ARQUIVO

JURIDICO

REVISTA JURIDICA ELETRONICA DA UFPI

VOLUME 8, N. 1




Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 1, jan/jun 2021

ENTRE PENALISTAS E NEUROCIENTISTAS: REFLEXOES
SOBRE A INFLUENCIA DE ESTUDOS DA NEUROCIENCIA
SOBRE O CONCEITO JURIDICO-PENAL DE CULPABILIDADE

BETWEEN PENALISTS AND NEUROSCIENTISTS: REFLECTIONS ON THE INFLUENCE OF
NEUROSCIENCE STUDIES ON THE LEGAL-CRIMINAL CONCEPT OF CULFPABILITY

André Luiz Olivier da Silva

Professor da Escola de Direito UNISINOS, S&o Leopoldo - RS, Brasil. Professor Colaborador no
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Doutor em Filosofia. Atualmente, é
Coordenador do Curso de Graduagdo em Direito da UNISINOS.

Jodo Pedro Gomes Dadda

Especialista em Direito Penal e Direito Processual Penal pela UNISINOS, S&o Leopoldo - RS, Brasil. E
Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.

Resumo: O presente estudo aborda as influéncias da neurociéncia cognitiva no Direito Penal, mais precisamente no
conceito de culpabilidade enquanto elemento do crime. A problematica reside no fato de que, enquanto a dogmatica
juridico-penal pressupde, para a caracterizagdo da culpabilidade e, portanto, do crime, a existéncia de um sujeito livre,
capaz de agir de forma que ndo a desviante, estudos neurocientificos apontam o livre-arbitrio como mera ilusdo. Diante
disso, busca-se verificar em que medida as descobertas da neurociéncia acerca do livre-arbitrio exercem influéncia sobre
da culpabilidade. Para tanto, aborda-se, de um lado, o entendimento de neurocientistas, que negam a existéncia do livre-
arbitrio, e, de outro, o entendimento de penalistas, que rechagam a ideia de um ser humano determinado por leis causais.
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Abstract: The present study addresses the influences of cognitive neuroscience in criminal law, more precisely in the
concept of culpability as an element of crime. The problem lies in the fact that, while criminal dogmatics presupposes, for
the characterization of guilt and, therefore, crime, the existence of a free individual, capable of acting in a way that is not
deviant, neuroscientific studies show free will as an illusion. In view of this, we seek to verify to what extent the discoveries
of neuroscience about free will influence culpability. To do so, it addresses, on the one hand, the understanding of
neuroscientists, who deny the existence of free will, and, on the other, the understanding of penalists, who reject the idea
of a human being determined by causal laws.
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1 Introducdo

Os avancos das ciéncias empiricas naturais exerceram — e continuam a exercer —
influéncia sobre outros ramos do conhecimento, dentre os quais encontra-se o Direito.
Ocorre que, no tocante ao Direito Penal, tais avangos podem exercer uma influéncia
determinante. Conforme progridem os estudos neurocientificos, a discussao filosofica entre
livre-arbitrio e determinismo ganha novos contornos, colocando em xeque institutos até
entdo consolidados, sobretudo quando se discute a responsabilizacdo pelo cometimento de
um crime, que tem como pressuposto, em maior ou menor medida, a vontade livre e
consciente do sujeito.

O presente estudo trata, pois, da influéncia das descobertas neurocientificas no
Direito Penal, especialmente no que se refere a possibilidade de subsisténcia do conceito
de culpabilidade, enquanto elemento do crime, e de seu pressuposto da exigibilidade de
conduta diversa. A divergéncia estabelecida na doutrina reside na controvérsia havida entre
neurocientistas e penalistas: de um lado, estudos neurocientificos apontam para o abandono
da nocdo de sujeito livre, pois este seria determinado por leis causais, devendo-se alterar os
pontos de partida da aplicacdo da pena; de outro, penalistas resistem e acreditam que tais
descobertas ndo tem o conddo de alterar os principios e as bases da dogmatica juridico-
penal, fundados no livre-arbitrio do individuo. E certo, todavia, que o Direito Penal ndo pode
ficar alheio aos avangos da neurociéncia. Diante disso, surge a seguinte questdo: em que
medida as descobertas da neurociéncia cognitiva acerca do livre-arbitrio exercem influéncia
sobre a culpabilidade enquanto elemento constitutivo do crime?

Com a finalidade de se encontrar fundamentos para enfrentar o problema posto,
tem-se como objetivo da presente pesquisa verificar em que medida as descobertas da
neurociéncia cognitiva acerca do livre-arbitrio exercem influéncia sobre o conceito de
culpabilidade enquanto elemento do crime. A conclusdo que se pretende extrair ao final do
artigo € a de que os conhecimentos neurocientificos ndo tém o conddo de reestruturar ou
substituir o conceito de culpabilidade, especialmente por ndo estarem limitados por direitos
e garantias fundamentais.

A metodologia empregada no presente estudo consiste na revisdo bibliografica de
textos publicados em livros e artigos cientificos, nacionais e estrangeiros, sobre o tema,
tanto de autores que trabalham com as ciéncias naturais empiricas, notadamente a
neurociéncia, doravante denominados simplesmente de neurocientistas, quanto de autores
dedicados ao estudo da dogmatica juridico-penal, especialmente a culpabilidade enquanto
pressuposto do crime, designados no decorrer do texto como penalistas.

2 A neurociéncia e seus avangos

Nos ultimos anos, descobertas neurocientificas sobre o funcionamento do cérebro
e sobre 0s processos de tomada de decisdo mostraram que os pontos de partida da
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responsabilidade penal estariam errados. Isso representa uma mudanca radical na atual
nocdo de responsabilidade e pode mudar para sempre o sistema de reacdo frente ao
comportamento desviante (CANCIO MELIA, 2013, p. 529-530). Rotineiramente, o Direito
se volta as ciéncias empiricas naturais para tentar encontrar respostas as questdes que
surgem quando se precisa entender o comportamento humano e o funcionamento do
cérebro. Hoje, o mais novo ramo dentro do grande bloco das ciéncias empiricas naturais
que pode fornecer tais respostas € a neurociéncia cognitiva, que ganhou destaque a partir
do advento de novos instrumentos utilizados em pesquisas psicoldgicas (GREENE; COHEN,
2004, p. 1777).

