consciéncia sensorial, como canal de apreensdo da estética, como altruis-
mo, como atividade dos neurénios-espelho etc. Frente esta diversidade, os debates continuam acirrados
sobre a possibilidade de uma conceituacao Unica de empatia, que apresente quais sao seus alicerces, 0
que a integra, como se apresentam seus componentes, e em quais setores da sociedade o uso da empa-
tia poderia trazer reais beneficios, em suma, um estatuto epistemoldgico proprio.

A constatacdo de Wolfgang Kohler de que a empatia é um processo mais cognitivo do que
emocional, e suas revisdes desenvolvidas por expoentes como Jean Piaget e George Herbert Mead,
fizeram com que as diversas hipoteses sobre empatia fossem acomodadas em trés grandes teorias®’,
conforme se verd abaixo.

A primeira é a teoria afetiva da empatia (na qual estdo inseridas as teses do Homo Erectus
Empathicus, a de Hume, a teoria geral de Lipps etc., e algumas teses contemporaneas de Jesse Prinz,
o primeiro Martin Hoffman e outros), que retne as propostas gestoras do conceito de empatia como
emocdo vicdria, baseada no “colocar-se no lugar do outro” para conhecer seus sentimentos e oferecer
respostas emocionais compativeis.

Fala-se da primeira espécie de empatia, da empatia passivel de ser detectada tanto em animais huma-
nos, quanto em algumas espécies de animais nao humanos*, como os da familia hominidae, por exemplo.

%7 Feito que alguns atribuem a Rudolf Lotze. Ver Center for Building a Culture of Empathy. Disponivel em: <https://bit.ly/
30cwHyP>. Acesso 17/01/2019, as 23:20.

% Mapa de Empatia: plataforma que permite a organizacao de dados qualitativos do cliente, revelando seu aspecto emo-
cional. IDEIA DE MARKETING Disponivel em: <https://bit.ly/1kjk7pb>. Ultimo acesso 17/01/2019, as 14h27.

29 para o aclaramento das mesmas, foi eleita a tese de doutoramento de Ellen Wildemann Broom, que apresenta excelente
distincao entre elas. An examination of factors relate to the cognitive and affective empathy levels of adjudicated
youth. University of North Texas, 2000. Disponivel em: <https://bit.ly/2JkOwlu>. Ultimo acesso: 17/01/2019, as 14:32h.

% Observa-se que varias pesquisas apresentaram resultados positivos para a presenca dessa modalidade de empatia em
aves e ratos. Ver Bekoff, Marc. Empathic Rats Free Known Trapped Rats From Being Restrained Prosocial behavior in rats is
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Apesar de a expressao “colocar-se no lugar do outro” sugerir que tal ato seja consciente, a empatia
afetiva pode representar uma resposta inconsciente, principalmente se aceita a hipétese da continui-
dade evolutiva da comunicacdo emocionaF' entre humanos e simios. Seria a forma mais primitiva de
empatia, na qual as respostas “adequadas” aos sentimentos alheios seriam instintivas, mecanicas, e que,
segundo a classificacao de De Waal, correspondem ao primeiro nivel de empatia, o contdgio emocional®.

Acredita-se ser a teoria afetiva a que mais atrai atencao dos criticos no que tange ao emprego da
empatia nas acoes atinentes aos poderes da Republica, pois exprime o conceito popularmente sedimen-
tado de uma empatia entendida como “uma reacao emocional condicionada” a julgamentos afetivos, ou
ainda, “resposta emocional ao que é percebido como o estado emocional do outro” %, na qual sao as
emocoes que regem [todos] os atos, e para os opositores radicais, de forma até irracional.

Vale, ainda, trazer o curioso (e pouco explorado) conceito de pseudo-empatia, de Seymour M.
Berger, citado por Broom**: quando um individuo reage emocionalmente a estimulos que ndo estao co-
nectados com o estado emocional de quem os provocou. O exemplo é o da pessoa que sente medo ao
ouvir um grito. O medo é uma “reacdo condicionada” e ndo necessariamente o mesmo estado emocional
do outro que gritou.

