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RESUMO

Este trabalho, de um lado, tem por objetivo refletir sobre a tensédo existente
entre liberdade, neurociéncias e Direito Penal, trazendo a baila os experimentos
postulados pelo universo cientifico e, de fato, entender qual a repercussao causada
aos penalistas doutrinadores. De outro lado, norteando-se pela hipbtese da
razoabilidade dos estudos neurocientificos, objetiva-se infirmar o Direito Penal e a
responsabilidade penal, investigando-a, buscando-se saber se se trata de fonte de
conceitos ultrapassados e que pouco traduzem os deslindes do comportamento

humano, ou se se mostra como fonte inafastavel de controle social.

Palavras-chave: Direito Penal. Culpabilidade. Teoria da Culpa. Neurociéncias.
Livre-arbitrio.



RESUMEN

Este trabajo, de un lado, tiene por objetivo reflexionar sobre la tensidén entre
libertad, neurociencias y Derecho Penal, sacando a la luz de los experimentos
postulados por el universo cientifico y, de hecho, comprender la repercusion que
provoca el adoctrinamiento de los penalistas. De otro lado, guiado por la hipétesis de
la razonabilidad de los estudios neurocientificos, se busca invalidar el Derecho Penal
y la responsabilidad penal, investigando si son fuentes de conceptos obsoletos y que
poco reflejan las delineaciones del comportamiento humano o si se muestran como
fuentes inquebrantables de control social.

Palabras claves: Derecho Penal. Culpabilidad. Teoria de la Culpa. Neurociencias.
Libre albedrio.



ABSTRACT

Under the spectrum of this reasoning, this work aims to reflect on the tension
between freedom, neurosciences and Criminal Law, bringing to light the experiments
postulated by the scientific universe and, in fact, to understand the repercussion
caused to indoctrinating penalists. Finally, guided by the hypothesis of the
reasonableness of neuroscientific studies, invalidate the Criminal Law and criminal
responsibility, investigating whether it is a source of outdated concepts and that little
translate the delineations of human behavior or if it shows as an unyielding source of

social control.

Keywords: Criminal Law. Guilt. Guilt Theory. Neurosciences. Free will.
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1. INTRODUCAO

O individuo pode ser condicionado por uma série de fatores, sejam eles
socioculturais, politicos, econémicos, morais e/ou, inclusive, neurofisiologicos.
Partindo dessa premissa, ndo ha espaco para, sobre um espectro racional,
conceber-se um Direito Penal persuasivo/normativo; o Direito desliza sobre um
espectro nebuloso e ignorante sobre o comportamento humano. Nao se preocupa
com as razbes de fato que levam o individuo a “delinquir”. Pretende-se, por outro
lado, corresponder, sobre uma cortina de ponderacdes, as expectativas medianas da
sociedade, que anseia pela devolugdo da conduta “injusta” com uma consequente

violéncia que é a sancao.

Ja no século XVII, Espinosa, fildsofo holandés, entendia que todo e qualquer
evento da natureza lastreia-se numa relacdo de causa e consequéncia, 0 que

corrobora com os axiomas lancados pelos estudos neurocientificos aqui pontuados.

N&o haveria espaco, por assim dizer, para 0 aspecto volitivo no
comportamento humano. Somos fruto, portanto, do meio. Influenciados por uma

série de condicionantes, sejam eles socioculturais e/ou fisioldgicos.

Sob o mesmo olhar, é compreensivel preocupar-se com o que fazer com esse
desviante, tendo-se em vista 0 seu carater prejudicial a harmonia e boa convivéncia
social. Mas, ndo se deve esquecer, bem assim, que ndo seria razoavel culpabilizar

alguém pelo que €, e, por assim dizer, menos ainda pelo que fez.

Bem assim, tendo em vista todos os avanc¢os perpetrados pela neurociéncia
quanto as mindcias do comportamento humano, presencia-se a necessidade de
investigar o tema e entender com que repercussao o Direito Penal, e até o Direito

como todo, recebe esses novos postulados cientificos.

Assim, o principal nucleo deste trabalho reside no impacto que foi produzido,
nos ultimos anos, com o0s avancos dos estudos da neurobiologia, pautados na

perspectiva do provavel carater deterministico do comportamento humano.

Merecem destaque, dentre outros, os experimentos desenvolvidos Benjamin

Libet, da Universidade da Califérnia, que bem balizaram esta discusséao.
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Diante da tensdo j& existente entre 0s mais recentes atestados
neurocientificos e a teoria da culpabilidade, questiona-se a existéncia ou ndo da
liberdade. Assim, cabe perguntar: o livre-arbitrio € uma realidade ou uma ilusédo? E
nao havendo o horizonte da escolha, justifica-se o Direito Penal, especialmente a

teoria da culpa?

2. DIREITO PENAL — ANTECEDENTES HISTORICOS

Direito Penal, como todas as searas do Direito, formou-se a partir de convencdes
sociais elicitadas historicamente. Dai a importdncia de entender, ainda que
superficialmente, os aspectos infra estruturais que moldaram a sua atuacdo na
sociedade contemporanea, bem como as bases que amalgamaram o ideal do livre-

arbitrio como centro legitimador do exercicio punitivo do Estado.

2.1 Aideologia cristd como fonte de influéncia para o Direito Penal e para a

premissa do livre-arbitrio.

A ética crista é, talvez, a maior influéncia para a cultura ocidental e para a
nossa formacgéo juridica. O Direito Penal, bem assim, sustenta-se precipuamente na
ideia de autonomia volitiva e, como deslinde, na responsabilidade por uma conduta

desviante.

Portanto, ndo € absurdo perceber que toda a manifestacdo cultural e
costumeira do mundo ocidental provém das premissas elididas pelo cristianismo. A
visao de liberdade (livre-arbitrio) deriva desse modelo de concep¢ao de mundo. Para
Santo Agostinho, um dos teoricos e doutrinadores base para interpretacéo da biblia
para o Cristianismo, o mal é originario do mau uso de nossa liberdade. E, por assim

dizer, caminhar em sentido oposto a Deus:

“Existe 0 mal como vontade m4, justamente porque se verificou um
defectus a summo Bono, um afastar-se do Sumo Bem, porquanto o bem
criado foi privado do Bem que o criou (ubi bonum creatum Bono creante
privatur), de modo que no bem criado a raiz do mal ndo é mais que ter falta,
ficar privado, justamente, do Bem.” (AGOSTINHO, trad. 1999)

Para tal filosofo, 0 homem € o Unico ser detentor de razéo, que sabe que vive
e que, por ser racional, consegue distanciar-se das influencias das paix0es. Tais
paixdes, quando presentes no homem, provoca insensatez e o desvencilha da
razdo. Ademais, quem provoca o dominio da raz&o pela concupiscéncia (paixao) € o

mal uso do livre-arbitrio. O individuo, bem assim, opta por ser desvirtuoso e agir
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conforme seus impulsos. Nesse sentido, refere Santo Agostinho: “...n&o ha
nenhuma outra realidade que torne a mente cumplice da paixdo a ndo ser a propria
vontade e o livre-arbitrio”. (AGOSTINHO, 1985, p. 52).

Chaim Perelman (1996) pondera que “é muito dificil distinguir o elemento
religioso do elemento moral”, o que nos faz concluir que tal moralidade, conciliada
com a religido, atua como um anteparo importante para a producao legislativa e

juridico-doutrinaria de uma sociedade.

A base de justica elidida, a partir da Idade Média, pelo universo canénico,

contribuiram como fonte estruturante para o Direito Penal, portanto.

2.2 Historia do Direito Penal e a contribuicdo lluminista — Breve esboco

O movimento iluminista, segundo entendimento majoritario da doutrina
nacional e internacional, foi orientado pelo advento dos direitos fundamentais, que
foi importante para a formacéo do Direito penal hodierno. Nesse contexto, os direitos
de primeira geracdo, nomenclatura adotada para discriminar um Estado absenteista
e preservador das liberdades individuais, surge sob o crivo de um movimento
politico-filoséfico que deu origem & Revolucédo Francesa de 1789 (ARAUJO, Fabio
Roque da Silva, 2014, p. 32/33) e que, inclusive, apresentou as bases para o Direito

Penal garantista e democratico.

“‘Como afirmado, os iluministas pretendiam — dentre outras coisas — limitar o
poder absoluto do monarca, e, para tanto, sufragaram o entendimento de que
existiiam direitos inerentes a natureza humana. Como consectério l6gico desta
pretensdo de se conter o poder politico do Estado, fazia-se necessario limitar o jus
puniendi, na medida em que o poder de punir constitui a forma mais violenta de
intervencdo do Estado na esfera de direitos do cidaddo”. (ARAUJO, Fabio Roque da
Silva, 2014, p. 32/33) E neste contexto que emerge, ainda que preliminarmente, os
novos principios penais que, futuramente, estariam consagrados pelas legislacbes
que se orientavam pelo direito romano. (ARAUJO, Fabio Roque da Silva, 2014, p.

32/33)

“Por esta razéo, € possivel asseverar que o Direito Penal moderno é gestado

em bases iluministas, fruto do ideéario liberal que culminou na Revolugéo. A
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concepcao liberal que se desenvolve sob a égide da luta contra o arbitrio punitivo do
Estado consagrou a limitacdo da punibilidade estatal por meio de principios que
deveriam nortear a persecucao criminal”. (ARAUJO, 2014, p. 32/33)

A intervencédo do Direito penal em periodo que antecede advento da ideologia
liberal era marcada pela crueldade e desproporcionalidade, bem como influenciada
por critérios politicos e segregacionistas, além de servir como instrumento de
dominacdo politica. O iluminismo e o seu espectro liberal estabeleceram limites
objetivos para a intervencao punitiva, com a pretensao de mitigar e ponderar o grau
de crueldade que caracterizava o sistema até aquele momento posto. (ARAUJO,
2014, p. 33)

A dogmaética penal alicer¢cada pelos ideais liberais iluministas do século XVIII,
se estabeleceu no século seguinte (XIX) e teve a figura de Cesare Beccaria como
um de seus principais expoentes. A obra de Beccaria teceu um passo decisivo na
sedimentacao e sistematizacdo da punibilidade Estatal, tornando-a racionalizada. O
livro “Dos delitos e das penas” constitui muito mais um marco panfletario na defesa
das liberdades individuais que doutrina penalista; outrossim, volta-se, com mais
veeméncia, a Politica Criminal do que a um Direito Penal demarcador de normas.
(ARAUJO, 2014, p. 33)

2.3Funcéo do Direito Penal

Para que serve o Direito Penal? Trata-se de uma indagacao de controversa
conclusdo. Pode-se pontuar, por outro lado, que o Direito Penal é fruto dos anseios
da sociedade e das convencfes que por ela sdo estabelecidas. O Direito Penal,
nesse sentido, comeca por tentar atender as demandas que 0s costumes e 0 seio
social requerem, a exemplo do instituto da sancéo e do advento do Estado como o

Unico instituidor formal da mesma.

Por tal viés, “Pena e Estado sao conceitos intimamente relacionados entre si.
O desenvolvimento do Estado esta intimamente ligado ao da pena. Para uma melhor
compreensao da sancao penal, deve-se analisa-la levando-se em consideracédo o
modelo socioecondmico e a forma de Estado em que se desenvolve esse sistema
sancionado.” (BITENCOURT, 2018, p. 194)

Segundo BITENCOURT, 2018:
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[...] Convém registrar que a uma concepgdo de Estado corresponde
uma de pena, e a esta, uma de culpabilidade. Destaque-se a utilizacdo que o
Estado faz do Direito Penal, isto €, da pena, para facilitar e regulamentar a
convivéncia dos homens em sociedade. Apesar de existirem outras formas de
controle social — algumas mais sutis e dificeis de limitar que o préprio Direito
Penal —, o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes
determinados bens juridicos, assim considerados, em uma organizacéo
socioecondmica especifica. Estado, pena e culpabilidade formam conceitos
dindmicos inter-relacionados” [...](BITENCOURT, 2018, p. 194)

Segundo Tobias Barreto, “quem procura o fundamento juridico da pena deve
procurar também o fundamento juridico da guerra” (Fundamentos do direito, p. 650.
In Revista dos Tribunais (727). Sdo Paulo; RT. 1996). O Direito Penal, por assim
dizer, é, precipuamente, um instituto violento utilizado para regular o comportamento
social. E um mal necessério, que se apropria da sancdo, da liberdade de ir e vir do

individuo, para chancelar a protecdo social.

Hodiernamente é plausivel afirmar que a nocdo de direito penal esta
intimamente atrelada com os resultados que ele pode produzir, tanto para o sujeito
produtor do delito e nucleo da persecucao estatal, quanto para a sociedade como
um todo, que demanda pela ordem e atuacao institucional. Por seu turno, é bem
sedimentada, no universo juridico-penal, a afirmacdo de que a pena tem a sua
justificacdo na necessidade. “Mundz Conde acredita que sem a pena ndo seria
possivel a convivéncia na sociedade de nossos dias” (MUNOZ CONDE, 1975, p. 33,
apud BITENCOURT, 2018, p. 194/195). “Coincidindo com Gimbernat Ordeig,
entende que a pena constitui um recurso elementar com que conta o Estado, e ao
qual recorre, quando necessario, para tornar possivel a convivéncia entre 0s
homens” (GIMBERNAT ORDEIG, 1981, p. 115, apud BITENCOURT, 2018, p.
194/195)

Bem assim, podemos afirmar que as atuais concepcdes de direito penal
imbricam com as ideias de finalidade e funcdo, o que é evidenciado pela forte
relagcdo com as teorias da pena, instrumento que muito coaduna com a intervengao
do Direito Penal. E nesse sentido que se justifica a importancia do estudo das
teorias da pena e uma analise critica e minudente sobre as finalidades e funcdes
gue a mesma pode protagonizar na atual conjuntura democratica das sociedades.
(BITENCOURT, 2018, p. 194/195)

‘Ha quem entenda inclusive ser impossivel saber porque realmente se

castiga ou simplesmente negue qualquer fim racional a pena, a exemplo de Eugénio
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Raul Zaffaroni, para quem a pena é um exercicio de poder que esta deslegitimado,
mas que existe como um dado da realidade, como um fato politico, como um fato de
poder” (QUEIROZ, Paulo, 2008, p. 83)

Outrossim, é crivel dizer que os fins e os limites do direito penal se
confundem com os do préprio Estado, naturalmente, e, por essa razao, cada modelo
de Estado segue estruturas e premissas particulares. Nesse sentido, também é
valido néo fugir da analise de que o contexto econémico, social e politico influencia,
em muito, 0s pressupostos proprios e as razfes que cada sociedade escolhe para
castigar ou ndo. (QUEIROZ, Paulo, 2008, p. 84)

Paulo Queiroz, a titulo de informacéo, discorre que:

[...] Atualmente duas principais correntes politico-criminais
devem ser consideradas quanto a andlise das funcdes da pena ou,
mais amplamente, do direito penal, a saber: as teorias legitimadoras e
as teorias deslegitimadoras, as primeiras - tradicionais -
reconhecem, sob os mais diversos fundamentos (absolutos, relativos
ou mistos), legitimidade ao Estado para intervir na liberdade dos
cidad&os por meio do direito penal, seja como retribuicdo, seja como
prevencdo. As segundas, ao contrario, negam semelhante
legitimidade, por considerar a intervencdo penal desnecessaria,
imediata (perspectiva abolicionista) ou mediatamente (perspectiva
minimalista radical). [...] (QUEIROZ, Paulo, 2008, p. 84)

Abre-se espaco, vale mencionar, a existéncia do instituto da vinganca social
sob o elemento do crime, além da arquitetura de segregacfes socioeconémicas,
culturais, religiosas e raciais que delimitam os critérios de atuacdo estatal e,
inclusive, de efetividade da pena. Vale, por assim dizer, uma andlise critica acerca

da plausibilidade da sancéo e pena para efeito de justica social.