A titulo de conceituacdo, conforme relatério produzido pela Royal Society of London,
neurociéncia € o “estudo empirico do cérebro e do sistema nervoso conectado, e a
neurociéncia contemporanea busca explicar como o comportamento humano surge da
atividade cerebral” (MACKINTOSH, 2011, p. 1, tradugdo nossa). Ja a neurociéncia cognitiva,
mais especificamente, pode ser conceituada como o estudo dos mecanismos bioldgicos que
sustentam a cognicdo, com foco especifico nos substratos neuronais dos processos mentais
e suas manifestagbes comportamentais (ERICKSON, 2010, p. 42).

Inegavel, pois, que a neurociéncia pode ajudar — e vem ajudando — na compreensao
do comportamento humano ao apresentar evidéncias sobre como e por que uma pessoa
agiu de certa forma, o que impacta diretamente o sistema de justica, que se ocupa,
justamente, da regulamentacdo de comportamentos (JONES; MAROIS; FARAH; GREELY,
2013, p. 17624). Todavia, um grande perigo ao se confrontar ciéncias naturais empiricas
e ciéncias sociais, especialmente o Direito, € pensar que a biologia pode explicar tudo
(ELLIOTT, 1997, p. 612). Assim, oportuno adiantar que, diferente do que pretendem alguns
autores', ndo h& um gene pontual para o comportamento violento ou antissocial e pessoas
que cometeram crimes ndo serdao magicamente identificadas por estudo de imagens do
cérebro (MACKINTOSH, 2011, p. V).

Ainda assim, conforme aduz Erickson (2010, p. 42-43), € impossivel imaginar o
campo da neurociéncia cognitiva sem se levar em consideracdo as diversas técnicas de
imagem cerebral, tidas como as grandes responsaveis pelas recentes conclusdes
neurocientfficas, visto que aumentaram consideravelmente a capacidade de neurocientistas
de investigar a estrutura e as fungdes do cérebro. Dentro do imenso bloco da neurociéncia,
existem diversas técnicas de estudo e monitoramento do cérebro humano. Notadamente,
nos Ultimos 20 anos houve um rapido desenvolvimento dessas técnicas, isto &, de
tecnologias que permitem a medicdo de alguma funcdo ou estrutura cerebral sem a
necessidade de cirurgias, mediante a andlise da atividade ou de estruturas das células do
cérebro (REES, 2011, p. 7).

Inicialmente, cumpre mencionar as técnicas de neuroimagem da Eletroencefalofragia
(Electroencephalography ou EEG) e da Magnetoencefalografia (Magnetoencephalography
ou MEG), capazes de identificar minUsculos campos elétricos ou magnéticos produzidos
pela atividade cerebral na superficie do couro cabeludo. Ao medir a atividade elétrica cerebral
diretamente, tais técnicas tém alta precisdao temporal, a0 mesmo tempo em que apresentam
baixa resolucdo espacial (MACKINTOSH, 2011, p. 5).

1 Greene e Cohen (2004, p. 1781), por exemplo, admitem a possibilidade de, em algum momento
no futuro, haver escaneres de resolugao extremamente alta que podem acompanhar a atividade e a
conectividade de todos os neurdnios do cérebro juntamente com computadores e programas que podem
analisar e organizar esses dados.
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No que se refere as descobertas neurocientificas que tais técnicas propiciaram,
destaca-se o experimento conduzido em 1983 por Benjamin Libet, cientista pioneiro na
investigacdo da consciéncia humana por meio de monitoramento da atividade cerebral com
EEG. Referido autor desenvolveu estudo que transformou definitivamente a forma como se
vé o funcionamento do cérebro e a nogdo de livre-arbitrio. Essencialmente, o experimento
consistiu em monitorar o cérebro de uma pessoa enquanto essa movesse dedos de uma
das maos e, antes de realizar o movimento, informasse ao pesquisador qual das maos foi a
escolhida. De acordo com os resultados obtidos, Libet constatou que os atos voluntarios
livres sdao precedidos por uma mudanca elétrica especifica no cérebro, chamado de potencial
de prontidao (readiness potencial ou RP), que comega 550 milissegundos antes da acado.
Ocorre que a consciéncia da inten¢ao de agir surge apenas 350 milissegundos apos o RP,
de modo que a atividade motora acontece 200 milissegundos apods a tomada de consciéncia
(LIBET, 1999, p. 47). Nas palavras do autor:

O processo volitivo €, portanto, iniciado inconscientemente. Mas uma atividade
consciente ainda pode o controlar o resultado; ela pode vetar o ato. O livre-
arbitrio, assim, ndo € excluido. Essas descobertas colocam restricdes em visdes
de como o livre-arbitrio deve operar; ndo se inicia um ato voluntéario, mas se
controla a execugdo do ato. As descobertas também afetam perspectivas sobre
culpa e responsabilidade. (LIBET, 1999, p. 48, traducdo nossa).

Significa, pois, que, em um primeiro momento, de forma inconsciente, o individuo
determina sua intencdo. Fragdes de segundo mais tarde, ele toma consciéncia dessa
determinacdo. E, depois disso, passadas mais algumas fragdes de segundo, ele efetivamente
realiza a conduta.

Desde o experimento de Libet, diversos outros estudos de mesma natureza (“Libet-
style experiments”) sustentaram que as decisdes antecedem a tomada de consciéncia das
proprias decisdes (ROSKIES; NAHMIAS, 2017, p. 187). Assim, outras pesquisas realizadas
na década de 1980 chegaram a mesma conclusdo do referido autor, qual seja, atos
voluntarios sdo iniciados inconscientemente no cérebro (FISCHBORN, 2016, p. 494). Mais
recentemente, a neurociéncia passou por outro enorme avanco devido ao advento novos
métodos de investigacao por neuroimagem. Isso resultou na possibilidade de se conhecer
ainda melhor o que se entende por natureza humana, ndo sendo exagero classificar-se esse
fendmeno como uma verdadeira “revolucdo neurocientifica” (FENOO SANCHEZ, 2011, p.
2).