Interessante, pois, tomando-se a perspectiva da pseudo-empatia, verificar que muitos casos que
sao avaliados como ocorréncias empaticas podem ndo o ser. Observar uma pessoa que esta sentada na
rua, quase desnuda, magra e suja, colocar-se empaticamente em seu lugar geraria (normalmente) um sen-
timento de sofrimento, vez que o objeto “esta em sofrimento”. Mas, na realidade, esta pessoa pode estar
participando de um experimento para verificar o nivel de altruismo da populacdo e nao estar passando
pelo sofrimento que o observador imaginou - condicionadamente - somente por presenciar tal situagao.

No primeiro Hoffman aparece a sintese contemporanea da empatia pertencente a teoria afetiva:
“‘aprende-se a ter empatia quando o confronto com dilemas morais traz a oportunidade de se ver as
consequéncias do sofrimento do outro depois de um ato impréprio (...) a verdadeira empatia consiste em
perceber as condicoes do outro, em vez de as suas proprias’.

Empatia é entdo, segundo a teoria afetiva, uma emocao, um sentimento, como raiva, prazer,
dor, nojo etc.

A teoria cognitiva da empatia (segunda corrente) defende a empatia como uma capacidade
cognitiva, sustentando que as pessoas tém uma percep¢do e uma compreensdo de como outro indivi-
duo sente determinada emocao. Entre os principais nomes que endossam a referida teoria estdo ja os
citados Jean Piaget e George Herbert Mead, Janet Strayer, Philip L. Ellis, Carl Rogers, Douglas Cohen,
e, ainda, Smith, pela utilizacao da atividade imaginativa.

influenced by social experience and familiarity. Psicology Today. Disponivel em: <https://bit.ly/2WIG5aw>. Ultimo acesso:
17/01/2019, as 14h38.

STWAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 282.

32 lbidem.

* BROOM, E. W., 2000, p. 10.

% BROOM, E. W., 2000, p. 11. BERGER, S. M. Conditioning through vicarious instigation. In: Psychological Review, v. 69,
1962, 450-466. Disponivel em: <https://bit.ly/2Je2YzW>.

5 BROOM, E. W., 2000, p. 11. HOFFMAN, M. Varieties of empathy based guilt. In: J. Bybee (Eds.), Guilt and children. San
Diego: Academic Press, 1998, p. 91-112.
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Parece, entretanto, que o foco ainda é o “sentir as emocdes do outro”. Seria uma presuncao idén-
tica a da teoria afetiva?

Evidente que as emocdes nao sairam de cena, a inovacao esta no método. A “funcao empatizadora”
fica a cargo da percepcdo, da compreensdo, processos mentais, pelo meio dos quais serdo adquiridos o
conhecimento e o reconhecimento dos sentimentos de outrem. Existe um imperativo para que ocorra a
resposta empatica, ou seja, o observador deve realizar uma acdo cognitiva.

O ponto zero do desenvolvimento da corrente cognitivista, como ja mencionado, foi os estudos
de Kohler que definiram a empatia como “a compreensdo da emocao do outro” e menos de uma década
depois surgem os acréscimos de Mead redesenhando a empatia cognitiva como uma habilidade para as-
sumir emocionalmente o lugar do outro, com a finalidade de compreender a resposta social adequada*®
para uma determinada conduta.

Anote-se que a teoria cognitiva da empatia serd um importante componente estrutural no de-
senvolvimento da conceituacdo neste artigo, que também adotara o carater instrumental da cognicao,
principalmente quanto ao aproveitamento de uma parcela do entendimento de Carl Rogers sobre a es-
sencialidade da percepcao do outro dentro do seu proprio quadro de referéncias emocionais, como se
observador pudesse sentir os mesmos sentimentos, “mas jamais sem perder de vista o aspecto condi-
cional ‘como se”?".

A terceira, e mais recente, € a teoria compatibilista da empatia®, que busca o equilibrio entre as
duas correntes anteriores, ou seja, ampara a tese de que o processo empatico concentra aspectos da
teoria cognitiva e da teoria afetiva da empatia.

Capitaneada por Hoffman*® (o segundo Hoffman“?), que reconhece, na esteira dos niveis de desen-
volvimento moral de Lawrence Kohlberg®, a forcosa integracao da vertente afetiva (até entao a posicao
por ele defendida) a vertente cognitiva. A teoria em discussao é alargada com a concepcao de uma es-
cala quantificadora de empatia, que indica uma sequencia de atos como sendo os primeiros através dos
quais o ser humano, na mais tenra idade, vai dar inicio ao processo de construcdo da empatia. Escala
que, por sua vez, servira de base para o desenvolvimento das pesquisas de De Waal, que também cons-
troi uma escala de niveis de empatia®.