2.3.1 A Escola Classica

“No século XIX, César de Bonesana, o Marques de Beccaria, saiu em defesa
dos desafortunados e dos desfavorecidos em sua obra Dos delitos e das penas” (Dei
Delitti e Delle Pene)” (HORTA, 2005). Como dito, opds-se aos mecanismos
utilizados até entdo pela justica, era adversario da pratica da tortura como
instrumento producdo probatodria e, bem assim, capitaneou o combate ao o sistema
presidiario das masmorras. Foi um auténtico simbolo contra o individualismo.
(HORTA, 2005).
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“Para a escola classica, que tinha como um dos protagonista Cesare
Beccaria, a pena € um mal imposto ao individuo merecedor de um castigo por
motivo de uma falta considerada crime, cometida voluntaria e conscientemente.”
(HORTA, 2005).

Francesco Carrara foi uma outra figura importante deste contexto. Foi uma
das liderancas intelectuais do movimento classico do Direito Penal, no entanto,
esmiucou - tdo-somente - 0 crime em si mesmo, ndo se atentando com a figura do
criminoso. Pregava que o crime era uma infracdo da lei do Estado (que pretendia,
precipuamente, proteger o cidaddo); O crime, por assim dizer, € impulsionado por
dois motores: a fisico, movimento corpOreo que concretizara o resultado, e a moral,
a vontade consciente e autodeterminada, capaz de praticar 0 comportamento
delituoso. (HORTA, 2005).

2.3.2 A Escola Positivista (Aspectos Genéricos)

7

O positivismo é uma corrente filosofica que teve como precursor Augusto
Conte, representante da burguesia emergente, pds Revolu¢do Francesa, que
traduziu a fase de superestimacao das ciéncias fundamentais, como a Biologia e a
Sociologia. Nesse contexto, no Direito Penal o crime passou a ser estudado sob um
espectro sociolégico, passando o criminoso para um objeto de exame cientifico e 0

centro das investigacdes biopsicolégicas.

Houve, nesse sentido, um movimento iniciado pelo médico Cesare Lombroso
(1835-1909), por meio da sua obra L'oumo delinquente (1875), que trouxe a
concepcao do criminoso nato, determinado, tdo-somente, por pré-disposicoes
organicas. Havia, por assim dizer, elementos atavicos que o condicionavam ao

crime, reduzindo-o a um homem primitivo e destituido de racionalidade plena.

Lombroso utilizou-se dos cadaveres de diversos criminosos para 0S seus
estudos e tentou encontrar caracteristicas que o diferenciassem do homem médio.
Depois de anos de pesquisas, concluiu que os criminosos eram delinquentes desde
0 nascimento e que apresentavam anomalias, deformacdes anatbmicas, fisicas e,
consequentemente, psicolégicas precedentes. Bem assim, passou a conceber o

crime como um constituinte inerente a propria esséncia e natureza destes

individuos.
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O positivismo também teve como expoentes Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo,
ambos italianos. O primeiro foi precursor da Sociologia Criminal, que por meio de
dois ramos — o0 biopsicolégico e o juridico — teceu aos seus estudos a ideia de ser
uma Ciéncia Geral sobre a criminalidade. Na seara biopsicolégica, 0s aspectos
fisicos e sociais seriam os condicionantes da conduta do sujeito. No ramo juridico, “a
sociologia criminal se dedicaria ao estudo da “defesa social a organizagéo juridica
de prevencdo direta (policia de seguranca) e sobretudo a organizacdo juridica
repressiva (crime, pena, juizo, execu¢do) como conjunto de normas legislativas e
das suas aplicagdes interpretativas” (FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o
criminoso e o crime. Tradugdo: Luiz de Lemos D’Oliveira. Campinas: Russell
Editores, 2003, p.94, apud ARAUJO, 2014, p. 40)

Ja “Garofalo objetivou encontrar um conceito material de crime, definindo-o
como conduta que viola os mais comezinhos sentimentos de solidariedade social,
tais como a probidade e a piedade.” (ARAUJO, 2014, p. 40/41)

Em verdade, a bandeira defendia pelos positivistas abominava o principio da
retribuicdo do injusto cometido, traduzindo-se como contrarios aos pressupostos
instituidores da Escola Classica antecedente. (ARAUJO, 2014)

2.3.3 A Escola Técnico-Juridica

Como reacdo a Escola Positivista, surge em 1905 a Escola Técnico-Juridica,
que tem como meta restaurar um critério, tdo-somente, juridico para a Ciéncia do
Direito Penal. Iniciou-se tendo como primevo expoente Arturo Rocco, que por meio
de uma aula magna na Universidade de Sassari, lancou méo das ideias de uma
Ciéncia Penal Autbnoma, com objeto e métodos proprios. Nesse sentido, tal ciéncia
ser tornaria independente, ndo se confundindo com outras areas de estudos
(antropologia, sociologia, filosofia, estatistica, psicologia e politica). Para Rocco, o
Direito Penal trazia tudo, menos o Direito e, nesse passo, ele propds uma
reorganizacao restringindo a Ciéncia Penal ao Direito Positivo vigente. (HORTA,
2005)
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3. CULPABILIDADE — ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS

Faz-se necessaria uma ilustracdo, ainda que genérica, acerca da
culpabilidade e dos aspectos conjunturais que sustentaram como um dos trés pilares

da concepcdo tripartida do delito.
3.1 Conceitos Gerais sobre a culpabilidade

No Direito Penal, a culpabilidade €é representa sob trés espectros. Em primeiro
plano, a culpabilidade é vista com o fundamento da pena, como possibilidade ou ndo
de aplicacdo da pena ao autor de fato tipico e antijuridico, sendo assim, em
discordancia com a lei penal. Para esse advento, € necessaria a evidencia de uma
série de requisitos: capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta conforme a norma. S&o estes elementos positivos
especificos do conceito dogméatico atribuivel a culpabilidade. Estando ausente
qualquer desses elementos, faz-se suficiente a inaplicabilidade da sancdo penal.
(BITENCOURT, 2018, p. 641).

Em um segundo plano, a culpabilidade “como elemento de determinagao ou
medicdo da pena”. A culpabilidade, por esse olhar, ndo representa um fundamento
da pena, mas o limite da mesma. Impede, por assim dizer, que a pena imposta
exacerbe a medida prevista pela prépria ideia de culpabilidade, associada, nesse
passo, a outros fatores — a importancia do bem juridico, fins preventivos etc.
(BITENCOURT, 2018, p. 641).

E em terceira e Ultima instancia, a culpabilidade interpretada como conceito
adverso a responsabilidade objetiva, ou seja, como especificador da
responsabilidade individual e subjetiva. (BITENCOURT, 2018, p. 641). “Nessa
acepcao, o principio de culpabilidade impede a atribuicdo da responsabilidade penal
objetiva, assegurando que ninguém respondera por um resultado absolutamente
imprevisivel e se ndo houver agido, pelo menos, com dolo ou culpa”.
(BITENCOURT, 2018, p. 641).

3.1.1 Conceito material da Culpabilidade

De acordo com SANTOS (2014, p. 280) o fundamento ontolégico ou material
da culpabilidade nasce na capacidade individual da livre decisdo. No entanto, desse
espectro também surge um problema: a tese da liberdade de vontade é
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indemonstravel, “Se a pena criminal pressupde culpabilidade e se a reprovacédo de
culpabilidade tem por fundamento um dado indemonstravel, entdo a culpabilidade
nao pode servir de fundamento da pena. Por essa razéo, o juizo de culpabilidade
nao pode ser um conceito ontolégico, que descreveria uma qualidade do sujeito,
mas um conceito normativo, que atribui uma qualidade ao sujeito.” (SACK, Neue
Perspektiven in der Kriminologie, in KONIG, R./SACK, F., Kriminalsoziologie, 1968,
p. 469-470, apud SANTOS, 2014, p. 280)

Nesse passo, ele ainda diz que o conceito material ou ontoldégico como juizo
de culpabilidade, sob este olhar, é inconcebivel, fazendo-se mais razoavel atribuir
um conceito normativo, referenciando e atribuindo uma qualidade ao sujeito e ndo
descrevendo-a. (SANTOS, 2014, p. 280)

O conceito hodierno de culpabilidade baseia-se na nogdo de que a culpa
serve como limitador do poder de punir do Estado e ndo mais como fundamento da
pena. Substitui-se, nesse passo, a funcdo metafisica da legitimacéo da punicéo pela
funcdo politica que garante a liberdade individual (ROXIN, Straftecht, 1997, 8 1 9, n.
9, p. 727; também, WESSELS/BEULKE, Straftecht, 1998, p. 1 14, apud SANTOS,
2014, p. 280).

Essa mudanca de concepcao traz repercussdes politicos-criminais que, em
principio, pode legitimar o poder de punir do Estado frente ao individuo — quando se
atrela ao sentido de fundamento da pena — em segundo plano, quando associado a
limitacdo do poder de punir, garante a liberdade do sujeito frente ao pode estatal, ja
que, ndo existindo culpabilidade, ndo ha espaco para a pena e, bem assim, o Estado
nao pode ser valer da pena para fins preventivos. (SANTOS, 2014, p. 281)

3.2 Historico daideia de culpabilidade — antecedentes

Segundo Bitencourt, o embrido da ideia de culpabilidade surge no periodo da
Baixa ldade Média com o Direito Penal Italiano e doutrina do Direito Comum, dos
séculos XVI e XVII, que trouxe uma roupagem elementar para o posterior conceito

de culpabilidade.

[...] O Direito Natural de Pufendorf também trazia uma primeva
aproximacao a teoria da culpabilidade: “O Direito Natural, do qual Puffendorf
(1636-1694) é reconhecido como auténtico representante, apresenta a
primeira aproximacdo a teoria da culpabilidade, partindo da ideia de
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imputagdo, que corresponderia a atribuicdo da responsabilidade da acéo
livre ao seu autor, ou seja, atribuia-se a responsabilidade penal aquele que,
livremente, praticasse a acéo. [...] (BITENCOURT, 2018, p. 646).

Nesse sentido, posteriormente é dito que a tal concepcdo de imputacéo,
seguiram-se 0s posicionamentos dos hegelianos que compreendia a imputacéo
subjetiva como fruto de uma conduta livre, antecedida de uma vontade individual

gue contrariara a vontade geral simbolizada pela lei. (BITENCOURT, 2018, p. 646)

Bitencourt identifica, outrossim, que a sistematizacdo da ideia de
culpabilidade, por outro angulo, data de mais recentemente, por volta do século XIX,
capitaneada por com Adolf Merkel e, em especial, por Binding que tiveram o papel

de lancara primeira sistematizacdo contemporanea para a teoria da culpa.

Na segunda metade desse mesmo século, a teoria da liberdade da vontade
declina o seu grau de influéncia, tornando-se, nesse interim, contestavel o conceito
de culpabilidade do Direito Natural, compondo espaco para a evolucdo da dogmatica
juridico -penal, por meio da diferenciacdo entre a culpabilidade e a antijuridicidade
advogada por Von Liszt. Tal modificagcdo sistematica da teoria do delito se desenhou
num momento em que a estrutura positivista predominava no plano das ciéncias
sociais, colaborando para o surgimento da concepcéo psicolégica da culpabilidade.
(BITENCOURT, 2018, p. 446).

3.3 Teoria psicolédgica da culpabilidade

A teoria psicolégica tem forte relagdo com o naturalismo-causalista, orientado
pelo pensamento positivista do século XIX. Von Lizst entende a acdo como fruto de
um processo causal proveniente, outrossim, do impulso volitivo. Por assim dizer,
para concepc¢ao de Von Liszt, “a culpabilidade é a responsabilidade do autor pelo
ilicito que realizou”, ou, em outros termos, a culpabilidade trata-se de um liame
subjetivo entre o autor e o fato. Nesse passo, concebe-se a culpabilidade como um
vinculo psicoldgico que liga o autor com o resultado obtido por meio de uma acéao.
Sob o mesmo olhar, Bellavista delineou a culpabilidade como resultado de uma
unido psicolégica entre o agente e a acao que degringola em um evento estimado ou
nao estimado, embora possa ndo ser previsto, mas previsivel. Isto posto, a
culpabilidade seria, para tal teoria, o vinculo psicoldgico e subjetivo existente entre a
conduta e o resultado atingido, igualmente ao plano objetivo, em que a relagao seria
a causalidade. (BITENCOURT, 2018, p. 647).
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Juarez Cirino explicita que:

[...] O conceito psicologico de culpabilidade é formado por dois
elementos: a) a capacidade de culpabilidade (ou imputabilidade), como
capacidade geral ou abstrata de compreender o valor do fato e de querer
conforme a compreensdo do valor do fato, excluida ou reduzida em
situacdes de imperfeicdo (imaturidade) ou de defec¢édo (doenca mental) do
aparelho psiquico; b) a relagéo psicologica do autor com o fato, existente
como consciéncia e vontade de realizar o fato ou como causacdo de um
resultado tipico por imprudéncia, impericia ou negligéncia. [...]

3.4 Teoria Psicolégico-normativa da culpabilidade

A teoria psicologico-normativa enxerga a culpabilidade como um elemento
encontrado fora do agente. N&o existe, bem assim, um vinculo entre o fato e o autor,
mas, tao-somente, como um juizo de valoracdo sobre o agente da conduta.
(BITENCOURT, 2018, p. 655)

Nesse passo, ao invés do agente ser portador da culpabilidade, de carregar a
culpabilidade como um ente psicolégico, ele passa a ser um objeto de um juizo da
culpabilidade, que é conferida pela normatividade juridica. A pretexto de alguns
elementos, ocorre um reprovagao que recai sobre o sujeito e que é preenchida por
um fato tipico e ilicito: a) a imputabilidade ainda é indispensavel a teoria psicolégico-
normativa, no entanto, ela é tratada com um elemento e ndo como pressuposto,
como de acordo com a teoria psicologica; b) o dolo ou a culpa, que antes eram
formas ou espécies da culpabilidade, também séo agora associadas a elementos; c)
a exigibilidade de conduta diversa, instruida por Freudenthal, concebido também
como o “poder-agir-de-outro-modo”. (BITENCOURT, 2018, p. 655)

Por este angulo, o dolo — dolus malus, que era estritamente psicoldgico,
passa a ser enxergado também por um viés normativo, constituido de previsao,
vontade e consciéncia da ilicitude, sendo esta ultima tratada como um elemento
normativo. Desse modo, o dolo é constituido de um elemento intencional e volitivo;
um elemento intelectual, associado a previsdo ou consciéncia do fato; e um
elemento normativo, tratando-se da consciéncia atual da ilicitude, interpretado como
um dolo hibrido, entre o cond&o psicoldégico e o normativo. (BITENCOURT, 2018, p.
655)
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3.5 Teoriafuncionalista e da motivabilidade pelas normas

“Jakobs, partindo da premissa de que a funcédo da pena é afirmar a vigéncia
da norma (prevencdo geral positiva), em favor da estabilizacdo do sistema social,
considera que a culpabilidade constitui “uma falta de fidelidade ao direito”,
justificando a imposicéo da pena.” (QUEIROZ, 2008, p. 288).

Nesse sentido, que comete um fato antijuridico, seguindo a logica de Jakobs,
preenche-se de culpabilidade se tal atuacédo antijuridica “ndo so inicia uma falta de
motivagdo juridica dominante - por isso € antijuridica -, sendo quanto o autor é
responsavel por essa falta”. A responsabilidade é proveniente de uma falta de
disposicédo de motivar-se de acordo com o que prevé a norma. Tal responsabilidade
por uma motivacdo juridica dominante deletéria, inserido num comportamento
antijuridico, trata-se da culpabilidade. (QUEIROZ, 2008, p. 288).