A técnica mais comumente utilizada para estudar a estrutura do cérebro humano e
medir sua atividade é a Ressonancia Magnética (Magnetic Resonance Imaging ou MRI),
método mediante o qual sao produzidas imagens da estrutura, da anatomia do cérebro. A
partir dessa, surgiu a Ressonancia Magnética Funcional (Functional Magnetic Resonance
Imaging ou fMRI), capaz de gerar imagens dinamicas que refletem padrdes de atividade
cerebral (MACKINTOSH, 2011, p. 5). AfMRI é dado o titulo de protagonista desta revolugio
neurocientffica, eis que, como um escaner cerebral, produz imagens capazes de mostrar a
atividade neuronal do individuo ao medir o fluxo de sangue em certas partes do cérebro
(CANCIO MELIA, 2013, p. 534). A partir disso, é possivel inferir a natureza do processo
cerebral e sua localizacdo durante uma atividade desenvolvida pelo individuo (REES, 2011,

p.9).
Confirmando os estudos levados a cabo por Libet com o uso de EEG, testes

realizados com o uso de fMRI concluiram que ha uma dissociacdo entre a atividade neuronal
que levou a decisao de realizar uma conduta € 0 momento em que o individuo tomou
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consciéncia de sua intencao. Um destes testes consistiu em monitorar o cérebro de
individuos enquanto estes pressionavam teclas livremente com uma das maos, direta ou
esquerda. Observou-se que a atividade cerebral que concluiu por realizar a conduta com
uma das maos antecedeu em mais de 10 segundos o momento em que o individuo tomou
consciéncia de que decidiu pressionar a tecla (SINGER, 2011, p. 43).

Assim, verifica-se que, a partir de novas técnicas de investigagdo por neuroimagem’,
neurocientistas passaram a afirmar que nossas percepgdes, emogdes, decisdes, planos,
pensamentos, argumentos e atribuicdes de valor sdo moldadas por sequéncias de estados
neuronais que estdo causalmente ligados (SINGER, 2011, p. 42), de modo que o
comportamento humano decorre de uma interacdo complexa de mecanismos neuronais
(CHORVAT; MCCABE, 2004, p. 32). Como sustenta Erickson (2010, p. 57, traducdo
nossa), as pessoas sao “guiadas quase inteiramente por cascatas quimicas determinadas e
inconscientes que exercem controle irresistivel sobre o pensamento e o comportamento de
um agente”. Além disso, as pesquisas mostraram que o processo de tomada de decisao
ndo parte das estruturas neuronais conscientes, mas, sim, das inconscientes (CANCIO
MELIA, 2013, p. 530). Assim, se antes do ato consciente de vontade ha um processo
neuronal que o determina, ndo haveria espaco para o livre-arbitrio, tampouco para
consciéncia intermitente (HASSEMER, 2013, p. 217).

Portanto, ao se extrair como conclusdo dos estudos neurocientificos que as decisées
decorrem de processos organicos do cérebro conforme as leis causais (FERRACIOLI, 2017,
p. 19), tem-se uma mudanca de paradigma: troca-se uma concepgdo de livre-arbitrio, na
qual ha possibilidade de o individuo agir de modo diverso, por uma nogao de determinismo,
segundo o qual o mundo seria determinado pelas leis da fisica e pelo estado passado das
coisas, havendo apenas uma maneira pela qual as coisas podem ocorrer (GREENE; COHEN,
2004, p. 1778).

Singer expde que neurocientistas entendem que todas as fungdes do cérebro sao
determinadas por sua estrutura e pelas conexdes existentes entre os neurdnios, o que &
conhecido como a “arquitetura funcional do cérebro”. Nessa perspectiva, todas as fun¢des
do cérebro seriam desempenhadas por redes de neurbnios e unicamente determinadas pela
arquitetura funcional dessas conexdes, que define o fluxo de sinais e a estrutura dos
complexos padrdes de atividade que sdo a base das fungdes cerebrais (SINGER, 2011, p.
42).

Diante da nocado de que padrdes de atividade cerebral inconsciente sdao responsaveis
pelas condutas humanas, Greene e Cohen, aduzem que, muitas vezes, a pergunta que surge
é: foi “ele” mesmo? Foi “ele” mesmo, o individuo, ou foi sua educacdo, seus genes ou outras
circunstancias? (GREENE; COHEN, 2004, p 1778-1779). Tais indaga¢des surgem porque
as pessoas tendem a sentir que ha um agente dentro do cérebro, o qual € livre para, a
qualquer tempo, tomar decisdes que se sobrepdem as tomadas pelo maquinario neuronal
determinista (SINGER, 2011, p. 45).

1 Além das tecnologias referidas neste texto, existem outras técnicas de estudo do cérebro por
neuroimagem menos difundidas, mas igualmente importantes. Dentre elas, destacam-se a Tomografia por
Emissdo de Pdsitrons (Positron Emission Tomography ou PET), a Espectroscopia no Infravermelho Préximo
(Near-infrared Spectroscopy ou NIRS) e a Tomografia Computadorizada por Emissdo de Féton Unico (Single
Photon Emission Computed Tomography ou SPECT) (REES, 2011, p. 10-11). Essas, entretanto, ndo serdo
aprofundadas neste estudo, eis que ndo apresentam resultados relevantes no que se refere a discussdo
acerca da existéncia ou ndo do livre-arbitrio.
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Percebe-se, pois, que as evidéncias decorrentes dos avancos da neurociéncia que
negam o livre-arbitrio e apontam a ideia de um universo determinado parecem contradizer
algo importante na concepcdo de agdo humana. Tais descobertas ndo sdo coincidentes com
0 que cada individuo considera sobre seus atos, pois as pessoas, em geral, acreditam que
a maioria de suas a¢les sdo decididas livremente e sem predeterminages de qualquer
ordem (MONIZ, 2015, p. 919). Por essa razdo, rotineira e erroneamente, ‘nds dizemos
‘decidimos desse modo porque..." e entao declinamos as razdes das quais estamos
conscientes. Entretanto, grande parte da atividade que realmente preparou e determinou o
processo de decisdo foge da memoria consciente” (SINGER, 2011, p. 43, traducdo nossa).

Diante do exposto, verifica-se que os estudos neurocientificos, contrariando o senso
comum, apontam para a auséncia de liberdade de escolha na tomada de decisdes, sendo
todas as ac¢des iniciadas por processos cerebrais inconscientes, os quais sao determinados
por leis causais. Em contrapartida, a dogmatica juridico-penal baseia-se na liberdade de a¢ao
e tem na culpabilidade o pressuposto para aplicacdo da pena (FERRACIOLI, 2017, p. 25),
COMO Se vera a seqguir.