A introducdo da expressao “role-taking’, significando “colocar-se no papel do outro” (pertencente
a teoria afetiva), é utilizada por Hoffman para designar a acao mais elementar, que somada a tomada
de consciéncia da individualidade (pertencente a teoria cognitiva), estabelecera os primeiros tracos de

36 Idem.

S BROOM, E. W.,, 2000, p. 09. ROGERS, C. R. A theory of therapy, personality, and interpersonal

relationships as developed in the client-centered framework. In: S. Koch (ed.), 1989 e Psychology: a study of science.
New York: McGraw-Hill.

%8 No original: “Integrative perspective of empathy”. Ver BROOM, E. W. , 2000, p. 11.

% BROOM, E. W, 2000, p. 11-12.

“ HOFFMAN, M. Empathy, role-taking, guilt, and development of altruistic motives. /n: T. Lickona (Ed.), Moral development
and behavior: Theory research, and social problems (p. 169-217). New York: Holt, Rinehart, and Winston, 1975.

I BROOM, E. W,, 2000, p. 11-12. KOHLBERG, L. Essays in moral development: philosophy of moral development. San
Francisco: Harper and Row, 1981.

“2 WAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 282-286.
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empatia. Partindo desse estagio inicial, os usos da cognicao e da afetividade serdao fundamentais para o
total desenvolvimento do processo, possibilitando, ao final, que o individuo manifeste altruismo, simpa-
tia ou culpa® ao ser confrontado com situacoes que exijam uma resposta afetiva.

Importante salientar o quao seria atraente, se possivel fosse, que se procedesse na direcao de
um paralelo comparativo minucioso entre os niveis de desenvolvimento moral, delineados por Kohlberg:
pré-convencional, convencional e pos-convencional, que obedecem a uma escala evolutiva da moral,
e os niveis de empatia trazidos por De Waal*: contagio emocional, preocupacao simpatica e empatia
perspective-taking, que obedecem a uma escala evolutiva semelhante, e os seis graus de empatia de
Simon Baron-Cohen®, que apresenta um escalonamento iniciado no grau zero, representando a ausén-
cia total de empatia no individuo, subdividido em zero negativo (psicopatas) e zero positivo (autistas),
até o grau seis, representando o excesso de empatia (0 que poderia levar até a uma perda de identidade
e ao mimetismo inconsciente), grau que também pode ser indesejdvel, dependendo do caso. Porém, tal
empreitada nao podera ser desenvolvida neste momento, permanecendo a ideia para futuro.

Na década de 1990, Giacomo Rizzolatti*® apresenta como resultado de suas pesquisas a existéncia
dos neurénios-espelho, neurdnios aptos para desencadear reacoes por atos experienciados pelo proprio
individuo, bem como, desencadear reacdes [similares] ao se observar outrem experienciando 0 mesmo
ato, e Anténio Damasio traz a hipotese do marcador-somdtico”, que seria uma espécie de cicatriz emo-
cional, marcada em bases neurais, que possibilita que o individuo, ao se deparar com uma acao, imedia-
tamente a ligue a um resultado de perigo, um resultado negativo, ou ainda, “um caso especial de uso de
sentimentos gerados a partir de emogdes secunddrias. Essas emocoes e sentimentos foram ligados pela
aprendizagem, a resultados futuros e determinados cendrios”."®

Tais descobertas somadas propiciaram que uma série de condutas (humanas e nao humanas)
obtivesse um fundamento cientifico, detectando a presenca de elementos nao emocionais, substratos
fisiologicos*, circuitos neurais associados®®, aparato neural, principalmente as atinentes as condutas
empaticas, que foram, assim, revestidas com mais densidade, como no caso da teoria afetiva da empatia
ao ganhar respaldo “concreto” fornecido por exames neuroldgicos de imagem.