Citando Roxin e Schumenan, QUEIROZ, 2008, esmiuca:

[...] Para Roxin, a culpabilidade, como pressuposto fundamental da
reponsabilidade penal, tem papel ambivalente: se, por um lado, sé pode ser
declarado culpavel quem pode ser motivado pela norma, isto é, alcancado
pela prevenc¢éo, por outro, a culpabilidade funciona também como limite a
propria prevencao. [...]

Com efeito, o que Roxin tenta demonstrar € que carecendo a norma do poder
de motivar/prevenir, o direito penal, tomando a culpabilidade com baliza para o juizo
do fato, desresponsabiliza aquele que agiu por forcas ou impulsos incontornaveis, a
exemplo dos enfermos mentais, de onde ndo se espera vigilancia as normas.
Portanto, quando estes agem em desconformidade com a lei, ndo é vislumbrado, no
ambito social, um desvalor a sua conduta, ao passo em que também ndo ha
pretensdo da comunidade em reproduzi-la, 0 que demonstra, nesse sentido, que a
norma nao perderia o seu significado e nem a sua eficacia. (QUEIROZ, 2008, p.
289).

Seguindo-se Schunemann, Queiroz assinala que:

[...] de fato, a pena necessita para a sua justificacdo, além de sua
utilidade preventiva, de um principio auténomo de legitimagédo, para o qual
sé se pode tomar em conta a culpabilidade, de modo que, se a necessidade
da pena surge exclusivamente de consideragcdes preventivas, a
culpabilidade constitui a base complementar de legitimagao, vale dizer, “a
finalidade preventiva fundamenta a necessidade da pena, o principio da
culpabilidade limita sua admissibilidade”. [...] (QUEIROZ, 2008, p. 290).
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A teoria da motivabilidade das normas foi concebida por um dos bracos da
doutrina espanhola, tendo Muiioz Conde e Mir Puig como seus principais expoentes,
que se nutrem, por um Vviés, da tradicional concepcdo de culpabilidade,
implementada pela teoria normativa pura, fazendo entender que a culpabilidade é
composta por trés elementos: capacidade de culpabilidade, consciéncia potencial da
ilicitude e exigibilidade de outra conduta. N'outra banda, faz entender que o
fundamento da reprovacdo da culpabilidade n&o deve mais ser baseado no
argumento do “poder-agir-de-outro-modo”. Ao invés de alicercar o conceito material
de culpabilidade na indemonstravel no¢do do poder atuar de outro modo, 0s
supracitados autores balizam-se na funcdo motivadora da norma penal, bem assim,
no liame existente entre o individuo e os mandados de proibi¢cdes previsto no corpo
da norma penal (BITENCOURT, 2018, p. 688).

[...] Assim, nas palavras de Muioz Conde “A norma penal dirige-se
a individuos capazes de ser motivados em seu comportamento pelos
mandamentos normativos. Importante ndo € o que o individuo possa
escolher entre varias possibilidades de comportamento, mas que as normas
penais, com seus mandamentos e proibicbes, motivem o individuo a se
abster de realizar um dos varios comportamentos possiveis, que é
precisamente aquele que se proibe com ameaca de pena. A partir de um
determinado desenvolvimento mental, biol6gico e cultural do individuo,
espera-se que este possa ser motivado pelos mandamentos normativos”.
(BITENCOURT, 2018, p. 688). [...]

3.6 Teoria Normativa Pura da Culpa (Doutrina Finalista)

O finalismo é um dos mais influentes pontos da construcéo da teoria do delito.
A teoria teve seu inicio a partir do normativismo neokantiano, que se baseou nos
elementos subjetivos que integravam o ambito da culpabilidade e concluiu dando
origem a concepg¢ao normativa “pura” da culpabilidade. O finalismo, por assim dizer,
coloca o dolo e a culpa dentro do tipo penal, desvencilhando-os da sua antes natural
localizagéo, a culpabilidade, concebendo a finalidade como o centro do injusto penal.
Por consequéncia, as circunstancias que norteiam a culpabilidade sdo as que
condicionam a reprovabilidade da conduta que se faz contraria ao Direito, sendo que
0 objeto da reprovacdo da conduta vem a ser o0 proprio injusto penal.
(BITENCOURT, 2018, p. 658).

“‘As consequéncias que a teoria finalista da acdo trouxe consigo para a
culpabilidade sdo inUmeras. Assim, a separacado do tipo penal em tipos dolosos e

tipos culposos, o dolo e a culpa ndo mais considerados como espécies (teoria
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psicoldgica) ou elementos da culpabilidade (teoria psicoldgico-normativa), mas como
integrantes da acéo e do injusto pessoal” (BITENCOURT, 2018, p. 659).

Nas palavras de Juarez Cirino:

[...] Na segunda metade do século 20, a teoria finalista e o conceito
pessoal de injusto de WELZEL (Apud. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 1
969, p. 1 40) revolucionariam, simultaneamente, a teoria do tipo e a teoria
da culpabilidade, mediante deslocacdo do dolo (consciéncia e vontade do
fato) e da imprudéncia (lesdo do cuidado objetivo exigido), da categoria da
culpabilidade para a categoria do tipo de injusto (subjetivo), excluindo os
componentes psicologicos da culpabilidade, reduzida aos componentes
normativos dos juizos de reprovacdo e de exculpacdo.(SANTOS, 2014, p.
303. Apud MAURACH/ZIPF, Strafrecht |, 1 992, § 30, ns. 22-23, p. 42 1-422)

Como resultado, Welzel teceu, por sua teoria finalista da acédo, que a
culpabilidade é preenchida capacidade que o individuo tem de atuar de um ou de
outro modo, pelo conhecimento real ou possivel do injusto delineado pela norma e

pela exigibilidade de comportamento conforme a mesma. (SANTOS, 2014, p. 303)

Sob um olhar critico, entendemos que a teoria do tipo traz um sentido
normativo, estimando os valores que sdo construidos socialmente e do que a
comunidade espera como comportamento de cada um, em detrimento da

compreensao individual e subjetiva da conduta.
3.6.1 Concepcéo finalista “o poder-agir-de-outro modo”.

“O modelo Finalista pautou-se em dois axiomas antropoldgicos que sao as
categorias logico-objetivas, isto €, a estrutura do ser como efetivamente se revela na
realidade, materializadas na acdo como produto de finalidade e na atuacéo
conforme o sentido.” (SANT"ANNA, 2014, p. 47)

Nesse meandro, a analise dos elementos subjetivos passou para a seara da
tipicidade e a culpabilidade se transformou em normatividade-pura, representando
um juizo de valor sobre o injusto penal — do fato tipico e antijuridico, compondo-se
de trés elementos marcantes: a imputabilidade ou capacidade de culpabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. (SANT ANNA,
2014, p. 47)

Por assim dizer, a reprovabilidade de culpabilidade repousa na interpretacao
de que o sujeito possuia uma capacidade volitiva consonante com a norma,

excluindo-se um sentido abstrato de um homem qualquer no lugar do autor e
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tomando em conta, no sentido concreto, que tal individuo, naquela especifica
situacdo, poderia, bem como deveria, atuar conforme o0 que esperava o Direito.
(SANT'ANNA, 2014, p. 48)

‘Observa-se que a teoria normativa-pura da culpabilidade adotada pelo
Cddigo Penal Brasileiro utiliza, como pressuposto, a liberdade humana assentada na
nocéo de autodeterminacdo conforme o sentido.” (SANT 'ANNA, 2014, p. 49)

Como dito, “o conceito de culpabilidade n&o compreende elementos
subjetivos relacionados ao animo do sujeito, mas conserva, apenas, O Ccritério
normativo assentado na reprovabilidade, com base no qual se examina a vontade de
acdo. Tal ideia demonstra a posi¢do atual da culpabilidade na estrutura do delito.”
(SANT'ANNA, 2014, p. 49).

Isto posto, a culpabilidade é a reprovabilidade do comportamento volitivo do
sujeito. Nesse sentido, o individuo escolheu uma conduta antijuridica, em detrimento
de atuar conforme o Direito (SANT ANNA, 2014, p. 49/50).. A vontade do homem,
portanto, € prevalecente ou até uUnico artificio arranjador da culpabilidade. “O cerne
da questéo reside, portanto, na ideia de que s6 ha que se falar em reprovabilidade,
desde que o autor tenha podido adotar uma resolucdo de vontade de acordo com a
norma e assim nao o fez.” (SANT ANNA, 2014, p. 49/50).

“‘Observa-se que o fundamento material da culpabilidade - sob o olhar da
teoria Finalista - reside na exigibilidade de conduta diversa que, por sua vez, orienta-
se pela existéncia de livre arbitrio” (SANT ANNA, 2014, p. 50).

4. LIBERDADE

A liberdade é um tema de tensionamento filosofico importante. Os aspectos
gue condicionam ou ndo o comportamento do homem, tem sido - e é - objeto de
estudo, delineamentos conceituais de muitos filésofos e estudiosos do tema.
Debrucar-se acerca do assunto &€ um exercicio de entendimento, em primeira
instancia, da estrutura da prépria esséncia humana e do seu protagonismo diante da

natureza.
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4.1 CONCEPCOES GERAIS SOBRE A LIBERDADE

Sera que somos direcionados pela natureza, por um mero nexo de causa e
efeito? Sera que as leis naturais deterministicas sdo os verdadeiros discriminantes
dos nosso agir e da nossa conduta? Ou serd que somos gestores das nossas
intengOes e capazes de escolher entre matar ou nao matar, entre o certo e o errado,

0 ético e o antiético?

Esse tipo de indagacdo nos provoca um tensionamento filoséfico caloroso e
polémico que, inevitavelmente, atingir4, além de outros espectros cientificos e
académicos, a seara juridica e, especificamente, o Direito Penal e a Teoria da

Culpa.
Marilena explana trés grandes concepgoes filosoficas sobre a liberdade:

A primeira grande teoria filosofica é trazida por Aristoteles em sua obra
Etica a Nicomaco que, ainda que presente diversas releituras, permanece latente
por séculos, chegando até o século XX, quando foi repetida por Sartre. Em tal
concepcao, a liberdade caminha em sentido diametral as condicionantes externas

(necessidades) e ao que ocorre sem escolha deliberada (contingéncia).

Diz Aristételes que é livre aquele que tem em si mesmo o principio
para agir ou ndo agir, isto €, aquele que é causa interna de sua acéo ou da
decisdo de ndo agir...Trata-se da espontaneidade plena do agente, que da a
si mesmo 0s motivos e os fins de sua acdo, sem ser constrangido ou
forgado por nada e por ninguém. [...] (CHAUI, 2000, p. 464)

Nesse passo, Aristoteles concebe a liberdade como fruto da escolha entre
alternativas possiveis, partindo do pressuposto de que haja uma decisdo, de carater
voluntario. Do contrario, haveria um impulso e forca motriz externa que obrigaria, de
dada forma, a atividade humana. No caso da vontade livre, por assim dizer, ha uma
determinacdo proveniente da razdo e inteligéncia que, muito embora ndo sendo
concebida como incondicionada, é motivada pelo raciocinio e pelo pensamento
(CHAUI, 2000, 2000, p. 464)

No entanto, tendo em vista o que disseram os fildsofos posteriores a
Aristoteles, a inteligéncia direciona a vontade para dada dire¢cdo, mas ndo obriga,
abrindo margem para que se possa agir em sentido contrario ao motivado pela razao
ou inteligéncia. Sendo livre e incondicionada, a vontade tem o cond&o de seguir ou

ndo as orientacbes da consciéncia. A liberdade serd ética se a vontade estiver
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imbricada, harmonicamente, com a direcdo que a racionalidade aponta. (CHAUI,
2000, p. 464)

Ao mencionar Sartre, CHAUI explica que:

[...] Sartre levou essa concep¢do ao ponto limite. Para ele, a
liberdade é a escolha incondicional que o proprio homem faz de seu ser e
de seu mundo. Quando julgamos estar sob o poder de for¢as externas mais
poderosas do que nossa vontade, esse julgamento € uma deciséo livre, pois
outros homens, nas mesmas circunstancias, ndo se curvaram nem se
resignaram. [...JCHAUI, 2000, p. 464)

E dizer, conformar-se ou resignar-se € uma deciséo tomada liviemente, assim
como o contrario, muito embora confronte as circunstancias. Quando mencionamos,
por exemplo, que estamos fatigados, a fadiga é uma decisdo tomada. Quando
dizemos que estamos fracos, a fraqueza também é uma decisdo nossa. Quando se
diz ndo ter o que fazer, abandonar € uma decisdo nossa. Ceder, tanto quanto nao

ceder, se trata de uma decis&o e de uma escolha tomada. (CHAUI, 2000, p. 464)

Por isso, Sartre afirma que estamos condenados a liberdade. E ela que define
a humanidade dos humanos, sem escapatoria. (CHAUI, Marilena, 2000, p. 464)

A segunda concepcao da liberdade foi, primariamente, desenvolvida pela
escola filosofica helenistica, o estoicismo, que viu 0 seu ressurgimento no seculo
XVII, com Baruch Espinosa e no século XIX, com Hegel e Marx. Eles mantinham
viva a ideia aristotélica de que a liberdade é a autodeterminacédo ou ser causa de si;
que ser livre é agir sem ser forcado e nem constrangido por outrem ou por nada,
alinhado, portanto, por uma forgca motriz espontanea, interna e prépria. Pro outro
lado, confrontando o que prevé Aristételes e Sartre, a liberdade néo é alocada no ato
de escolha realizado pela vontade individual, mas na atividade do todo, do qual cada
individuo é pertencente. (CHAUI, Marilena, 2000, p. 465) .

Nesse passo, o todo ou a totalidade sdo concebidos com a Natureza —
segundo os Estoicos e Espinosa -, ou a Cultura e a Histéria Social — segundo o
materialismo hegeliano e marxista. Em ambos os casos, é a totalidade que se move
segundo seus proprios axiomas, desenhando suas leis e a sua moldura. Essa
totalidade € que detém a liberdade, porque ela ndo se vé forgcada por qualquer forca
externa e por meio de sua liberdade promove leis necessarias para suas partes,
elementos (0os homens). Bem assim, o individuo nao é livre incondicionalmente para

escolher — a Natureza, assim como a Cultura e a Historia, ndo escolhe, ela age
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segundo uma cadeia de causa e consequéncia inafastavel, ela é e ndo pode ser de

outro modo (CHAUI, Marilena, 2000, p. 465). Tal modelo é o que n6s defendemos.

CHAUI, 2000, p. 466, ainda explicita uma terceira concepc¢éo de liberdade
que, segundo demonstra, tenta unir elementos presentes em ambas as anteriores.
Nesse sentido - seguindo a concepcao estoica-hegeliana - afirma-se que ndés nao
somos, de fato, incondicionados no agir, mas que temos escolhas condicionadas
pelas circunstancias naturais, psiquicas, culturais e histéricas que vivenciamos,
valorizando, portanto, pelo aspecto conjuntural em que estamos presentes.
Coadunando-se com a primeira concepcao, afirma que a liberdade € um ato de
escolha diante das varias possiveis. Nao se tratando, ainda, por uma liberdade de
querer, mas pela liberdade de fazer algo, tendo em vista a nossa capacidade de
racionalizacédo. Para tanto, compreende-se, como aduzia Espinosa e Hobbes, no
séc. XVII e Voltaire, no séc. XVIII, que somos livre para fazer alguma coisa quando

temos o poder para fazé-la.