3 A resisténcia dos penalistas

Resistir a responsabilizacdo penal pautada em critérios que ndo guardam relagcao
com o livre-arbitrio e com a possibilidade de agir de modo diverso do desviante &, para os
penalistas, quase instintivo. Seja por intuicdo', seja pelo narcisismo tipico do ser humano?,
autores dedicados ao estudo do Direito Penal resistem a concepgdes deterministas do
individuo, muito em razdo das profundas raizes que a liberdade de escolha tem na
dogmatica juridico-penal.

Como refere Amilton Bueno de Carvalho (2013, p. 57), a estrutura penal esta
fundada na ideia de culpa, no exercicio da livre consciéncia, do livre-arbitrio, de uma vontade
soberana. Portanto, os conhecimentos desenvolvidos pelos neurocientistas, acima vistos,
caso sejam corretos e adequados, “retiram a base de uma boa parte de nossas suposicoes
sobre o direito penal e seu mundo” (HASSEMER, 2013, p. 214). Disso decorre a
controvérsia principal, que reside no fato de que a ampla maioria dos penalistas resiste e
entende que as descobertas neurocientificas ndo devem afetar os pilares essenciais do
Direito Penal (CANCIO MELIA, 2013, p. 531).

Portanto, outra hipotese que se estabelece € a de que, para o Direito, 0os avancos
da neurociéncia ndo mudam nada. Para Ferrajoli (2002, p. 398), a tese determinista, caso

1 Singer (2011, p. 43) expde que o ser humano intuitivamente cré na possibilidade de decidir
livremente o que vai fazer e quais fatores levara em consideragdo quando do planejamento de agdes futuras.
2 Greene e Cohen (2004, p. 1781) apontam como causa da dificuldade de aceitagdo do

determinismo o narcisismo tipico do ser humano. Para os referidos cientistas, as indagagdes sobre o livre-
arbitrio devem seguir o mesmo destino das trés grandes crengas narcisistas da historia da humanidade,
desvendadas por Copérnico, Darwin e Freud, respectivamente: a de que Terra reside no centro do universo;
a de que a espécie humana ndo descende de outras espécies; e a de que o comportamento humano é
regido pelo consciente. Afirmam os autores que “cada uma dessas crencas foi substituida por um humilhante
entendimento cientifico acerca do nosso lugar no universo fisico, e ndo ha razdo para crer que sera diferente
com nosso entendimento sobre o livre-arbitrio”.
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se generalize, pode parecer absurda, pois todas as infracdes, incluidas as leves e as difusas,
como avangar o sinal de transito ou a evasdo fiscal, seriam indicios de enfermidade, causas
hereditarias ou influéncia do ambiente. J& para Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 111), aiideia
de um sujeito determinado representa a degradacgao da imagem humana, visto que, “caso
se negue a possibilidade de escolha humana, nega-se com isso qualquer forma de
responsabilidade. Quem ndo pode escolher ndo pode ser responsavel por nada, em nenhum
sentido”.

No mesmo sentido, como refere Busato (2017, p. 77), parte da doutrina entende
que, com a negacao do livre-arbitrio, ndo somente a culpabilidade seria descartada, mas
junto com ela a possibilidade de responsabilizacdo por qualquer fato, pois tudo estaria
absolutamente predeterminado. Por isso, para o autor, “se ndao por outras razdes, essa
postura ha de ser rechacada por seu radicalismo e, de consequéncia, porque ndo se
sustentaria qualquer tese juridica em face de sua admissibilidade” (BUSATO, 2017, p. 77).

A resisténcia dos penalistas justifica-se porque o conceito de culpabilidade, enquanto
elemento do crime', evoluiu historicamente até se alicercar no livre-arbitrio. Oportuno, pois,
identificarem-se as principais teorias que explicaram e explicam a culpabilidade.

A partir das contribuicdes de Karl Binding a culpabilidade comecou a ser
desenvolvida pela dogmatica penal alema (FLORENCIO FILHO, 2017, p. 54). Conforme
pontua Tangerino (2014, p. 64), foi com Binding, em 1872, que "se inaugura uma
concepgao de culpa dentro de uma perspectiva sistematica, vale dizer, como elemento
integrante de uma teoria do ilicito penal”.

Ainda no século 19, surge o primeiro conceito psicolégico de culpabilidade. Segundo
Figueiredo Dias (2007, p. 511), o tratamento da culpa em uma categoria autdbnoma
resultou em uma “concepgao positivista-naturalista do conceito de crime, em que a culpa
abrangia tendencialmente a totalidade dos elementos subjectivos do delito segundo uma
sua compreensao eminentemente psicologica”. Assim, a partir de uma metodologia de
abordagem prépria das ciéncias naturais, a teoria causalista da acgdo, baseada no
denominado “sistema Lizst-Beling", compreende a teoria psicologica da culpabilidade
(FLORENCIO FILHO, 2017, p. 54).

Como ressalta Sant’Anna (2015, p. 41), o conceito psicolégico da culpabilidade,
desenhado por Lizst, & marcado pela mera existéncia de um liame psicolégico entre o
individuo e o fato; afinal, "ndo havia um fundamento material para se afirmar ou negar a
culpabilidade, como também ndo era a concepcao de livre-arbitrio que orientava a
materializacao do Direito Penal”.

Tal conceito veio a ser superado diante dos defeitos que apresenta, destacando-se
sua incapacidade de abranger a imprudéncia inconsciente, em que ndo ha relacdo
psicologica entre individuo e fato, bem como sua insuficiéncia em valorar situacbes de
anormal motivagao de vontade, atualmente definidas como hipdteses de inexigibilidade de
conduta diversa (SANTOS, 2010, p. 275). Em razdo dos equivocos em que incorreu a
teoria psicoldgica, Reinhard Frank, unanimemente reconhecido como o fundador da teoria
psicologico-normativa da culpabilidade (SANT'ANNA, 2015, p. 42), foi o primeiro a

1 Ha controvérsia doutrinaria acerca dos desdobramentos das categorias que constituem o crime.
Prevalece na doutrina brasileira o conceito analitico tripartido de crime, segundo o qual crime é um fato
tipico, antijuridico e culpavel, ou seja, constituido pelos elementos da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade (SANTOS, 2010, p. 73).
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reconhecer que um nexo psiquico entre autor e resultado era insuficiente para a concepcao
de culpabilidade (FLORENCIO FILHO, 2017, p. 64). Tem-se, assim, uma mudanca de
paradigma, pois rompe-se com a neutralidade axioldgica prépria do positivismo ao mesmo
tempo em que se comega a reintroduzir valores no pensamento juridico, de modo que o
conceito psicologico, embora ainda necessario, nao se revelava mais suficiente
(SANT'ANNA, 2015, p. 42).