Criticas podem surgir, porém, quanto ao desejo, e a pertinéncia, da aplicacdo indiscriminada das
hipoteses de Rizzolatti e Damasio. Considera-las um avanco inestimavel para a compreensao de algumas
acoes e reacoes emocionais € o esperado, mas essas pesquisas ainda sdo insipientes; ha ainda um longo
caminho a ser percorrido, e que talvez nem tenha fim. Trazer a luz o porqué se chora ao assistir um filme
dramatico, o porqué se boceja ao ver o outro bocejar, nao implica necessariamente que um individuo sofra
por ver o sofrimento do outro, pois pode-se entender que outro estd sofrendo sem sentir aquela tristeza.

“ BROOM, E. W., 2000, p. 11-12.

“WAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 282-286.

“ BARON-COHEN, S. Zero Degrees of Empathy: a new theory of human cruelty. Ed. Allen Lane, 2011.

“ Cientista sénior da equipe de pesquisa que descobriu os neur6nios-espelho. Disponivel em: <https://bit.ly/30cwHyP>.
Ultimo acesso: 17/01/2019, as 14h46.

““ DAMASIO. A. O erro de Descartes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 157-184.

“ Ibidem, p. 163.

“ DAMASIO. A. O erro de Descartes. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 286.

0 BARON-COHEN, S. Zero degrees of empathy: a new theory of human cruelty. Ed. Allen Lane, 2011.
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O acolhimento da hipotese acima criticada sugere admitir que a empatia s6 se manifesta em sua
forma mais primitiva, na explosao sentimental humeana, no contagio emocional, excluindo-se, desta
forma, a possibilidade de a empatia ocorrer dentro de outro processo mais maduro e complexo.

A consideracao a ser feita é que a presenca de um aparato neural (um dos componentes fisicos do
processo empatico, ao lado das producdes hormonais) que auxilia a atividade empatica, subjaz a todas
as teorias da empatia. Autenticando a consideracao feita estao as teses de De Waal sobre o mecanismo
de percepcdo da acdo, que permite que o observador acesse o estado emocional do objeto da obser-
vacdo, por meio da ativacao “automdtica e inconsciente” desse aparato cerebral, que gera sensacoes
semelhantes as do objeto®'; a de Baron-Cohen, que levanta a existéncia de um circuito de empatia no
cérebro, composto de muitos elementos®?, e a de Zak, que liga a empatia diretamente a producdo e a
acao do hormonio Oxitocina*, que adere a explicacao da neurociéncia, mas ainda a enxerga insuficiente
e alude, de forma complementar, a hipotese de Jean Denecy.

Denecy prop0e o processo empatico como a soma de quatro elementos basicos, a saber: o afeto
compartilhado, a consciéncia do outro, a flexibilidade mental e a autorregulacao emocional**. Em verda-
de, a tese de Denecy reproduz os elementos ja referidos nas varias versoes anteriormente apontadas,
conferindo-lhes nova sistematizacao.

Desta forma, acima foram celeremente expostas as principais vertentes sobre empatia. Ressalta-
-se, por fim, que as relacoes de associacdo ou de dissociacdo entre as teorias cognitiva, afetiva e compa-
tibilista sao hodiernamente objetos de importantissimas pesquisas que procuram respostas para proble-
mas conexos a comportamentos sociais, a esquizofrenia, a0 mapeamento cerebral, ao desenvolvimento
do ego, a delinquéncia, a anatomia cerebral, e muitos outros.

Dentre o grupo dos estudos que tém por escopo investigar facetas comportamentais do individuo
ligadas a empatia, encontram-se aqueles cujos resultados tangenciam a hipdtese ora apresentada. Sao
estudos multidisciplinares que se propdem a buscar a existéncia, ou ndo, de reais beneficios ao se em-
pregar® a empatia em determinados atos da vida do individuo (quica todos), apresentam como o cérebro
se manifesta quando na atividade empatica e oferecem um desenho aproximado do papel da moralidade
relativa a tal utilizacao.

O emprego especifico da empatia no processo de tomada de decisao judicial, tema central a ser aqui
explorado, deve ser inserido como objeto das investigacdes comportamentais, e, para efeitos deste trabalho,
além da escolha de um conceito de empatia (de funcao estrutural), carece também que seja apresentada uma
proposta de conceituacao desse emprego especifico, doravante empatia judicial, na forma que segue.