Essa terceira concepcdo da liberdade introduz a nocdo de
possibilidade objetiva. O possivel ndo é apenas alguma coisa sentida ou
percebida subjetivamente por nés, mas é também e sobretudo alguma coisa
inscrita no coracdo da necessidade, indicando que o curso de uma situagéo
pode ser mudado por nos, em certas direcdes e sob certas condi¢bes. A
liberdade é a capacidade para perceber tais possibilidades e o poder para
realizar aquelas acdes que mudam o curso das coisas, dando-lhe outra
direcdo ou outro sentido. [...] (CHAUI, 2000, p. 466)

Afora os filosofos que concebiam a liberdade como um poder absolutamente
incondicional da vontade, sendo estes Kant e Sartre — ainda que por razdes
diferentes, os demais valorizavam a tensdo existente entre a nossa liberdade e as
condicbes impostas pela natureza, pela cultura e pela psicologia individual —
traduzindo, estes, como fatores determinantes. As discussdes a respeito dos
aspectos passionais, das circunstancias historicas e sociais, 0s interesses diversos,
as condi¢Bes naturais sempre influenciaram a ética e, nesse passo, determinacdes
objetivas sempre orientaram, como pressuposto ou como elemento implicito, nas
teorias sobre a liberdade. (CHAUI, 2000, p. 466)

4.2 A LIBERDADE EM KANT

A partir da fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant tentou esmiucar
o problema da liberdade, de modo a analisa-lo e investigd-lo de modo conciso.

Immanuel Kant (1724-1804), como grande filésofo iluminista que capitaneou uma
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distinta visdo tanto dentro da filosofia moderna quanto no universo da metafisica.
(NASCIMENTO, 2012)

A liberdade € uma das celeumas primordiais que inquietam o pensar humano.
Segundo Kant, a autonomia da vontade é a liberdade, por ser a propriedade que a
ndo escolha, tendo em conta que as maximas devem ser concebidas, em
simultdneo, como lei universal. Salientar que por meio da simpléria analise dos
conceitos morais, chega-se a previsao de que o “principio da autonomia é o Unico
principio moral” (KANT, 1974, p. 238). N'outra banda, esse principio esta associado
ao imperativo categorico, ao passo em que a autonomia € a condi¢do basilar para a
moral. Posto isto, o conceito de liberdade torna-se o principal subterfugio para
explicar a autonomia da vontade, estando ambos em concomitancia e interligadas
(NASCIMENTO, 2000)

[...] Avontade é uma espécie de causalidade dos seres vivos,
enguanto racionais, a liberdade seria a propriedade desta causalidade, pela
qual ela pode ser eficiente, independentemente de coisas estranhas que
a determinem; assim como necessidade natural € a propriedade da
causalidade de todos os seres irracionais de serem determinados a
atividade pela influéncia de coisas estranhas. (KANT, 1974, p. 243). [...]

“Com isso, a acepcao de liberdade esta concatenada a vontade, pois esta € a
causa dos seres vivos enquanto seres dotados de razdo. A definicdo de liberdade
gue propomos € negativa, pois, infecunda o conhecimento de sua esséncia. A
causalidade traz consigo as leis segundo as quais evocamos de
causa.”(NASCIMENTO, 2000)

Para Kant, liberdade € agir conforme a lei. Os homens serdo livres se
motivados a agir. Num primeiro plano, a liberdade é posta com uma auséncia de
determinacao externa do comportamento, sendo concebido este como um conceito
negativo. No segundo plano, tém-se o0 conceito positivo, instituindo que muito
embora haja a presenca de leis sob a liberdade, essas leis podem nao sao
externamente impostas, mas auto impostas. Ele designa, portanto, a liberdade
como fruto da autonomia, ou a faculdade presente nos seres racionais de
legislares para si proprios. A liberdade e a moralidade encontram-se imbricadas e
amalgamadas. (CAPELLANO, 2014)

“Tratando-se de leis morais ou de normas juridicas, o fundamento de ambos

€ a autonomia da vontade. Quanto aos deveres morais, 0S homens sao



30

responsaveis perante a si mesmos; na esfera juridica, sdo responsaveis perante os
demais.” (CAPELLANO, 2014)

Sendo um tedrico do liberalismo, Kant tem o Estado com um
instrumento(necessario) para a liberdade individual dos cidaddos. A autonomia €&
fruto da liberdade negativa, preservando-a e garantindo-a. A liberdade como um
artificio ndo impeditivo do estado de natureza é precéria e, portanto, necessita do
movimento da autonomia. (CAPELLANO, 2014)

PECORARI, 2010, afirma que

[...] Kant, também assim, diverge da concepcdo determinista que
atribui o comportamento, tdo somente, como fruto de um nexo causal ad
eternum, numa visdo “consequencialista”, por assim dizer. A causalidade
para Kant, “inicia uma nova série de fendbmenos dentro do curso do mundo,
pois é este que deve ser compreendido. Essa causalidade pode seguir no
tempo outra série, mas nunca seguir dela.” [...] (PECORARI, 2010)

Para Kant, a liberdade néo se trata de um poder arbitrario da escolha, nem
uma espécie de “indiferenga ativa” para agir de um modo ou de outro, mas € vista
como um poder de auto-derminacédo vinculada a razao, em sendo, pela lei moral. O
conceito kantiano e o conceito classico, nesse sentido, se confundem, no aspecto
negativo, pela independéncia da vontade quanto a todo estimulo ou coacao, tanto
externa quanto interna. Sob o espectro positivo, tem-se uma concepcao distanciada,
na medida em que o motivo ou a lei, na pratica, determinam a vontade. (PECORARI,
2010)

4.3 Liberdade e a moral

O problema da liberdade pode ser analisado duas formas: como um problema
metafisico (contemplar a liberdade como algo inferior a pessoa humana) e como um
problema social (acentuar a liberdade exterior da pessoa). Estas duas formas de
analisar o problema da liberdade tém correspondéncias com a distingéo feita por
Isaiah Berlim entre a liberdade daquilo que exerce qualquer tipo de coacao, e a
liberdade para seguir os objetivos que se desejam. Esta distincdo ha levado a
famosa distingdo entre liberdade negativa (libertad de...) e liberdade positiva (libertad
para...). (FERNANDEZ, FERNANDEZ, 2008, p. 78)

Os partidarios da liberdade negativa a concebem como auséncia de coercéo;
é livre, neste sentido, quem atua sem que seja obstaculizada ou impedida sua

atuacao pelos demais, mas sem que esta nocao de liberdade imponha uma maneira
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concreta de atuar. Os partidarios da liberdade positiva a concebem como uma
autonomia do individuo, dono de si mesmo, mas consciente também dos deveres da
racionalidade e moralidade que Ihe impde esta autonomia. Em todo caso, ambas as
concepcOes se referem ao ambito do politico-social, quer dizer, a liberdade
exterior.(FERNANDEZ FERNANDEZ, 2008, p. 78)

O homem ser livre, por uma concepg¢ao majoritaria e positiva, nesse sentido, €
dizer que ele possui uma capacidade se desvencilhar dos determinismos e dos
impulsos, fruto da cadeia de causa e consequéncia que a natureza impoe.
(FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 78)

“Esta liberdade indica que a pessoa, ainda que siga ligada e submetida ao
mundo, ndo esta totalmente determinada pelas forcas deterministas da natureza,
nem completamente submetida a tirania de um Estado, da sociedade ou dos demais
senao que co-determina essencial e concretamente seu proprio agir.” (FERNANDEZ;
FERNANDEZ, 2008, p. 78)

Um dos fatores que diferenciam a natureza humana das demais, nesse espectro, € o
advento da moral, elemento esse que é fruto, de modo reciproco, da constituicdo
sociocultural e histérica, também inerentes a condicdo humana. Fernandez entende que o
comportamento moral é intrinseco ao homem, que cria sua propria natureza diante e da
natureza posta. Desta deriva a moral. A espécie humana ndo estad condicionada limites
impostos pelos instintos; ele cria atos e habitos que distorcem o que fora estabelecido, de
antemao, pela espécie.(FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 78)

‘O homem, ao contrario, esta caracterizado pela contingéncia e pelo desamparo,
pois ndo possui instintos seguros; encontra-se jogado ou instalado em um entorno que ele
mesmo ha de transformar e adaptar as suas necessidades e desejos; mas esta adaptacao

ao entorno se realiza através de uma rede de vinculos e interagdes.”(FERNANDEZ;
FERNANDEZ, 2008, p. 79)

Fernandez reforca essa ideia, também afirmando que

[...] O homem é constitutivamente um ser moral: ndo somente de
uma mescla complicadissima de genes e de neurfnios, sendo também de
experiéncia, valores, aprendizagens, e influencias procedentes de uma vida
essencialmente sociocultural. E esse fato tem lugar no momento do
surgimento do homem como ser racional, histérico e social. A partir de seu
agrupamento nas coletividades primitivas ou pré-histéricas e do nascimento
de sua autoconsciéncia, 0 homem comeca a comportar-se de acordo com
as regras que regem a coletividade. [...](FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008,
p. 79)
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Para o mesmo, ainda, o homem estaria compelido inevitavelmente a seguir regras.
Ele quer segui-las, obedecé-las, e quer, também, que 0s seus conviventes a sigam. As
regras sociais e/ou as normas estabelecidas servem como um elemento de seguranca e
adaptabilidade frente aos percal¢os impostos pela natureza exterior. Nesse passo, hd uma
forte propensdo humana ao cooperativismo, ao altruismo e a ajuda mutua (FERNANDEZ;
FERNADEZ, 2008, p. 803) que constitui uma evidéncia expressa de que o homem é um

animal politico:

[...] ndo menos estranho seria fazer do homem feliz um solitario,
pois ninguém escolheria a posse do mundo inteiro sob a condicdo de viver
s6, ja que o homem é um ser politico e esta em sua natureza o viver em
sociedade. Por isso, mesmo o homem bom viverdA em companhia de
outros, visto possuir ele as coisas que sdo boas por natureza [...]
(Aristoteles, 1973, IX, 9, 1169 b 18/20)

44 A NATUREZA HUMANA E O DIREITO

Um dos fatores que mais contribuem com a resisténcia dos juristas em
assimilar, com seguranca, 0sS novos estudos neurocientificos a respeito da
inexisténcia do livre-arbitrio, passa pela nocado, aprioristica e razoavel, de que a
mente humana, bem como a sua natureza, € complexa e constituida de infinitas
variaveis. O que dificulta atribuir um dado assertivo que corrobore com fato de

sermos destituidos ou ndo de autodeterminagéo.

Outro elemento importante é o fato de que os juristas ndo participam dos
estudos e das discussdes elaboradas dentro de um universo académico muito
diferente do deles. Isso decorre, naturalmente, das distancias dos objetos de estudo.
Enquanto a ciéncia juridica se dedica a entender e descrever a norma, reduzindo-se
ao plano do “dever-ser”, o dominio neurocientifico, brago das ciéncias da natureza,

preocupa-se com o ser e com um estudo, tdo-somente, descritivo dos fatos.

7z

Muito embora haja esse distanciamento, € inafastavel a dependéncia do
Direito dos estudos neurocientificos, psicologicos e socioculturais produzidos, ja que,

dentre outras, sédo fontes norteadoras dos seus pressupostos e institutos cientificos.

FERNANDEZ, alerta que

[...] Sem embargo, o desenho da natureza humana que esta
aparecendo aponta ja algumas pistas dignas de mencao, convertendo em
viavel a proposta (e inclusive a exigéncia) de novos critérios para que 0s
setores do conhecimento no direito e na filosofia sejam revisados a luz dos
estudos e investiga¢cdes provenientes da ciéncia cognitiva, da neurociéncia
cognitiva, da genética do comportamento, da primatologia, da psicologia
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evolucionista, entre outras, que buscam entender em que consiste nossa
natureza. (FERNANDEZ, Atahualpa e FERNANDEZ, Marly, 2008, p. 106).

A vista disso, compreende-se que, muito embora haja antecedentes
institucionais e leituras historicas diversas, o direito, a antropologia, a sociologia, a
biologia evolutiva, as ciéncias cognitivas, a psicologia evolucionista, a primatologia e
a neurociéncia ndo devem ser vislumbrados como nichos de estudo completamente
independentes. O nucleo para a teoria juridica € similar a teoria psicologica,
tratando-se de uma descricdo e entendimento a respeito das estruturas da mente
humana, tendo em vista um complexo de adaptacdes cognitivas e emocionais.
(FERNANDEZ, Atahualpa e FERNANDEZ, Marly, 2008, p. 108)

Vale mencionar que o direito, assim como 0s outros institutos sociais, por ser
elaborado pelo homem, é um traco essencial ao mesmo e, bem assim, pode e deve
ser compreendido para efeito de discriminar uma das facetas da prépria esséncia
humana. Por assim dizer, o direito deve estar atento as novas descobertas
neurocognitivas, participar, porventura contribuir com os estudos, bem como ser

elemento participante de uma possivel descricdo da esséncia da natureza humana.

Ha que se pontuar, inclusive, que quando tratamos de Direito Penal, essa
relacdo torna-se ainda mais necessaria, tendo em vista que quando se observa o
crime, cuida-se do elemento mais sensivel e delicado que a ciéncia juridica tem em

suas maos.

E se o direito (e a moral), enquanto artefato cultural, € originalmente
constituido pela polaridade natureza/cultura, parece razoavel supor que, a medida
gue a psicologia evolucionista, a biologia evolutiva, a ciéncia cognitiva, a genética do
comportamento, a primatologia e a neurociéncia cognitiva permitem um
entendimento cada vez mais sofisticado do cérebro e da mente humana, as
possiveis implicacbes morais, juridicas e sociais destes avan¢cos no conhecimento
da natureza humana e de nosso sofisticado programa ontogenético cognitivo
deveriam comecar a ser seriamente considerado pelos estudiosos do direito sob um
Otica muito mais empirica e respeitosa com os métodos cientificos. (FERNANDEZ;
FERNANDEZ, 2008, p. 109)
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5. CULPABILIDADE E NEUROCIENCIAS

Os estudos e os resultados que tém sido promovidos pelos estudos
neurocientificos podem transformar e revolucionar as estruturas que sustentam a
doutrina penalista e, em especifico, a no¢ao de culpabilidade - um braco da teoria do
delito. Nesse sentido, para entender como essa transformacao pode se delinear, faz-
se necessaria um andlise historico-social acerca dos processos que encaminharam
o ideal de conduta culpéavel, para que possamos, de forma mais lacida, compreender
0 ponto de tensdo entre 0os avancos neurocientificos modernos e os alicerces a que
esta acodada tal culpabilidade.
51 Culpabilidade, aideologia lluminista e a antitese neurocientifica.

‘A possibilidade de escolha de comportamentos diferentes representa
verdadeiro alicerce da censura penal, pois s6 se pode exigir de alguém que se
comporte de acordo com 0s regramentos normativos, desde que se pressuponha
que o sujeito é livre e possui a capacidade de autodeterminacédo.”(SANT’ANNA,
2014, p. 28)

A responsabilizagdo pessoal, por esse espectro, construiu um novo
pressuposto orientador, em sendo a culpabilidade, que agora passou a se identificar
como um dos subterfagios do Direito Penal vinculado a um Estado de Direito, sendo
assim, um dos marcos para o respeito a racionalidade humana e a sua autonomia,

bem como um limite & intervencéo estatal desarrazoada. (SANT'ANNA, 2014, p. 28)

Por esse viés interpretativo, nota-se que a culpabilidade € um novo paradigma
norteador da responsabilizacdo pessoa, a mesma passou a ser caracterizada como
uma das pecas primazes para um Direito Penal pertencente a um Estado de Direito,
sendo, por assim dizer, um elemento iconografico para a ideia de autonomia e
racionalidade humana, bem como um limitador da atuagdo estatal. (SANT ANNA,
2014, p. 28, apud FERNANDEZ, 1995, p. 73)

“Constata-se, portanto, que a partir da mudanca paradigmatica em termos de
direitos e garantias fundamentais, impulsionada pelo lluminismo, o sentido de
afirmacdo do Direito Penal e, consequentemente, de responsabilidade criminal se

encontra alicercado numa concepcéo de liberdade.” (SANT'ANNA, 2014, p. 28)
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“Ou seja, a partir de entdo, s6 € possivel estabelecer a aplicacdo do Direito
Penal a partir de um sujeito, individualmente considerado, titular de direitos
fundamentais e dotado de autodeterminacéao.” (SANT’ANNA, 2014, p. 28).