Assim, com a introducao do componente normativo ao conceito de culpabilidade,
produziu-se o conceito psicolégico-normativo de culpabilidade, dominante na primeira
metade do século 20, sendo a culpabilidade definida como: a capacidade de culpabilidade;
a relagao psicoldgica concreta do autor com o fato, sob as formas de dolo ou imprudéncia;
e a exigibilidade de comportamento diverso fundada na normalidade das circunstancias do
fato (SANTOS, 2010, p. 276-277).

Todavia, o giro conceitual da teoria do delito deu-se com o finalismo de Hans Welzel,
responsavel por reestruturar os elementos contidos na tipicidade e na culpabilidade, com o
deslocamento do dolo para a tipicidade e a explicacdo da culpabilidade a partir da teoria
normativa pura (FLORENCIO FILHO, 2017, p. 75). Assim, na sequnda metade do século
20, a teoria finalista € o conceito de injusto de Welzel resultaram na exclusdo dos
componentes psicologicos da culpabilidade, que restou reduzida a elementos normativos
(SANTOS, 2010, p. 277). Como ensina Hans Welzel (2001, p. 91), “a doutrina da agdo
finalista situa o dolo [..] em seu lugar apropriado, como uma espécie da vontade final de
acdo, no tipo (subjetivo) dos delitos dolosos”. E vai além o autor, ao sustentar que “o
conceito de culpabilidade, como tal, ndao compreende, ao contrario, elementos subjetivo-
animicos e conserva apenas o critério normativo da reprovabilidade, com base no qual se
examina se a vontade de acdo € culpavel” (WELZEL, 2001, p. 92).

Claus Roxin (2003, p. 796, traducdo nossa) menciona, ainda, que o conceito
normativo de culpabilidade acaba por eliminar desta os elementos que constituem seu Unico
conteddo no conceito psicologico de culpabilidade, e traz os trés elementos que passaram
a constitui-la: “a imputabilidade, a possibilidade de conhecimento de antijuridicidade e a
exigéncia de uma conduta conforme a norma”, tendo este Ultimo requisito, que se orienta
pela existéncia do livre-arbitrio, como fundamento material da culpabilidade (SANT'ANNA,
2015, p. 106-107).

Assim, a resisténcia dos penalistas havida na dogmatica juridico-penal em aceitar o
determinismo justifica-se porque, a partir do finalismo, a culpabilidade passou a pautar-se
em uma concepgao normativa pura, que “esta fundada na possibilidade do homem, de
acordo com o seu livre-arbitrio, poder optar pelo caminho correto” (OLIVEIRA; CALLEGARI,
2017, p. 338). Passou-se a exigir que o sujeito, nas circunstancias do fato, tivesse a
possibilidade de realizar outra conduta, de acordo com o ordenamento juridico. Dessa forma,
a conduta so6 seria reprovavel quando o sujeito, podendo realizar comportamento diverso,
realizasse comportamento proibido pelo ordenamento juridico, conforme ensinam Oliveira e
Callegari (2017, p. 343). Nesse contexto, como afirma Ferrajoli (2002, p. 399), a
culpabilidade pode ser concebida

como um elemento normativo nao do autor, mas do delito, do qual designa, mais
do que uma conotagdo psicoldgica, uma modalidade dedntica e, além disso,
alética: o dever de abster-se de realiza-lo com base na possibilidade material da
sua omissdo ou da sua comissdo. Pode-se, se for preferivel, denominar ‘livre-
arbitrio” a esta alternativa.
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Oportuno observar que, para o referido autor, o livre-arbitrio, enquanto pressuposto
normativo da culpabilidade, corresponde ao atuar, ao querer, e ndo ao ser do agente. Afinal,
“de uma pessoa pode-se dizer que tem a possibilidade, e por isso o dever, de atuar de forma
diferente da que atua, mas ndo de ser diferente de como &" (FERRAJOLI, 2002, p. 399-
400). Ainda, conforme sustenta Welzel (2001, p. 93), a reprovabilidade da culpabilidade
pressupde que o autor tenha podido adotar uma resolucdo de vontade conforme a norma,
€ isso ndo no sentido abstrato de um homem qualquer no lugar do autor, mas no sentido
concreto de que “esse homem, nessa situacdo, teria podido adotar uma resolucao de
vontade de acordo com a norma”.

Percebe-se, assim, que o “conceito normativo de culpabilidade funda-se,
necessariamente, na crencga de que o individuo € possuidor de livre-arbitrio e de capacidade
de autodeterminacdo, sendo estes os pressupostos sobre os quais o sujeito sera valorado
em sua culpa” (GORGA; MARCHIONI, 2015, p. 103). Noutras palavras, o fundamento
material da reprovacdo, enquanto possibilidade de atuar de outro modo, nada mais € do que
uma expressao que contém a ideia de livre-arbitrio (BUSATO, 2017, p. 74).

Dai surge a denominada crise da culpabilidade, que pode ser entendida como uma
critica ao livre-arbitrio, muitas vezes feita por adeptos ao determinismo: & impossivel
comprovar cientificamente que o agente, no caso concreto, poderia ter atuado de outro
modo, ou seja, poderia ter obedecido o ordenamento juridico (BUSATO, 2017, p. 74).
Portanto, a tese da liberdade da vontade do conceito de culpabilidade seria indemonstravel
(SANTOS, 2010, p. 278).

Nessa linha, informa Mello (2014, p. 87) que o conceito de liberdade trazido por
Welzel foi objeto de diversas criticas, especialmente no tocante a inviabilidade de mostrar
empiricamente as possibilidades efetivas de o sujeito agir conforme a norma e a dificuldade
de o juiz, em um processo concreto, aferir o poder agir de outro modo. Efetivamente, ndo
ha como retornar no tempo para se verificar se o delinquente realmente teria a possibilidade
de agir de outra forma (PACHECO FILHO, 2009, p. 242).