Tarefa herculea a de optar por uma dentre propostas tao atraentes, recordando: “empatia pode
ser caracterizada como uma emocao vicdria, que uma pessoa experiencia ao refletir sobre a emocao

STWAAL, F. B. M. de. Putting the altruism back into altruism: the evolution of empathy. 2007, p. 286.

2 BARON-COHEN, S. Zero degrees of empathy: a new theory of human cruelty. Disponivel em: <https://www.youtube.com/
watch?v=Aq_nCTGSFWE>. Ultimo acesso em: 31/05/2019, as 13h58.

55 7AK, 2012, p. 23-69.

S ZAK, 2012, p. 63.

5 Mister observar que a referéncia a ‘utilizacao’ da empatia remete a consciéncia do agente, mas que o processo empatico,

na sua totalidade, ndo ocorre exclusivamente no nivel consciente, como ja mencionado, e ainda o sera.
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de uma outra pessoa™®; “empatia é a verdadeira base da moralidade™; empatia é uma combinacao de
respostas neurais obtidas através da observacao do outro; empatia € intuir ou projetar-se numa outra
situacdo e imaginar como outro estd pensando e sentindo; empatia € imaginar como seria pensar e sentir
como o observado; empatia é testemunhar o sofrimento de outra pessoa e sentir suas dores; empatia é
preocupar-se com o sofrimento de quem sofre (preocupacao empatica-sentir “com” e nao “como”), que
inclui simpatia, compaixao, ternura e emocoes andlogas®; e, por fim, empatia é o resultado de uma pro-
ducao equilibrada do horménio Oxitocina®.

Todas as acOes acima descritas correspondem a diferentes entendimentos sobre o que define a
empatia e estao classificadas de acordo com uma das teorias da empatia que ja foram apresentadas, mas
restam ainda as apreciagdes sobre os aspectos genéticos e culturais, como possiveis elementos do proces-
so empatico, que serao abordados durante a tentativa de construcao do conceito de empatia judicial.

Todo o exposto até aqui produz uma certeza: a empatia (ndo importando qual a conceituacao
eleita) é um fendmeno complexo e multidimensional. Forma em que, sera permitido o oferecimento de
uma proposta de conceituacao de empatia que compatibilize®® determinados entendimentos, a saber: a
acepcao de empatia como estrutura universal perceptiva, o entendimento cognitivista de Smith e Rogers,
a estrutura neural (passando pelos aspectos evolutivo e genético) somada as produgdes hormonais de
De Waal e Zak, e a conceituacao de empatia, ainda nao mencionada, de Flavio Gikovate. E, é exatamente
com entendimento de Gikovate que se iniciara.

Empatia ¢ “diferente da capacidade de se colocar no lugar do outro. E entrar na mente do outro
com a cabeca vazia, para entender o funcionamento efetivo do psiquismo do outro, e ndo reproduzir o
meu meio de funcionamento”®' A visao é a de um médico psiquiatra e é altamente esclarecedora quanto
aos diferentes processos que sao postos sob 0 mesmo amparo teorico, e, até mesmo, conceitual.

Desfaz, em primeiro plano, a ideia [tradicional] da empatia puramente como emocao, da empatia
como um “sentir com” (ou “pelo”, neste momento é indiferente), que remete aquela advinda da evolucao
bioldgica do processo de conexao emocional, de atuacao imediata, sem que haja interferéncia de pro-
cessos mentais conscientes, o contagio emocional.

Nao se estd, com isso, apartando a participacao das emocoes do processo empatico, somente
realocando-as (como se vera mais adiante), pois elas fazem parte da constituicao da identidade dos
seres humanos.

Compreender o “funcionamento efetivo do psiquismo do outro”, entender suas emocoes, perceber
seus sentimentos, e “nao reproduzir” a emocao, os sentimentos, que o observador expressaria na mesma

5 PRINZ, J., 2011. Against Empathy. The Southern Journal of Philosophy, volume suplemntar.

"HOFFMAN, M.L., 1990, p. 151-172. Empathy and justice motivation. Motivation and Emotion.

*8 BATSON, D. These things called Empathy: eight related but distinct phenomena. Disponivel em: <https://bit.ly/2JCO0I2>.
Ultimo acesso: 17/01/2019, as 14h53.

% ZAK, 2012, p. 159-166.