O século XVIII, cenario da revolucdo burguesa na Franca, foi protagonista
histérico da difusdo de movimentos intelectuais liberais e serviu de marco para o
inicio da idade contemporanea. O tripé “Liberté, Fraternité e Egalité foi o simbolo
ideologico mais importante desse contexto, servindo como forca motriz para carater
reformador do movimento. (MATOS, 2017

Construiu-se, nesse periodo, a légica da teoria retributiva, que para o Estado,
foi garantidora do poder de punicdo e tinha como atores principais Rossi, Carra,
Kant e Hegel. Em paralelo, mas com um perfil mais absenteista, surgia a
fundamentacéo preventiva do Estado, que estabelecia a limitagdo da atuacao estatal
delineada por um viés contratualista e tinha como precursores Beccaria, Fillangieri,
Feuerbach e Romagnosi. A fusdo dos pensamentos da escola classica com a escola
positiva, nesse contexto, estabelecera o que se nomeou de teoria eclética, que tinha

como protagonistas Alimena, Impalomene e Von Lizt (MATOS, 2017)

A culpabilidade, portanto, alicerca-se nesse paradigma iluminista para
sustentar a importancia da liberdade como critério de punibilidade e/ou sancao
penal. Autodeterminar-se foi o totem simbolo da revolugédo sdécio-politica do século

XVIII e ainda reverbera seus bracgos de influéncia hodiernamente.

“Os ideais iluministas alicercaram os dois pilares originarios da construcao da
Escola Cléssica, caracterizando um significativo progresso no direito penal, pois
defendiam o individuo contra o arbitrio do Estado, onde a pena passou a ser um mal
imposto ao transgressor com a finalidade de restabelecimento da ordem externa na
sociedade.” (MATOS, 2017)

Nesse cenario, a responsabilizacdo penal tornou-se fruto da moral e do livre-
arbitrio, que, bem assim, serviu de elemento justificativo para a punibilidade, bem
como limitador para tal atuacao estatal. A pena passou a ser um instrumento para a
tutela juridica retributiva proporcional e, com fim de mitigar a criminalidade, o livre-
arbitrio foi colocado como um instituto orientador de tal responsabilizacdo moral,

criminal e para a razoavel aplicabilidade da pena. (MATOS, 2017)
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Ocorre que, com o deslinde do positivismo cientifico, o critério de justificacdo
da pena e concepcdo de culpabilidade, necessaria para tanto, veio a sofrer certo
descrédito. O agir tornou-se objeto de estudo cientifico e anteparo para concepc¢des
deterministas, que, muita embora tenham sido rechacadas posteriormente, deixou

influxos e contribuigdes para a contemporaneidade.

Os recentes estudos neurocientificos apontam para tal reverberacdo das
teorias deterministas. Ao conceber a ideia de que a nossa neurofisiologia ou a nossa
conjuntura cerebral sdo os principais atores e condicionantes do comportamento
humano, joga-se em questionamento a nogdo de livre-arbitrio - importante elemento,
se nao principal, a justificar a culpa e a intervencédo Estatal e, por conseguinte, a

doutrina da culpabilidade, no Direito Penal.

‘A decodificacdo do enxerto aponta no sentido de que o campo da
Neurociéncia é o cérebro e como seu funcionamento elabora a mente e como isso
repercute no comportamento dos individuos. Ou seja, por tras de uma conduta, ha
uma complexa estrutura neural, fruto da acéo integrada de varias partes funcionais

do cérebro e atuacao das células neurais.”(LIMA, Kindle, p. 28)

Nesse passo, a ciéncia, que de modo precipuo e genérico, busca
compreender e descrever a realidade, choca-se com o Direito, que, em sua
esséncia, busca atender as demandas socias, adequar juizos de valores e
corresponder aos anseios por justica, conclamados pelos cidadéos. A liberdade — ou
a ilusdo do livre arbitrio, como concebem alguns - e a consequente sustentacdo da
Culpabilidade Penal, vem a chancelar esse desejo social e, por assim dizer,
sedimentar a necessidade de sancionar os comportamentos desviantes. Esta,
encontra amparo na sensacdo de liberdade e autodeterminacdo individual,
encontrou fortalecimento e baliza com a ideologia iluminista da liberdade, mas se viu
ferida com as concepcdes deterministas que marcaram o século XIX e que deixou

repercussoes para a posteridade, como dito.

5.2 A culpabilidade, a Teoria Finalista e o poder agir de outro modo.

A teoria finalista concebe o crime com um fato tipico e antijuridico e a

culpabilidade serve como um antecedente a aplicacdo da pena. Nesse passo, a

conduta do sujeito é discriminada em seu aspecto doloso ou culposo, podendo ser
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subsumida ao que estabelecido na norma (fato tipico) e, finalmente, verificando-se a
culpabilidade do autor, é composto o critério para a justa aplicacdo da pena.

Tal teoria, que surgiu entre o inicio e a metade do século XX, teve Hans
Welzel como seu principal expoente, tendo, este, preocupando-se com 0s elementos
finalisticos associados ao tipo. Por meio da corrente Neoclassica, também nominada
como Neokantista, estabeleceu-se, além da culpabilidade, os elementos subjetivos

presentes do tipo penal.

O Finalismo também teve como um outro precursor Alexander Graf zu Dohna,
que, no plano da vontade da acéo, defendeu a antijuridicidade como tradutora da
valoracdo do tipo objetivo e a culpabilidade como norte para a valoracdo do tipo
subjetivo. Ainda nesse espectro, o autor afirma no contexto da contrariedade ao
dever de cumprir das normas, estar-se-ia vislumbrando, além da esséncia da
culpabilidade, a nocdo de exigibilidade normativa. Dohna, a titulo exemplificativo,
também diferencia os delitos culposos e doloso na seara da tipicidade.
(SANT'ANNA, 2014, p. 47)

“Percebe-se, dessa maneira, uma construcdo de culpabilidade normativa que
antecede a Hans Welzel e que, certamente, influenciou toda a sua forma inaugural
de compreender e valorar a teoria do delito.” (SANT’ANNA, 2014, p. 47)

Marina Margues explicita bem o que definiu Hans Welzel:

[...] A antijuridicidade €, como vimos, uma relacéo de discordancia
entre a acdo e o ordenamento juridico [...] A culpabilidade ndo se conforma
com essa relacdo de discordancia objetiva entre a acdo e o ordenamento
juridico, mas langa sobre o autor a reprovabilidade pessoal por ndo haver
omitido a agdo antijuridica apesar de té-la podido omitir. [...] O Juizo de
desvalor da culpabilidade vai mais além, e lanca sobre o autor a
reprovabilidade pessoal por ndo haver atuado corretamente apesar de ter
podido obrar conforme a norma. (WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico
Penal, Op. Cit, p.94.)

Para Welzel, a nocdo de culpabilidade esta essencialmente vinculada a
volicdo da acgéo, tendo em conta ser a mesma o centro da reprovabilidade e o Gnico
meio para a concretizacao do ato perpetrado. Portanto, tudo o que ndo esta atrelado
a capacidade volitiva do homem, ndo pode ser culpabilizado. (WELZEL, p. 88, trad.
PRADO, 2001, apud OLIVEIRA, 2012, p. 109)

Por outro angulo, € necessario pontuar que culpabilidade vontade sé&o

institutos distintos, fazem parte, de outro lado, da nogédo de contingéncia logica, em



38

que toda vontade € portadora de culpabilidade. A culpabilidade € uma caracteristica
valorativa negativa da vontade da acao (ibidem, apud WELZEL, p. 89) e, nesse
sentido, dentro da culpabilidade o que se tende a esmiucar é a reprovabilidade da
vontade, que seria tipica e antijuridica. (WELZEL, p. 88, trad. PRADO, 2001, apud
OLIVEIRA, 2012, p. 109)

‘Para analisar-se a reprovabilidade de uma vontade de acéo, é necessario,
conforme afirma Welzel, que seja verificado o problema do livre-arbitrio. Isto porque,
somente a partir do exame do problema do livre-arbitrio podemos apurar se,
teoricamente, é possivel a adocao de uma resolugcédo de vontade conforme a norma”.
(OLIVEIRA, 2012, p. 110)

5.2.1 Hans Welzel, aspectos essenciais do livre arbitrio

Sao trés aspectos essenciais que caracterizam a questdo do livre-arbitrio,

para Hans Welzel, sendo estes: o antropoldgico, o caracterioldgico e o categorial.
5.2.1.1 Aspecto antropoldgico do livre-arbitrio

Sob um olhar antropoldgico, faz-se mister admitir que Welzel desconsidera a
teoria evolucionista de Darwin, porque, segundo o jurista, ndo existe no homem,
durante todo o processo evolutivo humano, um processo de especializacdo dos
instintos. Para Welzel, o que se vé € uma ldégica oposta, ha uma involucdo dos
elementos inatos de conduta, tendo em vista a intervencdo da inteligéncia e da
racionalidade e liberdade propiciada pelas mesmas. Por conseguinte, o homem, em
seu processo evolutivo, afastou-se dos seus instintivos e impulsos e aproximou-se
de atitudes inteligentes, por assim dizer racionais. (WELZEL, trad. PRADO, 2001, p.
95, Apud OLIVEIRA, 2012, P. 110)

Para Welzel, em resumo, em funcdo do pensamento racional e da
consciéncia moral proveniente, o homem torna-se responsavel por sua conduta, por
desvencilhar-se, necessariamente, dos seus impulsos instintivos.

5.2.1.2 Aspecto caracteriologico do livre-arbitrio

‘O homem, embora guiado pela razdo, sofre as influéncias de seu Eu-
profundo (semi-inconsciente e inconsciente), e para que 0s impulsos irracionais

sejam controlados, afirma Welzel, é necessaria a elevacado do Eu-mesmo, que figura
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como “centro regulador que nos dirige conforme a finalidade e valor” (WELZEL, trad.
PRADO, 2001, p. 100,, Apud OLIVEIRA, 2012, P. 112)

A ideia de “eu-mesmo” toma um outro viés de analise, a vontade ndo deve ser
compreendida mais como fruto de impulso com um fim, mas, como uma acao do
homem, direcionado por um sistema antecedente de seu curso e do resultado
obtido. (LERSCH apud WELZEL, p. 96, apud OLIVEIRA, 2012, p. 112)

[...] Nesse sentido, os impulsos e os atos de vontade séo dirigidos,
precisamente, com base em um conteldo e finalidade que se estendem
para além do momento presente. Em outras palavras, o homem torna-se
capaz de controlar os seus impulsos emocionais, como também, o Eu-
centro (consciente e racional) é capaz de intervir — e, em geral, direcionar —
a decisédo da acéo, controlando a for¢ca emotiva (do Eu-profundo), voltando
a sua vontade para a realizacdo de agfes com conteddo de finalidade e
com significacdo valorativa conforme uma configuracdo correta da

vida.[..](OLIVEIRA, 2012, p. 112)
5.2.1.3 Aspecto categorial do livre-arbitrio

‘O aspecto categorial do livre-arbitrio, de acordo com Welzel, se remete a
necessidade de compreensdo do que vem a ser liberdade de vontade, que nao deve
ser confundida com liberdade de acdo” (WELZEL, trad. PRADO, 2001, p. 98, apud
OLIVEIRA, 2012, P. 112)

Welzel concebe a liberdade de vontade como o atributo presente no sujeito de
direcionar a sua conduta para um fim. Para ele, a voli¢cdo individual ndo é um estado,
mas um ato livre, cadenciado por um causa cega, indiferente e inconsequente, que é
regida pela autodeterminac¢éo vinculada aos fins. (WELZEL, trad. PRADO, 2001, p.
100, apud OLIVEIRA, 2012, p. 113)

Isto posto, pode-se deduzir que, para Welzel, a liberdade volitiva € prognose
para a decisdo e concretizacdo de atos em consonancia com a razdo — em sendo,
coadunante com os fins e os valores do justo; ndo tendo relacdo, além disso, com a
viabilidade de poder de escolha cega entre o certo e o errado, o valor e o desvalor
da conduta. Nesse passo, a liberdade de vontade associa-se ao ato desvencilhado
dos impulsos emocionais e irracionais, norteado pela autodeterminacdo e
cadenciado aos fins intencionados. (WELZEL, trad. PRADO, 2001, p. 101, apud
OLIVEIRA, 2012, P. 113)

Welzel ainda afirma que, “a conduta humana se desenvolve ndo somente no

mundo da for¢a e da intensidade dos impulsos, mas também, num mundo pleno de
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significagbes, no qual os motivos compreendem critérios de sentido, segundo os
guais 0 homem como ser espiritual possui um lugar e uma tarefa para ser cumprida
e realizada.”. (WELZEL, 2001, p. 42-43)

Em concluséo, observe-se o que no diz Daniela Rezende Oliveira:

[...] Conclui-se, aqui, que em Welzel, a ideia de livre-arbitrio
coincide com a concepcdo moderna de liberdade e autonomia (como
entendida, por exemplo, por Kant e Hegel), em que o livre-arbitrio ndo dever
ser confundido com livre escolha — aleatéria e arbitréria — entre o fazer o
bem ou o mal (ou ainda, entre conduzir-se de maneira correta ou incorreta),
mas sim, compreendido como autodeterminacdo conforme a razdo, por
haver a total consciéncia da responsabilidade por suas decisdes de
vontade. (OLIVEIRA, 2012, p. 115) [...]

5.3 Os novos estudos Neurocientificos

‘Uma das marcas do século XX foi a descoberta de processos mentais
inconscientes a partir de estudos da psicologia e da psicanalise, ndo tardando tais
estudos em interferir em concepcdes juridicas, como as criticas a concepcao finalista
de “poder atuar de outro modo”, sustentadas no pensamento de Gimbernat Ordeig.”
(MELLO, 2014, In BUSATO, org, p. 88)

Gimbernat Ordeig, em 1970, mencionou a eventualidade de abolicdo da
culpabilidade, por meio da sua obra “Tiene um futuro la dogmatica penal?”
(GIMBERNAT ORDEIG, 1970), que se transformou num elemento de referéncia sob
a teoria da culpa. O marco desse guestionamento surgiu, segundo ele, a partir da
l6gica de uma fé irracional, desesperada (exagerada), por parte dos juristas, no
dogma do livre arbitrio e da autodeterminacédo. Ele aduz que tais cientistas do direito
desprezam o que € estudado em outras ciéncias comportamentais, prezando, nesse
sentido, pela defesa do livre-arbitrio, muito embora baseiem-se em balizas
insustentaveis. Nesse mesmo espectro, o tedrico explica que defender esse ambito
da culpabilidade traduz um traco de arrogancia e de fé cega dos juristas, que, de
fato, ndo sao estudiosos e nem especialistas em liberdade humana, bem como
desprezam os estudos da matéria. (GIMBERNAT ORDEIG, 1970)

GIMBERNAT ainda nos informa que o livre arbitrio ndo se sustenta na
psicologia e nem na psicanalise, ja que, muito embora abstratamente se conceba o

livre-arbitrio, € impossivel a sua demonstra¢cdo no mundo pratico.
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A neurociéncia, segundo MELLO, fortalece novos defensores do
determinismo, que, por meio dos estudos de Benjamin Libet, pontuam que todo o
comportamento humano estaria pautado no condicionamento neurofisiolégico do
cérebro humano. Nesse arcabouco légico, traduz-se em reforco a uma crise da
culpabilidade — que se baseia no livre-arbitrio — ja que, sendo o cérebro um 6rgéo do
corpo humano, submisso a regras materiais e fisicas, ndo caberia a ideacéo
metafisica do livre-arbitrio. O cérebro, que € regido por conexdes fisico-quimicas, &
mais uma parte integrante do corpo e as emocoes, julgamentos, pensamentos e
sentidos ndo passam de produtos de uma relacdo de causa e efeito da natureza.
Nao ha, por assim dizer, a possibilidade de separacdo do “eu”, individual, da

estrutura fisica em que ele se encontra. (MELLO, 2014, p. 89)

David Eagleman, neurocientista americano entende que “toda a atividade no
cérebro é impelida por outra atividade no cérebro, em uma rede amplamente
complexa e interligada. Bem ou mal, isto ndo parece deixar espaco para nada além
de atividade neural — isto €, ndo ha espacgo para um fantasma na maquina” (MELLO,
2014, in BUSATO, p. 90, Apud EAGLEMAN, 2012, p. 179). Nesse sentido, para o
cientista, existe uma visdo puramente materialista da atividade mental. Bem assim,
se ha liberdade para a atividade humana, ela deve estar intrinsecamente imbricada
com a atuacdo neuronal. Logo, o cérebro é o ente fundamental para uma possivel
volicdo na conduta humana e, outrossim, h4 uma interconexdo neurofisiologica —
uma rede — para a atividade e o resultado do agir humano, sem deixar espago, em
paralelo, para atuacdo de entidades independentes e livres. (EAGLEMAN, 2012, p.
179, apud MELLO, 2014, in BUSATO, p. 90).