Figueiredo Dias (1995, p. 34-35) sustenta que a pergunta sobre se um certo
agente, em certa situacdo, poderia concretamente ter agido de forma diversa corre sério
risco de se tornar destituida de sentido, enquanto se requeira que a resposta mantenha
relacdo com a realidade concreta e também psicolégica. Isso porque a resposta, qualquer
que seja, é absolutamente inverificavel.

Por isso, Hassemer (2013, p. 223) classifica a possibilidade de verificacao do poder
agir de outro modo como o “autoengano do penalista”. Vai além o referido autor:

Esse autoengano, com sua ousada alegacdo de que o juiz criminal poderia
penetrar cognitivamente no espaco em que a liberdade do sentenciado de agir
diversamente aflora, poderia, assim imagino, ter incitado um ou outro arido
neurocientista a aproximar-se com sua afiada agulha de pesquisa do baldo da
retorica juridico-penal da liberdade.

Diante dos questionamentos acerca da indemonstrabilidade do livre-arbitrio, surgem
diversas teses que, em termos gerais, substituem a culpabilidade por outro instituto juridico,
indicam um novo fundamental material para a culpabilidade (que ndo a possibilidade de agir
de modo diverso) ou buscam atribuicdo de outro sentido a compreensdo sobre liberdade
(SANT'ANNA, 2015, p. 106-107). Dentre elas, destacam-se as teorias funcionalistas, as
motivadoras e as sociais, as quais buscaram fundamentar, substituir ou suprimir a
culpabilidade (PACHECO FILHO, 2009, p. 248).
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Dentre as teorias que visam a superar a culpabilidade baseada na possibilidade de
atuar de outro modo e, portanto, no livre-arbitrio, Sant'/Anna (2015, p. 107) menciona
funcionalismo sistémico, de Gunther Jakobs, para quem a culpabilidade depende da
verificacdo dos fundamentos motivadores da acdo, com independéncia de suposicao sobre
a existéncia ou ndo de livre-arbitrio, bem como o funcionalismo teleolédgico, de Claus Roxin,
que associa a culpabilidade a justificacdo social da pena e a condiciona a capacidade de
controle do sujeito, um critério suscetivel de demonstragdo empirica.

Todavia, os posicionamentos substitutivos ou reestruturadores da culpabilidade, em
especial pela instrumentalizacdo do ser humano individual em busca da ferrenha defesa
social, nunca conseguiram fundar a culpabilidade sobre bases que ndo as decorrentes da
liberdade humana (PACHECO FILHO, 2009, p. 249). Em razdo disso, ndo se vé opgao
para a recusa ao determinismo, visto que a “Unica coisa possivel de afirmar € que a liberdade
de vontade parece condicdo indispensavel para a afirmacdo da propria existéncia do direito”
(BUSATO, 2017, p. 79).

4 Impactos das descobertas neurocientificas no conceito de culpabilidade

A capacidade de influéncia da neurociéncia sobre o Direito ndo pode ser ignorada
ou menosprezada. Ainda que digam respeito a campos distintos do conhecimento, a
neurociéncia, enquanto ciéncia empirica, e o Direito, especialmente o Direito Penal, como
ciéncia social, estdo obrigados a entender-se (CRESPO, 2014, p. 18). O ponto de contato
abordado no presente estudo, como visto, diz respeito aos estudos por neuroimagem que
sustentam o determinismo do ser humano e, por isso, podem impactar o conceito de
culpabilidade, fundado no livre-arbitrio. Isso porque os sistemas juridicos ocidentais
assentam na suposicao de que as pessoas sdo agentes de seu proprio comportamento e,
assim, responsaveis por suas decisées e comportamentos (ERICKSON, 2010, p. 55). Afinal,
“s6 um direito penal baseado numa culpa que tenha como fundamento o livre-arbitrio pode
sentir-se abalado com as recentes descobertas da neurociéncia” (MONIZ, 2015, p. 919).

Esse antigo problema, que envolve a alternativa entre determinismo e livre-arbitrio,
tem penetrado a historia inteira do pensamento filosofico ocidental, como refere Ferrajoli
(2002, p. 394). Para o autor, segundo a hipétese determinista, todo fendbmeno, inclusive
intencdes e acdes, € efeito necessario e, por isso, inevitavel de causas absolutamente
condicionantes, de tipo fisico, psiquico, ambiental, econdmico ou social. Por outro lado,
segundo a hipdtese do livre-arbitrio, a vontade humana € livre e incondicionada, tendo os
seres racionais a faculdade de autodeterminar-se, pois sao donos de suas agoes.

Efetivamente, essa capacidade de livre autodeterminacao ‘€, em verdade, por muitos
admitida (com especial paixdao, em frequéncia, pelos penalistas), por outros também
rechacada (comumente pelos cultores das ciéncias naturais)” (ROXIN, 2006, p. 146-147).
Ocorre que, baseados em evidéncias empiricas e cientificas naturais, os novos subsidios da
neurociéncia apontam para um individuo determinado por leis causais e, assim, colocam em
xeque o conceito juridico-penal da culpabilidade tradicional, pautado na possibilidade de
responsabilizagdo concreta e individual pelo fato de o sujeito ndo ter agido conforme o

ordenamento juridico quando poderia té-lo feito (FERRACIOLI, 2017, p. 19).
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Ainda, a fim de evitar equivocos acerca da dimensdao do problema, Feijoo Sanchez
(2011, p. 6) adverte que os estudos da neurociéncia ndo negam o fato de que o ser
humano pode tomar de decisdes; em vez disso, pregam que tais decisdes ndo sdo livres,
mas determinadas por circunstancias que ndo podem ser conscientemente controladas. Ou
seja, ‘ndo se trata tanto de se as pessoas fazem o que decidiram, mas sim de por que
decidiram em determinado sentido” (FEJOO SANCHEZ, 2011, p. 6, traducdo nossa).

Fato € que, com a adocdo das premissas neurocientificas como verdades
condicionantes da estrutura juridico-penal, tem-se, necessariamente, conforme apresenta
Busato (2014, p. 62), uma dessas duas hipdteses: ou se abandonariam os mecanismos
de controle juridico-penal, uma vez que deslegitimados, pois apoiados na culpabilidade; ou
se admitira a existéncia de um controle baseado em critérios exclusivamente clinicos.