50 Ao se falar em “compatibilizar”, imediatamente insere o conceito resultante do presente trabalho na teoria compatibilista
da empatia, e, de fato, esta correto. Contudo, é conveniente lembrar que a referida teoria conjumina as teorias afetiva e
cognitiva, e ndo inclui elementos fisicos, como a producao hormonal, por exemplo.

o GIKOVATE, F. A empatia como meio para reconhecer as diferencas. Disponivel em: <http://flaviogikovate.com.br/>.
Ultimo acesso: 17 /01/2019, as 14h55.
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situacao, significa justamente a nao perda do aspecto condicional de Rogers “como se”, € uma atividade
que imprescinde da atividade mental consciente, talvez a “imaginacao”, aspecto cognitivo da “simpatia”
de Smith. Admite-se, contudo, que os resultados das atividades cognitivas nao sejam auferidos exclusiva-
mente por meio de um processo consciente. Uma expressiva parcela deve ser realizada pelo consciente,
mas nao ha, até o momento, estudos probantes sobre o quanto, precisamente.

Perceber, entao, uma emocao, indiscutivelmente deflagra, através de um bloco de atividades men-
tais (recordacdo, imaginacao, memdrias emocionais inconscientes etc.) do perceptor, um espectro de
emocoes, emocoes que podem variar quanto ao tipo e/ou intensidade. Essa variacao de tipo e intensi-
dade se manifesta sem que a vontade consciente do perceptor esteja envolvida e, ndao havendo ciéncia
desse fato, a possibilidade de que a resposta adequada esperada, ndo seja tao adequada.

Sendo o objetivo do processo empatico a obtencao de resposta adequada ao sentimento perce-
bido, é necessario que o observador esteja consciente de que elementos obscuros a sua compreensao
estao atuando subrrepticiamente durante a tomada de decisao sobre qual resposta seria a mais adequa-
da aquele sentimento observado.

Como resolver o impasse?

Resolve-se o impasse utilizando a empatia. Empatia nao mais entendida como pura emocao, mas
como habilidade cognitiva, pertencente ao grupo de instrumentos empregados na atividade da mente
responsadvel pela captacdo, filtragem e conversao das emogoes observadas em respostas adequadas.
E a compreensdo racional, distanciada (mas ndo independente) do processo vicario, dessas emocoes
que irdo conferir ao perceptor a caracteristica vital da imparcialidade para a escolha da resposta mais
adequada, do julgamento [justo e] adequado, processo que serd exposto em detalhes oportunamente.

A consciéncia dessa “autossabotagem” pode evitar (e geralmente evita) que o perceptor ofereca
respostas inadequadas, sem que ele mesmo o saiba.

Surge assim, a ideia da empatia/habilidade cognitiva como viabilizadora de acdo, uma dialética
entre a razao [consciente] e os enigmas do inconsciente; este é o compromisso com o contraditorio. As
emocoOes do observado serdo percebidas pelo observador, que tendo estabelecido conscientemente o
uso da empatia, servir-se-a do contraditério com o objetivo de compreender até que ponto suas proprias
emocoes podem estar contaminando a real compreensao da emocao do outro, estabelecendo a existén-
cia ou nao de um nexo entre elas, para, por fim, ofertar uma resposta adequada.

Conclui-se, portanto, que tanto os elementos afetivos, quanto os elementos cognitivos, integram,
mandatoriamente, o fendmeno da empatia. O cognitivo é instrumental, o afetivo é nutriente; nao sao
incompativeis, emocao nao exclui razao. Mas nao € sé isso que esta envolvido. Mesmo que pareca ¢bvio
estar implicito, nao se deve deduzir a presenca de elementos nao mencionados. A teoria compatibilista
da empatia ndo abraca a necessidade de que o mecanismo do circuito empatico, de que os substratos fi-
siologicos estejam higidos, muito menos que o Hipotadlamo do observador esteja produzindo a quantida-
de ideal de Oxitocina, fatores capazes de provocar alteracdes gravissimas no oferecimento da resposta
adequada, logo do bom julgamento.

A justaposicdo consciente das emocoes percebidas com as emocoes do proprio perceptor é que
vai extirpar o entendimento de que o processo que envolve emocao é inconcilidvel com o processo ra-
cional (como observado no senso comum), permitindo desta forma que se desfaca a pecha de parcial
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imputada aquele que decide, nao baseado nas emocdes, mas utilizando-as como participantes passivas
(porém indispensaveis) do processo empatico, e, consequentemente, do processo de tomada de decisao.