[...] A neurociéncia, portanto, resume o que se chama de livre-
arbitrio a um conjunto de processos causais que ocorrem no sistema
limbico, sendo que a suposta consciéncia de liberdade consistiria numa
mera ilusdo sem base cientifica, ficando no mesmo plano metafisico em que
se encontram as religides e a supersticdo. (MELLO in BUSATO, org, 2014,
p. 90). Nessa linha, como pondera Hirsch, o sistema limbico seria um
“aparato organizado de poder”, frente ao qual o ser humano, enganado a si
proprio, se situa aparentemente como livre.(MELLO in BUSATO, org, 2014,
p. 90, Apud HIRSCH, 2013. p. 44) [...]

O estudo do cérebro e do comportamento humano estd imerso numa
transformacao de premissas e concepg¢des. Os médicos e advogados, no correr da

histéria, tém percebido intuitivamente que h& uma distincdo entre distirbios
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neurolégicos — disfungBes cerebrais — e disturbios psiquiatricos — disfungfes
mentais. Ha um século, a postura majoritaria era a de sujeitar pacientes psiquiatricos
a um regime de torturas, suplicas e privacfes, no sentido de tentar corrigir os seus
comportamentos anormais. Como exemplo, cite-se o fato de alguns epiléticos serem
abominados pela comunidade por serem considerados cOomoO pPOSSESSOS
demoniacos. Hoje, ja se entende que a epilepsia se trata de uma patologia cerebral,
norteando-nos a légica de que pertence ao eixo das particularidades biologicas dos
processos cerebrais. Os médicos, entdo, reconheceram uma dada modificacdo de
terminologias, referindo-se aos distlrbios mentais como fruto de patologias ou
disfuncdes orgéanicas, indicando que ha, de fato, uma base fisica (organica) para o
problema mental, desvencilhando-se de um olhar puramente “psiquico” e/ou
espiritual. (EAGLEMAN, 2012, p. 157)

Em paralelo, mudanca da culpa para a neurobiologia se deu em larga medida
pela influéncia da eficacia dos tratamentos farmacéuticos. Percebeu-se, portanto,
gue os medicamentos alteram o comportamento por modificarem a quimica do
cérebro. Nenhuma punicéo social tem a mesma eficacia de afastar depresséo de um
individuo como um pequeno comprimido denominado fluoxetina; os sintomas
esquizofrénicos ndo podem ser tratados por meio de sessbes de exorcismo, mas
podem ser modulados com risperidona; a mania poder ser tratada com litio e ndo
com uma boa conversa ou com ostracismo. Estes resultados e progressos
cientificos, empenhados nos uUltimos sessenta anos, nos remete a ideia de que néo é
razoavel chamar alguns distlrbios como problemas cerebrais, enquanto outros como
fruto da escolha e de influencias psiquicas. (EAGLEMAN, 2012, p. 157)

David Eagleman ainda afirma que quanto mais se entende acerca dos
“circuitos do cérebro, mais respostas afastam-se de acusacdes de submisséo, falta
de motivacao, disciplina fraca — e mais pendem para os pormenores da biologia. A
mudanca da culpa para a ciéncia reflete a compreensdo que hoje temos de que
nossas percepgdes e comportamentos sdo controlados por sub-rotinas inacessiveis
que pode ser facilmente perturbadas.” (EAGLEMAN, 2012, p. 158)

O maximo que se pode conceber acerca do livre-arbitrio, portanto, é o de que
este, caso exista, seja insignificante diante de uma enorme maquinaria automatizada

da natureza. Compreendemos, por assim dizer, que uma decisdo mal tomada pode
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ser adequada a qualquer outro processo fisico, como o diabetes ou uma doenca
pulmonar. (EAGLEMAN, 2012, p. 155)

54  Os estudos de Benjamin Libet

Em um experimento realizado em 1983, o psicélogo e neurocientista
Benjamin Libet (Universidade da Califérnia, San Francisco, EUA) demonstrou que
gue a nocédo ordinaria que temos a respeito do livre-arbitrio pode ser controversa, se
ndo totalmente combatida. No experimento realizado pelo cientista, voluntarios
foram equipados com eletrodos na cabeca e orientados a escolher entre mover um
dedo na mao direita ou um dedo na méao esquerda. Os mesmos eram instruidos a
“‘deixarem a vontade aparecer sozinha, sem planejar e sem se concentrar em
quando agir”. No momento pontual em que os participantes faziam o movimento, era
feito um registro. (STAFFORD, 2015)

Utilizou-se um aparelho-relégio com um ponteiro que dava uma volta
completa a cada 2,56 segundos que havia sido projetado para permitir que 0s
voluntarios notassem as mudancas de feitas em menos de um segundo.
(STAFFORD, 2015)

Ao mesmo passo, Libet pediu para que os participantes manifestassem o
exato momento em que tomavam a decisdo de mexerem o dedo. (STAFFORD,
2015)

O resultado final foi que, como ja era sabido por fisiologistas anteriores, em
fracbes de segundos anteriores aos movimentos perpetrados, sinais elétricos no
cérebro se modificavam. No entanto, no caso do estudo de Libet, 0 momento em
que os voluntarios referiram como sendo o da tomada de decisdo ocorrera depois
destes impulsos cerebrais e antes do proprio movimento. Ou seja, a sensacao de ter

tomada a deciséo ocorre logo apés a causa do movimento. (STAFFORD, 2015)

Os eletrodos, portanto, demonstraram que a decisdo, de algum modo, havia
sido tomada antes da percepcdo dos participantes do experimento. Os sinais
cerebrais ja estavam modificando-se antes da prépria experiencia interna da
realizacdo da escolha. (STAFFORD, 2015)
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Tal estudo, portanto, nos confronta a visdo ordinaria e majoritariamente aceita

de que somos conscientes e controladores das nossas proprias condutas.

Segundo Benjamin Libet:

[...] A questdo do livre arbitrio vai a raiz de nossas visées sobre a
natureza humana e como nos relacionamos com 0 universo e com as leis
naturais. Estamos completamente definidos pela natureza deterministica
das leis fisicas? Destino fatidico teologicamente imposto ironicamente
produz um efeito final semelhante. Em qualquer caso, seriamos
essencialmente sofisticados autdbmatos, com nossos sentimentos e
intences conscientes marcados como epifendbmenos sem nenhum poder
causal. Ou temos alguma independéncia ao fazer escolhas e acdes, nao
completamente determinadas pelas leis fisicas conhecidas? [...] (LIBET,
1999, p. 48, traducédo nossa)

Os recentes estudos neurocientificos véem para, pelo menos, mitigar a
concepcao de responsabilidade penal e a nocédo de culpabilidade da qual decorre.
Por meio de fontes empiricas, Benjamin Libet confronta a “ilusdo” da liberdade,
afirmando que, muito possivelmente, somos automotos e apenas uma peca na

engrenagem da relacao de causa e consequencia preexistente na natureza.

Segundo Libet (1999, p. 48), o ato voluntario livre, aparentemente, comeca no
cérebro de forma inconsciente, muito antes da concepcéo consciente do individuo

de que quer agir:

[...] mesmo ap6s o inicio do PR. Um intervalo de 150 mseg.
permitiria tempo suficiente em que a funcdo consciente pudesse afetar o
final resultado do processo volitivo. (Na verdade, apenas 100 mseg. Esta
disponivel paraqualquer efeito. Os Ultimos 50 ms. antes que o musculo seja
ativado é o momento para o primario cértex motor ativar as células nervosas
motoras espinhais. Durante este tempo, 0 ato vai para conclusdo sem
possibilidade de interrompé-lo pelo resto do cértex cerebral.)”. (LIBET, 1999,
traducéo nossa) [...]

Libet (1999, p. 48) no entanto, explica que fatores socioculturais também
influenciam a negar ou ndo os impulsos inconscientes que determinariam a conduta,
0 que legitima, nesse passo, uma necessidade de que ajam institutos de controle

para ponderar e tornar possivel a sociabilidade humana:

[...] O papel do livre arbitrio consciente seria, entdo, nao iniciar um
ato voluntario, mas em vez disso, para controlar se o ato ocorre. Podemos
ver as iniciativas inconscientes para ag¢fes voluntarias "borbulhar® no
cérebro. A vontade consciente entdo seleciona quais dessas iniciativas
podem seguir para uma acdo ou quais vetar e abortar, sem nenhum ato
aparecendo.

Esse tipo de papel do livre-arbitrio esta, na verdade, de acordo com
as restricdes religiosas e éticas. Eles geralmente defendem que vocé "se
controla”. A maioria dos Dez Mandamentos sé@o ordens de "nédo".
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Libet (1999, p. 49) aduz que, para algumas religides o ato de pensar em agir
por determinado modo, por si s6, ja traduz numa atitude pecaminosa, mesmo que o
individuo nédo a realize concretamente. Assim sendo, segundo ele, “um sistema
religioso que castiga um individuo por simplesmente ter uma intencdo mental ou
impulso de fazer algo inaceitavel, mesmo quando isso ndo € encenado, criaria uma
situacao fisiologica de intransponivel dificuldade moral e psicoldgica. [...] (LIBET,

1999, traducéo nossa):

[...] Se alguém experimenta um desejo consciente ou necessidade
de realizar um ato socialmente inaceitavel, isso deve ser considerado um
evento pecaminoso, mesmo que o impulso tenha sido vetado e nenhum ato
tenha ocorrido? Alguns sistemas religiosos respondem "sim". O presidente
Jimmy Carter admitiu ter tido desejos de realizar um ato lascivo. Embora ele
ndo tenha agido, ele aparentemente ainda se sentia pecador por ter
experimentou um desejo lascivo. [...] (LIBET, 1999, traduc¢éo nossa)

Sendo assim, embora aja evidencias neurofisiolégicas de que convivemos
com a ilusédo da liberdade, nada ainda € assertivo. Por outro lado, vé-se que outros
fatores circunstanciais também contribuem e condicionam o comportamento humano
- como o fazem os institutos sociais. Dito isso, a religido, a cultura, as condi¢des
socioeducativas - seguindo essa légica — podem destituir o individuo de suas
escolhas e da sua liberdade.

Para Concenza (2016, p. 142), o sistema nervoso central tem a atribuicédo
natural de servir de mensageiro e interlocutor entre organismo e 0 meio ambiente,
no entanto, o cérebro humano, diferentemente do cérebro dos outros animais,
consegue processar informagdo sob influéncia de condicdes mentais distintas,
consciente e inconscientes. A plenitude da consciéncia esta imbricada, somente, a
situacdes especiais, por conta da grande complexidade presente e dos gastos de

energia que envolvem os processos. (MATOS, 2016)

Tém-se em vista, outrossim, que nao ha como escolher em qual lugar este ira
nascer, conviver e crescer e que, portanto, ainda ha fortes indicios de que, de fato,
podemos estar alienados aos designios da natureza e destituidos de livre-arbitrio,

por assim dizer.
55 A tensdo entre os novos estudos neurocientificos e a Teoria da Culpa

A nocao de culpabilidade foi desarticulada diante dos novos estudos na seara
neurocientifica. Tal empreendimento tratou de desestruturar as bases do Direito

Penal. Por conseguinte, a teoria do “poder-atuar-de-outro-modo” foi agodada e
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tratada como uma ficcdo, o que articulou, bem assim, a concepcado de que o
comportamento humano teria uma atuagcdo determinista e programada por
instrumentos inconscientes. Fatores materiais, fisicos, biolégicos como a genética,
0s hormoénios, toxinas ambientais, doencas, neurotransmissores, circuitos neurais e
fatores externos, como experiencias de infancia, cultura, religido, influenciariam, de
tal modo, que deixariam pouco ou nenhum espaco para a liberdade e a
autodeterminacdo, logo, fazendo-se impactar negativamente o0 conceito de
culpabilidade e responsabilidade pessoal. (MELLO, In: BUSATO, 2014, p. 91)

[...] Percebe-se, portanto, que a neurociéncia € 0 novo progresso
cientifico que, mais uma vez, assume o privilégio de elencar argumentos
capazes de fazer socgobrar a tese de que o homem é responsavel pelos
seus atos a partir da ideia de livre-arbitrio. Sdo novas descobertas sobre os
mecanismos de funcionamento do cérebro, em que os neurocientistas nao
encontraram, até o momento, alguma prova de uma espécie de “fagulha” ou
“centelha” no funcionamento do sistema limbico capaz de identificar ali um

grau de indeterminag&o que se possa chamar de livre-arbitrio.[...] (MELLO,
In: BUSATO, 2014, p. 91)

Em paralelo, acrescenta Francisco Rubia que:

[...] se ndo existe liberdade, ndo se concebe culpabilidade, nem
imputabilidade, de modo que néo se deve castigar aqueles membros da
nossa sociedade que transgridem as leis que nés mesmos criamos para
permitir uma convivéncia pacifica. Cabe supor que nenhum novo
conhecimento podera mudar esse fato, mas mudard a imagem que nos
formamos do criminoso ou transgressor das leis, pois ndo sera culpavel,

embora deva ser isolado em beneficio da sociedade [...] (SANCHEZ, apud
QUEIROZ, 2011)

Aduz MELLO (2014) que algumas das conclusdes firmadas pelos
neurocientistas podem destruir diferenciacdes basilares entre sujeitos responsaveis
e irresponsaveis, ou, bem assim, entre acfes patoldgicas ou culpaveis, sendo, tais
institutos, alicerces essenciais para toda a vida social. (MELLO, In: BUSATO, 2014, p.
92)