A primeira hipodtese € trabalhada por Singer, segundo o qual a evidéncia empirica
mostra-se incompativel com a opinido de que uma pessoa, no momento de tomar uma
decisdo, poderia ter decidido agir de modo diverso. Todavia, essa suposi¢do € considerada
a base de nossos sistemas legais e a justificativa para se atribuir responsabilidade a uma
pessoa. “Consequentemente, pode-se argumentar que, se essa premissa for falsa, as
pessoas Ndo sao responsaveis por suas agdes e, portanto, isentas de sangdes.” (SINGER,
2011, p. 45, traducdo nossa).

Nesse sentido, Bigenwald e Chambon aduzem que a nocdo de determinismo
apresentada pela neurociéncia, ao reduzir as agdes a causas neuroldgicas e inconscientes,
as trata como meros eventos, e ndo como agdes intencionais, de modo a tornar iluséria a
possibilidade de o individuo obter resultados diversos. Como consequéncia, “[..] ndo
serlamos responsaveis, a menos que alguma outra nogdo pudesse ser identificada para
salvar a agéncia humana e, portanto, a prépria responsabilidade” (BIGENWALD; CHAMBON,
2019, p. 3, traducdo nossa).

Todavia, essa conclusdo pode ser precipitada. Diferentemente do que sugerem
muitos neurocientistas, estudos por neuroimagem que levam ao determinismo, a exemplo
dos desenvolvidos por Benjamin Libet, podem ndo ser aplicaveis quando se fala na pratica
de condutas delituosas, de modo que as evidéncias neurocientificas acerca da inexisténcia
de livre-arbitrio limitar-se-iam a pratica de acdes simples, como mover um dedo ou uma
mao, ndo se aplicando a condutas mais complexas, como cometer um crime, caso em que
restaria ao individuo a possibilidade de agir de forma diversa.

Nesse sentido, Moniz defende que o determinismo fruto dos estudos realizados por
Libet refere-se a pequenos atos da vida cotidiana, os quais ndo exigem grande reflexdo.
Para a autora, no caso de atos subsumiveis a um tipo penal, ha reflexdo sobre a conduta, e
0s estudos por neuroimagem “[...] ainda pouco ou nada nos disseram guanto a consciéncia
ou ndo da pratica de atos relevantes para o direito penal” (MONIZ, 2015, p. 919).

Corroborando este entendimento, Sandra Oliveira e Silva sustenta que a anunciada
revolugdo neurocientifica ndo abalou, como se temia, a estrutura fundamental do Direito
Penal da culpa especialmente porque decorreu de experimentos que dizem respeito a um
ambito limitado de agdes simples e axiologicamente neutras, realizadas de forma
automatica, mecanica, sem a reflexao ou ponderacao inerentes a uma decisao contra as
normas morais e penais (SILVA, 2019, p. 481-482).

Na tentativa de comprovar empiricamente este argumento e investigar se correta a
generalizacdo das conclusdes deterministas a qualquer tipo de tomada de decisdo, assim
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colocando a prova os estudos de Libet e os subsequentes que chegaram as mesmas
conclusdes, tem-se a pesquisa conduzida pelos neurocientistas Maoz, Yaffe, Koch e Mudrik.
Tal pesquisa consistiu em monitorar o cérebro de individuos, com a utilizagdo da técnica de
neuroimagem EEG, durante a tomada de decisbes na tarefa de doar mil ddlares a
organiza¢des sem fins lucrativos, comparando-se as assim denominadas decisdes arbitrarias
e decisGes deliberadas (MAOZ; YAFFE; KOCH; MUDRIK, 2019, p. 2).

Os autores observaram que diversos estudos de monitoramento do cérebro que
apontaram a falta de livre-arbitrio baseavam-se na realizacdo de acbes simples, tal como
mover uma das mdos. Ocorre que decisbes de como e qual mdo mover sdao sempre
irracionais, sem proposito e desprovidas de consequéncia, classificadas como decisdes
arbitrarias. Tais decisdes, entretanto, contrastam com aquelas tomadas na vida real, que sdo
fundamentadas, dotadas de propdsito, sujeitas a consequéncias, as denominadas decisdes
deliberadas. Tal distin¢do se mostra importante, visto que as decisdes deliberadas, e ndo as
arbitrarias, € que estao no centro do debate filosofico sobre livre-arbitrio e responsabilidade
(MAOZ; YAFFE; KOCH; MUDRIK, 2019, p. 2).

Como resultado, Maoz, Yaffe, Koch e Mudrik (2019, p. 23) verificaram que
mudancas elétricas especificas do cérebro ndo antecedem decisdes deliberadas ou sdo
infimas nesses casos. Isso porque as decisGes deliberadas geralmente envolvem um
processo de tomada de decisdo mais consciente e demorado, enquanto as alteracdes
elétricas do cérebro detectadas referem-se a processos inconscientes, proprios das decisdes
arbitrarias. Dessa forma, diferentes mecanismos neuronais sao responsaveis por decisdes
arbitrarias e deliberadas, sendo inapropriada a generalizacdo de estudos que argumentam
que ndo ha espaco para consciéncia na tomada de quaisquer decisdes. Nas palavras dos
autores:

Portanto, nossos resultados desafiam as afirmagdes baseadas no RP de Libet e
da literatura subsequente contra o livre-arbitrio em decisGes arbitrarias e, mais
ainda, a generalizagdo dessas afirmagdes para decisdes deliberadas. As
diferengas neuronais que encontramos entre decisdes arbitrarias e deliberadas,
assim como nosso modelo, colocam ainda mais 6nus em qualquer estudo que
tente tirar conclusGes sobre o debate do livre-arbitrio a partir de decisdes
arbitrérias para demonstrar que essas conclusées se generalizam em decisdes
deliberadas. Isso motiva investigagdes futuras sobre outros precursores de agao,
além do RP usando EEG, fMRI ou outras técnicas. (MAOZ; YAFFE; KOCH;
MUDRIK, 2019, p. 21, tradugdo nossa).