Este é o ponto de imbricamento entre a empatia e as decisoes judiciais. Imbricamento causador
de apaixonadas discussoes promovidas por debatedores que negam a essencialidade da utilizacao da
empatia, mas que momentaneamente se esquecem do que ¢é legitimo as suas objecdes, e permitem que
suas proprias emocoes estabelecam posicoes enviesadas, parciais. Da mesma forma apaixonada (po-
rém, mais coerente, ainda que nao satisfatoria), discutem os que defendem a essencialidade do uso da
empatia no processo judicante, mas, também, de forma insatisfatoria, por entenderem a empatia como
emocao capaz de aproximar, através de um espelhamento emocional, o julgador do julgado.

O desafio esta na tentativa de descontruir no ambito juridico tanto o rancoso entendimento de
que o julgamento justo e moral é o julgamento racional, absolutamente abstraido de qualquer participa-
cao emocional, como se ‘participar’ fosse sinonimo de ‘interferir’, quanto a posicao que aspira encontrar
sob as togas seres celestes, perfeitos, e ndo seres humanos, faliveis e imperfeitos. Faliveis e imperfeitos,
mas que devem utilizar suas habilidades cognitivas em prol de um melhoramento da sua condicao atual,
e oxald o uso dessa habilidade crie, como o fez em seus mais remotos ancestrais, uma cicatriz emocional
que permitird a evolucdo, por hora ndo findada, da espécie humana, desmitificando tanto a figura do juiz
imparcial como aquele que decide somente com a razao, bem como a figura do juiz justo como aquele
que se identifica com as agruras da parte mais fraca, e, em nome da Justica, confere-lhe o direito.

Significativo que se traga novamente que empatizar ndo é simpatizar (ato capaz de contaminar
a decisao). Fala-se de “empatia judicial” e nao de “simpatia judicial”. O ponto gravitacional da primeira é
muito distante do da segunda. Nao se propde com a defesa da empatia judicial que o magistrado seja
dadivoso de forma conscienciosa, empatia judicial ndo se traduz em “julgar com o coracao’, ou na agao
do magistrado que age mecanicamente, movido por empatia primitiva, no nivel do contdgio emocional.
Admitir a empatia judicial como sendo uma identificacdo do juiz com a parte, ou com a causa, exprime o
interesse inconsciente, mas pessoal e parcial, longe de todos esse desejo.

O processo de tomada de decisdao na esfera juridica tem na empatia judicial a faculdade de racio-
nalmente aplicar um método eficaz contra a parcialidade do juiz, um decodificador emocional, sem que
dele se exija a sublimacao da sua condicao humana, pelo contrario, é o oferecimento da possibilidade de
que ele opte por nao renegar essa condicdo e use cada vez mais suas capacidades mentais.

Assim, em virtude da observacao dos aspectos historicos analisados, chega a autora ao final do
presente artigo convicta da preméncia de que sejam reformulados os conceitos de empatia judicial e de
imparcialidade da justica, com o auxilio da Filosofia Moral, da Neurofilosofia e da Filosofia do Direito,
objetivando que a funcao judicante do estado democratico de direito permaneca apta a acompanhar as
demandas contemporaneas.

A ndo existéncia de um entendimento uniforme sobre a definicao do fendmeno empatico gerou
(e gera) inimeras controvérsias a respeito de seu emprego e suas consequéncias. Seus defensores
vistos como favoraveis aos juizes-ativistas, pensando em uma empatia restauradora das desigualda-
des sociais, e seus detratores, favoraveis aos juizes-arbitros, negando-lhe validade por entenderem
que sua utilizagao retira a objetividade da justica, espelhando atitude parcial, sdo ambos, nos termos
colocados, inaceitaveis.
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Proceder rumo a nova andlise do tema empatia [judiciall, perseguindo a reestruturacao da definicao,
imprimindo-lhe contornos definidos de instrumento viabilizador para que as perspectivas das partes, e,
porque nao, do corpo social, sejam clarificadas, e, de forma imparcial, seja alcancada a Justica, € o caminho.