Por esse espectro, a neurociéncia ressuscita antigas tensdes firmadas sobre
o fundamento da imposicdo da pena, tendo em vista o fato de haver uma
descaracterizacdo da ideia de livre-arbitrio. Por assim dizer, torna-se necessario
encaminhar novos institutos juridicos capazes de adequar, ou, em Uultimo grau,
destituir as concepcdes tradicionais do Direito, sobretudo a teoria da culpa. Valendo-
se da existéncia de uma programacao cerebral determinada, os nexos de causa e
consequéncia e a necessidade de prevencdo ao crime se tornariam um caminho
univoco para o Direito. (MELLO, In: BUSATO, 2014, p. 92)
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Nesse passo, o Estado, bem como o Direito Penal, passaria de uma entidade
sancionadora e punitiva, para uma ferramenta profilatica e preventiva frente aos
delitos. Como bem pontua o professor Sebastian Mello: “Obviamente, a principal
distincdo entre um Direito penal fundado na ideia de liberdade para outro fundado no
neurodeterminismo estaria na substituicdo da culpabilidade pelas finalidades
preventivas, e na substituicido da pena por medidas de seguranca.” (MELLO, 2014,
in BUSATO, p. 93)

Por outro lado, Professor Sebastian também pontua que

[...] A prevencg@o pura e simples, fundada ou n&o na neurociéncia,
visa & maximizac¢@o da seguran¢a da maioria. Em si mesma, néo estabelece
qualquer limite ou garantia do individuo em face da intervencao punitiva,
ainda que fundada em critérios tidos como cientificos. Em nome da
prevencdo pura e simples, seriam admitidas medidas desproporcionais e
violadoras da dignidade da pessoa humana. Ao revés, se interpretada como
uma funcdo necessaria, mas controlada e limitada pelos principios penais
fundamentais na busca de maior eficacia preventiva com o minimo de
sacrificio individual, serd possivel inserir as finalidades preventivas no
moderno Estado Democratico de Direito.[...](MELLO, In: BUSATO, 2014, p.
95)

Ele ainda afirma que a culpabilidade n&o tem como objetivo evitar a
concretizacdo de novos delitos, mas de sedimentar e assegurar, por meio dos
principios constitucionais regentes do Estado Democréatico de Direito, as balizas
pelas quais se induz a alguém a responsabilidade pessoal pela pratica de uma
conduta injusta e penalmente sancionavel. Cabe a culpabilidade estabelecer os
pressupostos materiais e formais caracterizadores da imputacdo do crime a um
sujeito determinado. (MELLO, In: BUSATO, 2014, p. 95/96)

Fabio Roque (2014, p. 139) afirma que:

[...] No marco distintivo entre o livre-arbitrio e o determinismo, é
importante que se frise que as descobertas neurocientificas sé possuem o
condd@o de influir no Direito Penal se se puder partir de uma perspectiva
ontoldgica de liberdade, como se encontra na base do pensamento finalista.
Para aqueles, porém, que concebem a possibilidade de um livre-arbitrio
construido normativamente, sob a égide de uma abstracdo juridica, a
eventual comprovacdo do neurodeterminismo em nada influira. (...) a
constatacdo a que se chega € a de que a revolugdo neurocientifica propde
uma similar revolucédo na esfera de imputacéo de responsabilidade penal; e,
a procederem os argumentos trazidos pela neurociéncia, os resultados das
suas pesquisas deveriam ser dimensionados pelos penalistas, inclusive
aqueles que sufragam a construgdo normativa da culpabilidade. [...]
(ARAUJO, 2014, p. 139)

Professor Fabio Roque também menciona Roxin, ponderando que a

concepgao roxianiana a respeito da culpa procura mitigar a importancia do livre-
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arbitrio como fundamento material da culpabilidade: “Vale recordar que sua doutrina
nem sequer rechaga a existéncia do livre-arbitrio, mas destaca que as discussdes
em torno do tema devem ser relegadas ao campo da filosofia. Roxin ndo é um
entusiasta na tese da “indemonstrabilidade do poder de agir de outro modo”,
salientando, reitere-se, que esta ndo é uma questdo crucial para o Direito.”
(ARAUJO, 2014, p. 140)

E esmilca, por outro lado, que:

[...] parece uma conclusdo acodada asseverar que a eventual
pertinéncia da chamada revolugdo neurocientifica ndo pudesse impactar de
alguma forma em sua constru¢do da culpabilidade. Em primeiro lugar, vale
frisar que, ao evitar as controvérsias em torno da existéncia do livre-arbitrio,
Roxin parte da ideia de que esta discussdo ndo esta cientificamente
solucionada. Pois o que pretendem o0s neurodeterministas € a
demonstracdo cabal de que o livre-arbitrio € uma falaciosa construcéo
social, para justificar a imposicdo de reprimenda penal a pessoas que, a
rigor, ndo eram livres para decidir. [...] (SILVA ARAUJO, 2014, p. 140)

E Paulo Queiroz ainda afirma que, apesar de alguns juristas e neurocientistas
aduzirem que a destituicdo do livre-arbitrio seja, a priori, um problema apenas para a
culpabilidade penal, a instruir e justificar uma transformag¢do na esséncia do seu
conceito, dos seus pressupostos, estruturas, excludentes etc., ela traduz, por assim
dizer, uma reestruturacdo revolucionaria da prépria ideia do que é o Direito e da
responsabilidade juridica (penal, civil, administrativa etc.) decorrente. Tendo em
conta, outrossim, que o direito penal é, tdo-somente, um dos bracos do direito.
(QUEIROZ, 2011)

Logo, muito embora lucidos os raciocinios, ndo se deve olvidar ao fato de que
o determinismo da conduta humana pode ser uma verdade admissivel e, assim
sendo, confrontar esse postulado pode passar por um raso juizo de valor, descolado
da realidade. Vé-se, isto posto, um desafio epopeico sustentar o tradicional Direito
Penal baseado na livre escolha individual, e, noutra banda, também se veria grande
dificuldade elicitar um Direito baseado numa completa automatizacdo do
comportamento humano, ja que acultura humana ainda ndo sustenta suas relagdes

com base na irresponsabilidade das condutas individuais.

5.5.1 As repercussdes das novas descobertas neurocientificas para o Direito

Penal.

No que tange a celeuma envolvida entre a neurociéncia e os teéricos do

Direito Penal, Hans-Joachim Hirsch entende que a revolugcdo neurocientifica ndo é
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capaz de influenciar, com importancia, nos institutos de normatizagéo e organizagéo
social. Tal professor, que é herdeiro da teoria finalista, vale-se da ideia do
autoentendimento humano com relevante e essencial para o desenvolvimento das
ciéncias sociais. Por esta fonte de inteleccdo, pode-se conceber a culpabilidade
como juizo de reprovabilidade que se debruca sob o autor do injusto penal que ndo
se conduziu conforme o Direito, mesmo podendo fazé-lo, aliado a capacidade de
autoentendimento humana. (HIRSCH, traducdo Eduardo Crespo, Op. Cit., p. 55, Apud
ARAUJO, 2014, p. 137)

De acordo com Christian Jager, professor da Universidade de Bayreuth, é
interessante sublinhar o fato de que a afirmacéo da auséncia de livre-arbitrio remete
a uma intervencdo punitiva do Estado pautada, tdo-somente, em medida de
seguranca. (JAGER, In CRESPO (Director); CALATAYUD (Coordinador). Ob. Cit., p. 187,
Apud ARAUJO, 2014, p. 137/138) O resultado disso para o Direito Civil seria t&o
drastico quanto para o Direito Penal, jA que o determinismo deslegitimaria toda a
doutrina da responsabilidade civil (JAGER, In CRESPO (Director); CALATAYUD
(Coordinador). Ob. Cit., p. 66, Apud ARAUJO, 2014, p. 138).

Partindo de um discurso parecido, José Antonio Ramos Vasquez, da
Universidade de Corufia abomina o determinismo cientifico, possivel propulsor da
revolucao neurocientifica insipiente. Segundo seu parecer, a concepc¢éao de liberdade
ndo esta associada a dados neuronais, A liberdade, por assim dizer, seria uma
expressdo da atitude humana em relacdo aos seus conviventes e em respeito ao
que os outros fazem. E desse modo que a espécie humana se transforma em seres
autbnomos, dignos e livres, o que, segundo tal professor, tem o condédo de
desestabilizar e contrariar os deterministas. (VASQUEZ. In CRESPO; CALATAYUD,
Ob. Cit., 187, Apud ARAUJO, 2014, p. 138).

Seguindo o Edgard Morin, por meio da sua doutrina em torno do pensamento
complexo, Serrano-Piedecasas, professor catedratico da Universidade de Castilla-La
Mancha, menciona o extenso liame presente entre a Filosofia e o Direito Penal,
contatando que o Direito Penal, como Ciéncia Social que é, utiliza-se de diversas
disciplinas para formatar o seu objeto de conhecimento. Nesse sentido, ndo convém
ao Direito Penal se desvencilhar do conhecimento cientifico repercutido pelas
investigacdes neuronais.(SERRANO-PIEDECASAS. In CRESPO; CALATAYUD
(coordenador), Ob. cit., p.201 e 217, apud ARAUJO, 2014, p. 138)
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E evidente que os estudos neurocientificos contribuem, sobremaneira, com
um maior intersticio entre o conhecimento juridico e a compreenséo do ilicito penal,
independentemente dos modelos de culpabilidade atribuiveis. Muito embora, no que
diz respeito a existéncia ou ndo do livre-arbitrio, ainda haja controvérsias, ndo €&
duvidoso o fato de que as novas concepg¢fes neurocientificas servirdo como um
importante suporte para a afericdo da inimputabilidade por doenca mental
(MARTINEZ, In: CRESPO (Director); CALATAYUD (Coordinador), apud ARAUJO,
2014, p. 139)

[.] Ap6s as constatacbes neurobiologicas, associado a
interdisciplinaridade existente nas areas do conhecimento, os sutis
guestionamentos sobre a eficacia do conceito finalista de culpabilidade, que
em outrora ndo conseguiram abalar a estrutura legalmente posta,
encontraram nos estudos do sistema nervoso humano, um importante
aliado na militdncia para tentar redefinir a fundamentagéo e aplicacao penal.

[..] (MATOS, 2017)

O poder-atuar-de-outro-modo, por esse espectro, que propicia ao livre-arbitrio
o status de sustentador da conceito material de culpabilidade do finalismo, vé-se
mais uma vez questionado, jA que a contraprova dos finalistas € de impossivel
demonstrabilidade, tendo em vista ndo haver viabilidade de repetir a experiéncia do
individuo que atuou de modo desconforme ao pressuposto normativo, pois, na
situacdo posterior, j& ndo seria evidente as mesmas circunstancias antecedentes e o
sujeito, ja tendo experenciado o evento pretérito, ndo seria mais o mesmo. (MATOS,
2017)

7

Nesse sentido, assevera Marina Cerqueira (2014, p. 97) que nao é viavel
considerar que o fundamento material da culpabilidade “normativa pura” e a
consequente estrutura da responsabilidade criminal se sujeitem a transformacdes
diante do que foi descoberto pelo universo da neurociéncia cognitiva. Em paralelo,
saliente-se que se Hans Welzel sustenta a o livre-arbitrio como a capacidade
racional do sujeito de se desvencilhar dos impulsos causais e de agir conforme sua
propria consciéncia, 0s experimentos neurocientificos néo influenciariam o juizo
finalista jA que aduzem, em consonancia com tal pensamento, que a atividade
cerebral consciente teria o cond&o de controlar o resultado da conduta, vetando-o,
se necessario. (LIBET, Op. cit. p. 56, Apud SANT'ANNA, 2014, p. 97)

N’outro sentido, ndo ha a pretensdo de se abandonar os desafios

empreendidos pela neurociéncia cognitiva para a seara da responsabilidade
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criminal. Por assim dizer, a indemonstrabilidade concreta do livre-arbitrio, pelo viés
proposto por Hans Welzel, edificou, e ainda edifica, muitas criticas perpetradas pela
propria dogmatica-penal, ja que as novas descobertas neurocientificas que
pretendam demonstrar a atividade cerebral e o consequente efeito pratico, que é o
comportamento humano, devem reconstruir o fundamento da culpabilidade penal.
(SANT’ANNA, 2014, p. 98)

“‘Ou seja, dialogar com a neurociéncia cognitiva deve ser um exercicio
indispensavel para o Direito Penal a fim de que possa produzir uma reafirmacao
melhor orientada dos seus institutos, bem como, de afirmar o porqué que os citados
experimentos ndo devem modificar o seu arcabougo de aplicagdo.” (SANT'ANNA,
2014, p. 98)

Tais estudos, portanto, serdo responsaveis por uma nova reflexdo sobre o
comportamento humano, traduzindo para o eixo juridico-penal os fatores que
orientam e influenciam a acdo humana e, consequentemente, sedimentando um
novo olhar e uma nova teorizacdo sob os institutos da responsabilidade criminal.
(SANT'ANNA, 2014, p. 98)

A pretensdo, portanto, ndo é a de destruir o Teoria da Culpa, o Direito Penal e
a Ciéncia Juridica, como todo, mas a de reformar as suas balizas e modular os seus
pressupostos. Novas perspectivas, no entanto, dependem de novos postulados
cientificos que esclarecam amiude sobre qual faceta de responsabilidade a conduta
humana deve ser atribuida, e, bem assim, orientar a intervencao estatal, no sentido
de preservar tanto os direitos individuais, quanto a provavel atuacdo preventiva de

protecao social.
5.5.2 O que aneurociéncia pode modificar?

Admitir o neurodeterminismo e, bem assim, 0s novos postulados
neurocientificos como verdade, pode traduzir-se numa verdadeira revolugcao
dogmatica e doutrinaria tanto para o Direito Penal, como para o Direito, como todo, e
as nossas concepcoes filosoficas de mundo. Seria um impacto que atingiria N0SsS0s
costumes, nosso modelo de educacdo e inclusive, nossa forma de observar o

individuo.

N&o sO o direito, mas também, todas as rela¢cdes sociais baseiam-se na

ideacao da responsabilidade dos proprios atos e na concepcéo, inclusive, de que o
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que o que diferencia os homens dos animais é essa capacidade de autodeterminar-
se, bem como de se desvencilhar dos proprios instintos e impulsos para discriminar

seu comportamento e fazer escolhas.

No entanto, a verdade é que “a neurociéncia, e em particular a neurociéncia
cognitiva, estd muito longe ainda de haver alcangado uma resposta integrada para o
gue chamamos processos mentais e, dessa forma, reduzi-los em equivaléncia aos
processos cerebrais.”. (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 136)

Segundo FERNANDEZ, 2008, possivelmente, a neurociéncia ndo modificara
a nossa concepc¢ao de responsabilidade e que o ser humano néo se tornar4 um ente
desumanizado. Ele entende que somente uma relagéo interdisplinarizada entre o
Direito, a Filosofia e as investigacdes cientificas poderdo dar origem a compreensao
necessaria e adequada dos processos mentais humanos, da consciéncia, da
liberdade, do livre-arbitrio, do controle volitivo, da reponsabilidade e do préprio eu
individual e social (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 137)

Em verdade, por outro lado, o Direito ndo observa os postulados cientificos
como fonte primaz para a sua producao doutrinaria. Baseia-se, de modo majoritario,
em institutos dogmaticos e se encontra geralmente desatualizado das recentes
descobertas das ciéncias naturais. No universo juridico, nunca foi dada uma
razoavel atencdo a evolucdo da natureza humana, bem como do funcionamento e
estrutura do seu cérebro. As predisposi¢ces que orientam o0s vinculos sociais
relacionais, correspondentes aos instintos naturais do homem, deveriam ser de base
a historia evolutiva da espécie humana, mas o Direito ndo tem aptidao para se
preocupar com isso. (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 138)

[...] Ndo ha que se estranhar que, pois, que a realizagéo do direito seja uma
das mais probleméticas e contestadas publicamente empresas
jusfiloséficas. Ndo estd informada por nada que seja reconhecivel como
auténtica teoria nas ciéncias naturais: tanto o direito como a ética carecem
das bases de conhecimento verificavel da mente, do cérebro e da natureza
humana, necesséria para se obter e produzir predi¢cdes de causa e efeito e
juizos justos baseados nelas [...] (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p.
138)

Os operadores do direito quando querem abordar o comportamento humano e
seus estudos, se valem, tdo somente, a descricbes antropoldgicas, sociolégicas,
normativas, culturais e axiolégicas, desprezando a real possibilidade de que haja

apenas um tipo de explicagdo para a compreensao ontologica da juridicidade na sua
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projecdo metodoldgica. E possivel, no entanto, imaginar que exista uma explicagéo
unitaria que atravesse as escalas de espacgo-tempo e da complexidade dos fatos
aparentemente inconcilidveis do social com o natural. (FERNANDEZ; FERNANDEZ,
2008, p. 138).