E imperioso que seja desfeita a miscelanea conceitual que orbita o fendmeno empatia, retirando-lhe
da categoria das emocdes “puras” e apartando-o do conceito de simpatia, porém, mantendo a soma man-
datoria entre os elementos fisicos (estrutura neural), os cognitivos e os emocionais inerentes ao processo.

Assim, foi esta a intencdo deste: reconfigurar o fenémeno empatico aplicado ao sistema judicial
vigente nos estados democraticos de direito, conferindo-lhe carater instrumental, viabilizador das acoes
do magistrado de captar, receber, armazenar as perspectivas das partes envolvidas no processo judicial,
triar os fatos reais dos acreditares emocionais, confrontar tais resultados com seu proprio banco de da-
dos emocional, visando, apos compreender o que, de fato, as partes possam estar sentindo, e analisadas
as consequencias das decisoes cabiveis, prolatar sentenca justa e imparcial.

Ao falar-se em simpatia se expressa a afetacdo, a interferéncia dos sentimentos do outro como
determinante da resposta - que ndo ¢ a adequada. Fala-se em “sentir por”. E essa é uma das grandes
apreensoes dos criticos da empatia, que o emprego da empatia judicial possa alimentar o sentimento de
comiseracao dos juizes, aumentar o sentimento de pena em relacao a uma das partes, e, desta forma,
que a lei seja preterida em favor da “justica social”, ato susceptivel de transformar o juiz que “diz o direito”
no [indesejado] “juiz-ativista”.

A empatia judicial proposta pela autora é o processo mental conscientemente selecionado para
atuar no processo de tomada de decisao judicial que postula que o magistrado esvazie sua mente para
que as emocoes das partes possam ser percebidas e confrontadas com suas proprias cicatrizes emo-
cionais. O resultado é a compreensdo dos sentimentos das partes pelo magistrado sem que ele esteja
“sentindo com elas”, ja que a compreensao dos sentimentos das partes pelo do magistrado ndo deve
implicar em uma contracdo de sentimentos, um amalgama emocional. O procedimento empatico deve
primar antes de tudo pela utilizacao da razao para efetuar a dialética das emocoes.

Ambiciona-se que por meio deste processo que o juiz possa transpor, caso haja, suas limitacoes e
aproximar-se dos sentimentos das partes, das partes, e nao dos sentimentos que ele imagina, partindo
de suas emocdes pessoais, que as partes estejam sentindo. Compreender essa diferenca é fundamental.
Tomado por base o caso contradrio, deve-se, em algum momento, concordar que a empatia/emocao é, de
fato, perniciosa, vez que o juiz estaria “‘comprando” a causa!

Por fim, ndo mais se deve confundir a aplicacdo mecdnica da lei (balls and striks), sem a participacao
de outros elementos, com seguranca juridica, ou com a garantia de que a sentenca produzida é a melhor
sentenca, ou ainda, que a aplicacdo mecanica da lei é o que deve ser feito, independente da demanda,
acreditando-se juiz-arbitro € o juiz que a sociedade deseja. Foram vistos aspectos sob os quais a premissa
“a aplicacao mecanica da lei sempre produz a melhor sentenca” torna-se falsa. Jamais chegard o dia em
que o juiz-arbitro encontrara nas leis tantas disposicoes, quantas as possibilidades factuais, disposicoes
legais que abracem as especificacdes de cada uma das demandas que um dia poderdo chegar as cortes e
tribunais. E acredita a autora, que nem seria essa a proposta dos sistemas juridicos contemporaneos.

As posicoes retroaludidas possuem fortes defesas, v.g., Thomas Colby em In defense of judicial
empathy (COLBY, 2012), que sustenta ndo somente a presenca de beneficios na utilizacao da empatia
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no processo de decisdo judicial, mas, e principalmente, sua necessidade para que haja eficacia do
sistema judicidrio.) e sdo alvos de robustas objecoes, v.g. as de Jesse Prinz, apresentadas principal-
mente em dois textos, a saber: Against Empathy (PRINZ, 2011) e Is empathy necessary for morality?
(PRINZ, 2012), que negativam a possibilidade de a empatia exercer papel essencial na construcao das
decisdes morais e, consequentemente, nas decisoes judiciais, de modo que seria impossivel exauri-las
no presente artigo. Pelo exposto, dar-se-a por dito o que se acredita necessario para que continuem
os debates sobre o tema.
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