Vale mencionar a presenca na espécie humana de determinadas estratégias
sécio-adaptativas originarias de uma série de mecanismos cerebrais. Nesse passo,
faz-se necessaria encontrar uma explicacdo mais minudente a respeito da razdo dos
ditos mecanismo — da sua origem — e do que ele pode traduzir para os valores
culturais, ideolégicos e comportamentais humanos (FERNANDEZ; FERNANDEZ,
2008, p. 139)

De maneira muito licida, FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, destacam que:

[...] E a neurociéncia parece ser claramente a matéria que, a longo
prazo, nos permitird encontrar vias altamente sofisticadas para distinguir
entre um cérebro que esta “sob controle” e um cérebro que esta “fora do
controle”. E definitivamente necesséario dar-se conta que, em todos 0s
casos, a conduta esta causada por eventos cerebrais. Ao nivel do neurénio
e das redes neuronais, o cérebro é uma maquina causal. Apesar disso, e a
despeito da causalidade do cérebro, isso ndo implica que ndo haja livre-
arbitrio ou responsabilidade da pessoa. A determinagdo da
responsabilidade no sistema juridico depende de muitos fatores, incluindo a
eficacia do castigo, a seguranca publica e a importancia sociocultural de um
castigo justo e merecido. [...] (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 139)

Nesse mesmo passo, FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, nos diz que se
existe algo que o pensamento naturalista nos traz sobre a ética (e o direito, por
assim dizer), € que as normas e as regras de conduta sdo necessarias a
sociabilidade humana e que, além disso, as sociedades humanas necessitam
justifica-las e racionaliza-las. Os homens necessitam se vincular as normas e
concebe-las a norma como legitima, mas que, em paralelo, também demanda por
entender explicacdo, causas para os fendbmenos, fazendo surgir o naturalismo
evolucionista quanto a ética. (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 141)

Dai explica-se a revelacdo de que o homem procurar sobrepujar a sua
animalidade, viabilizando novos institutos para regular o seu agir, bem como
desmistificar o que em seus olhos vé, tdo somente, como comportamentos, dogmas,
juizos e valores, mas que revelam, para além disso, como fruto oculto de uma
natureza ali presente. (FERNANDEZ; FERNANDEZ, 2008, p. 139).

Pressupfe-se, a partir desse olhar, que a natureza humana tem um aspecto

previsivel e ordenado e que nao depositar esforcos em entender e quantificar esses
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elementos seria se entregar a um dogma desarraigado do saber e da ciéncia. O
desafio que marca esse empreendimento € o de entender o complexo de variaveis
que regem e explicam o comportamento humano e, por via de consequéncia, as

suas normas.

O filésofo norte-americano James Rachels, 2009, p. 179 (Traducdo de Pedro
Galvao), em paralelo, nos questiona o seguinte: “precisamos de explicar por que
razao algumas pessoas, mas nao outras sao capazes de resistir aos impulsos que a
natureza lhes deu. Por que razdo algumas pessoas, mas nao outras, se tornam
assassinas? Sera uma questdo de escolha? Ou haverd outro aspecto na sua

situacao que faz a diferenga?

Ele discorre que talvez o ambiente seja um fator circunstancial quando a
biologia néo se faz tdo presente. Cite-se o exemplo de um sujeito, que foi educado
de dada forma e que é violento; de outro individuo que esteve sob o auspicio de
uma outra educacdo e que nao é violento. A partir disso, induz-se que mesmo nao
sendo as explicacdes genéticas deterministas, quando combinadas com outras
visfes plausiveis — circunstancias do meio — terminamos por conceber, por meio de
uma visdo holistica, que o livre-arbitrio se mostra insignificante. (RACHELS, 2009, p.
179, Traducao de Pedro Galvao)

Citando B. F. Skinner, RACHELS (2009, p. 166), ainda na mostra que:

[...] Se queremos usar métodos da ciéncia no campo dos assuntos
humanos, temos de presumir que o comportamento obedece a leis e esta
determinado. Temos de esperar descobrir que aquilo que um homem faz
resulta das condi¢cbes especificAveis e que, a partir do momento em que
essas condi¢cdes sdo descobertas, podemos antecipar, e em certa medida
determinar, as suas agoes. [...]

Ele conclui afirmando que os psicologos e investigadores da mente
desenvolveram muitas concepgdes acerca do comportamento humano e que, cada
uma delas, enfrenta dados impressionantes que aparenta, no minimo, ter um trago
consideravel de verdade. Nao se sabe, por outro lado, como alocar essas ideias
para um sentido mais assertivo e abrangente. No entanto, a tendéncia genérica é a
de que tais estudos ndo nos encorajam para uma conclusdo favoravel ao livre-

arbitrio. Quanto mais se entende o comportamento humano e a suas fontes, mais se
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inclina para a néo existéncia da escolha sob a sua conduta. (RACHELS, 2009, p.
180, Traducao de Pedro Galvao).

As condicbes sociais, nesse passo, também estabelecem influéncia as
nossas decisdes de modo menos préximo da nossa consciéncia do que com 0s
dados estatisticos previsiveis. As condi¢des sociais sdo fatores influenciadores para
a pessoa escolhera sua profissdo, a sua opinido politica, religiosa, a ser levada a
empenhar-se para jogador de futebol ou, inclusive, para cometer um suicidio.
(RACHELS, 2009, p. 164. Traducéo de Pedro Galvéao)

[...] No inicio dos anos 80 do século passado, por exemplo,
descobriu-se que a taxa de suicidio nos Estados Unidos variava diretamente
com a taxa de desemprego. Além disso, em 1986 um estudou mostrou que
ha uma maior probabilidade de os adolescentes se suicidarem nos dias que
se seguem a cobertura televisiva nacional de histérias de suicidio). Em cada
caso particular, pode parecer que o individuo esta a fazer uma escolha livre
e independente. Todavia, se as circunstancias sociais se alteram, a
proporcao de pessoas que tomam essas decisdes também muda). [...]

RACHELS (2009, p. 169, Traducdo de Pedro Galvao) ainda faz uma
argumentagao abstrata afirmando que “quando refletimos nos defeitos de outras
pessoas, pensamos por vezes: <<Gracas a Deus nao sou assim>>.". Esse “sou’,
portanto, nos remete a ideia do “ser”, que naturalmente, incube-nos a um padréo de
conduta. “Vale a pena ponderar a ideia de que as diferengas morais entre os seres
humanos se podem dever sobretudo a sorte. Algumas das experiéncias mais
famosas de psicologia social sugerem que qualquer um de ndés pode comportar-se
mal se tiver o azar de estar nas circunstancias erradas na altura errada”. (RACHELS,
2009, p. 169. Tradugéo de Pedro Galvéao)

A perspectiva, portanto, é de prever os delitos e antecipa-los, na medida que
se compreende a natureza da conduta humana. No entanto, sob um olhar nosso,
deve-se manter cuidado para que nao retroajamos para o fim do século XIX, com a
Visdo positivista cega que pretendia apontar as armas para 0s concebidos
“criminosos natos”. Nossa intengéo, importante mencionar, ndo € essa. A logica é de
gue, na medida em que compreendemos a conduta humana e seus fatores
condicionantes, caminhamos para encontrar caminhos mais justos e menos
violentos do que a forca da sancao penal, que além de estigmatizar o individuo que

age desconforme a norma, ndo se mostra eficaz com proposta de promover o

controle e a harmonia social pretendida.



56

Os estudos aqui apresentados, por ter um substrato deterministico, pode nos
remeter aos ideais lombrosianos e a consequente inclinagdo para a existéncia de
individuos propensos ao crime. Em verdade, ndo se trata disso. A intencdo do
presente trabalho € o de promover o ideal de que somos todos sujeitos
condicionados e condicionaveis, sendo assim, faz-se necessaria uma mudanca de
paradigma acerca da natureza humana. Propalar o entendimento de que o
comportamento do individuo pode ser explicado por uma cadeia l6gica de uma série
de eventos antecessores, a exemplo dos fatores neurobioldgicos, sociais, culturais,

religiosos, politicos etc.

O Estado, por assim dizer, deve ocupar um espaco de entidade pedagdgica e,
por conseguinte, profilatica; o Direito Penal, nesse passo, perderia a sua utilidade
pratica e justa ja que, norteando-se pela nocdo de autonomia da vontade e pela
culpabilidade consequente, vale-se de institutos que nao dialogam com o progresso
cientifico subjacente. Outrossim, deve-se estimular outros mecanismos de controle
social que ndo promovam o estigma do “criminoso” e do “delinquente”, favorecendo
0 sentimento de pertencimento social, na medida em objetivo Unico a ser alcancado
€ de reparacao do dano cometido e ndo o da responsabilizacdo cega, descolada de

um estudo descritivo da realidade e da natureza humana.

6. CONCLUSAO

Como ja diria o filésofo Albert Camus, na sua obra literaria, O mito de Sisifo,
um homem havia desafiado os Deuses e, quando capturado, sofreu uma punigao:
para toda eternidade, ele teria de empurrar uma pedra de uma montanha até o topo;
a pedra entédo rolaria para baixo e ele novamente teria que comecar tudo. Nesse
sentido, Camus vé em Sisifo 0 ser que vive a vida ao maximo, odeia a morte e é
condenado a uma tarefa sem sentido, como o heréi absurdo. Nao obstante
reconheca a falta de sentido, Sisifo continua executando sua tarefa diaria.”(CAMUS,

1991, Traducao nossa, p. 02)

Camus ainda entende que “0 homem vive sua existéncia em busca de sua
esséncia, do seu sentido, e encontra um mundo desconexo, ininteligivel, guiado por
entidades sufocantes como as religides e ideologias politicas”. (CAMUS, 1991,

Tradugéo nossa, p. 07)
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Em vista disso, n6s convivemos com a ilusdo de que somos livres para agir
de um ou de outro modo, de que somos autodeterminados, por assim dizer. Essa
concepcao provém da necessidade de nos mantermos como controladores da
natureza. Nesse sentido, sob a chancela da razao e do livre-arbitrio, colocamo-nos

também num patamar de superioridade ante os outros animais.

Por tal viés, a toda conduta humana s&o atribuidos os valores “certo” ou
“errado”. Tudo porque ao percebermos a nossa efemeridade e limitacdo diante da
vida, ndo podemos aceitar a realidade. Concluirmos que estamos presos pelos
designios da natureza é como aceitar, com desconforto, o caminho natural e
famigerado da vida, que € a inevitavel morte. Bem assim, poder-se-ia afirmar que a
concepcao de livre-arbitrio € uma ferramenta que nos distancia de tal determinismo -
inevitavel - imposto pela natureza. E um exercicio criativo, portanto, sendo que tal
empenho tem o papel de fazer o homem construir uma ilusdo e uma fantasia pra

melhor lidar com os percalcos da prépria existéncia.

Por outro lado, utlizando-nos desse condédo ilusivo da racionalidade,
encontramos, talvez, uma fonte imprescindivel para a manutencao da ordem social —
promovendo-se, consequentemente, 0 nosso bem-estar. Por assim dizer, a ficgcdo da
liberdade € um artificio contra a morte, bem como um subterflugio para o controle do
homem pelo proprio homem, condicdo, para muitos, inafastavel a propria

sobrevivéncia da espécie.

Nesse diapasdo, surge a ideia de liberdade humana, decorrendo a sua
capacidade de escolher entre 0 bem e o mal (entre o certo e o errado), bem como a
consequente sancéo, seja ela penal ou social, que corrobora a necessidade de

punicdo aos comportamentos desviantes.

A ciéncia juridica sempre depositou esforcos em racionalizar os mecanismos
de controle sob o alicerce da autodeterminag&o, no entanto, em passos largos, os
novos estudos neurocientificos terminam por distorcer e deslegitimar esses esforgos.
O Estado sancionador, promotor da ordem e da justica deixaria de ser razoavel e
concebivel, segundo esses novos parametros académicos, e bem assim, faz-se
necessario um novo modelo de controle social. O Direito e o Estado, talvez, estariam

a um passo de se tornarem tdo-somente pedagogicos e pacificadores, em
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detrimento de uma entidade que, por meio da espada e da balanca, pune e baseia-

se na diferenciacdo dos “erros e/ou acertos” do homem médio.

Tém-se em vista que, por meio de um enxergar utilitario, a pena — instrumento
de controle mais violento do Estado — € pouco ou nada eficaz, menos ainda, resolve
0s problemas conjunturais que propiciam os crimes. Portanto, mais prudente seria
se estabelecéssemos um Estado profilatico, que previne o delito. O fato do crime e o

seu resultado ndo retrocedem com a pena, portanto, ndo se torna plausivel punir.

Muitos autores aduzem que que o direito penal ndo se vale de dados tao-
somente, biolégicos, mas em ramificacdes construidas no espaco social, balizadas
pela responsabilidade. A reposta de ser o homem livre ou ndo depende da
concepcao exata do que é liberdade, que pode partir de um pressuposto politico e
ndo biolodgico. Entendem, outrossim, que as investigacdes perpetradas pela
neurociéncia, embora de grande valia, ndo se mostra suficiente para a desarticular o

sistema penal e as suas premissas.

Discorda-se deste progndstico. A tese que aqui se sustenta é a de que a
ciéncia construird novos paradigmas e revolucionara os critérios doutrinarios que
nos valemos para controlar a conduta humana. O objetivo final € o de rever os
nossos valores, na medida em que compreendemos o comportamento do individuo

e as raz0es que motivaram as condutas delituosas.

Portanto, muito embora existam sustentacdes que incluem a possibilidade de
o individuo agir, de um modo ou de outro, partindo da autodeterminacao, vé-se, por
outro lado, que diante das adjacéncias que a natureza impfe, as circunstancias
sociais, culturais, religiosas, familiares, institucionais e neurofisiol6gicas orientam e
discriminam o comportamento humano. Afora algum fator espiritual e ou metafisico
gue sedimente a capacidade de arbitrar a conduta humana, as contingéncias
externas parecem ser o Unico, ou, talvez, o principal vetor que designa as “escolhas”
individuais.

Abre-se, mais uma vez, uma ferida narcisica na psique da humanidade e o
Direito Penal — que néo deixa de desempenhar o papel de concretizador dos anseios
e das vingancas sociais — vé-se como o principal adversario dessa revolucédo de

concepc¢ao de mundo, do pensamento e da natureza humana. Os juristas, que estédo
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mais preocupados com aspectos praticos e com os ditames dogméticos-valorativos,

caminham a reboque das novas apreensodes cientifico-filosoficas.

Nesse passo, faz-se necessaria a aproximacéao da ciéncia juridica, no aspecto
penal, ao mundo dos fatos, da descricdo da realidade e, mais importante ainda, das
indagac6es filosoficas. Afinal, como afirmado por Platdo: “A cidade ndo sera justa
enquanto os reis nao forem filésofos e os filésofos ndo forem reis”. Debrucar-se
sobre o universo neurocientifico e entender as premissas que alimentam a conduta
humana, pelo menos sob seus aspectos basilares, pode ser um dos passos
importantes para a constru¢gdo de Direito — e um Direito Penal - minimamente

razoavel.
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