Evidente que, no tocante a pratica de crimes, se esta diante de decisdes deliberadas,
elaboradas, conscientes, relativas a condutas sujeitas a consequéncias, isto €, sujeitas a
penas. Por isso, ao se trazer o estudo acima analisado para o Direito Penal e, mais
especificamente, para o conceito de crime, resta evidente que a culpabilidade e seu
pressuposto da exigibilidade de conduta diversa manter-se-iam integros, mesmo que
considerados os avangos da neurociéncia. Alem disso, sendo o Direito Penal uma disciplina
essencialmente normativa que envolve fatores totalmente alheios ao que uma pessoa pode
ou ndo realizar por impulsos cerebrais, jamais poder-se-ia ter a superacao da ideia de
liberdade no agir e sua relagdo com a teoria da pena adotada pelo sistema penal (BRITO,
2014, p. 140).

Outrossim, a despeito de conclusdes neurocientificas deterministas, importante
destacar que cabe a neurociéncia contribuir para a identificacdo da influéncia de
antecedentes causais em condutas criminosas, mas cabe a lei estabelecer como tais
antecedentes podem impactar a responsabilizacdo penal (MACKINTOSH, 2011, p. 12). Por
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essa razdo, Hassemer (2013, p. 224) defende que avangos da neurociéncia nao tem
influéncia alguma sobre a estrutura do Direito Penal. Para o autor, o ordenamento juridico
alemdo — assim como o brasileiro — ja traz previsdo legal das causas excludentes da
culpabilidade, que sdo “a porta pela qual os conhecimentos consolidados das ciéncias
empiricas sobre a pessoa alcancam a determinacdo penal da culpabilidade”. Refere o autor
que a lei ndo determina um procedimento positivo, mas sim um procedimento duplamente
negativo, isto &, exige a auséncia de alteracdes que fundamentariam a incapacidade de
culpabilidade. Assim, o Direito Penal tem ouvidos abertos aos conhecimentos das ciéncias
empiricas que podem levar a uma exclusao da responsabilidade (HASSEMER, 2013, p.
223-224).

Por esse angulo, Aratjo (2014, p. 172) afirma que, embora inadmissivel a tese
neurodeterminista, ndo se pode negar que a revolucdo neurocientifica pode contribuir de
modo decisivo para o Direito Penal. Pesquisas da neurociéncia poderdo identificar novas
patologias ou facilitar a identificacdo das ja conhecidas, oriundas de disturbios nas células
neuronais. E isso havera de influir na identificacdo das hipdteses de inimputabilidade por
doenca mental e eventualmente na atenuacao da responsabilidade penal, bem como auxiliar
o Direito Penal a aperfeicoar o tratamento dentro das medidas de seguranca (CASTRO,
2014, p. 290).

Em sentido diverso, outra hipdtese que se tem € a de que, caso validos os estudos
que apontam ao determinismo, o Direito Penal ndo esta preparado para lidar com esse novo
conhecimento. Isso porque o sistema penal nao aborda essa nova possibilidade de se
atribuir as condutas desviantes a “ello” (determinadas estruturas cerebrais) em vez de
atribui-las a “él" (ele, o sujeito), conforme pontua Cancio Melia (2013, p. 542) ao tratar da
possivel inimputabilidade e das disfuncdes cerebrais dos psicopatas.

Nessa linha, Greene e Cohen (2004, p. 1778-1779, traducao nossa). indagam: foi
“ele” mesmo, ou foi seu cérebro? E concluem que "o que a maioria das pessoas nao
entende, apesar de filbsofos naturalistas e cientistas terem dito isso por séculos, € que ndo
ha ‘ele’ independente dessas outras coisas”. Assim, mesmo ao se adotar um determinismo
radical e se concluir que o livre-arbitrio € uma ilusdo, ndo seria correto afirmar que ndo ha
lugar legitimo para a responsabilidade (GREENE; COHEN, 2004, p. 1783).

Portanto, para os neurocientistas, ainda que novas tecnologias e estudos concluam
que ha uma relagdao causal entre determinado evento neuronal e determinada conduta, ndo
se pode concluir que € inapropriado responsabilizar os individuos por seus atos
(MACKINTOSH, 2011, p. 12). Segundo esse entendimento, deve-se punir, mas
justificando-se a imposicao de uma pena ndo na retribuicdo, mas, sim, na prevencao.

Ao se aceitar que a consequéncia dos avancos da neurociéncia seria a queda de
todo o edificio da responsabilidade juridico-penal, que é baseado na liberdade de escolha,
na censura e na culpabilidade, dar-se-ia lugar a um novo modelo de responsabilidade,
baseado na perigosidade (ou periculosidade) e seu tratamento (CANCIO MELIA, 2013, p.
530). Nessa perspectiva, Singer aduz que as evidéncias neurobiolégicas ndo invalidam a
visdo de que uma pessoa € responsavel pelo que ela faz, porque toda a autoria permanece
com a pessoa que decide e age, o agente causal. Surgem, assim, indagagdes no tocante as
medidas tomadas para prevenir comportamentos desviantes ou proteger a sociedade de
danos: “elas devem ser modificadas diante da evidéncia de que o delinquente, no momento
da acdo, era incapaz de decidir de modo contrario?” (SINGER, 2011, p. 46, traducdo
nossa).
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Greene e Cohen (2004, p. 1783) também sustentam que se pode privar a liberdade
de individuos que cometeram crimes simplesmente porque a responsabilizacdo e a detencdo
trariam efeitos benéficos a sociedade. Enquanto consequencialistas, os autores defendem
que se deve atentar aos provaveis efeitos da punicdo, e ndo a saber se alguém ¢é realmente
inocente ou culpado em algum sentido que dependa do livre-arbitrio (GREENE; COHEN,
2004, p. 1777).

Nesse sentido, Erickson (2010, p. 57) refere que, ao se admitir o comportamento
criminoso como resultado de processos cerebrais, e ndo da escolha voluntaria por agentes
livres, 0 que importa ndo € se esses agentes sabiam que seu comportamento estava errado,
mas se eles poderiam controla-lo no futuro. Portanto, para o autor, ao se admitir as
influéncias dos estudos da neurociéncia sobre a lei penal, tem-se que “o que é necessario
ndo € culpa e punicdo, mas intervencdes terapéuticas formuladas pela ciéncia que podem
controlar e mitigar danos futuros” (ERICKSON, 2010, p. 57, traducdo nossa) . Como destaca
Mello, a "distingdo entre um Direito Penal fundado na ideia de liberdade para outro fundado
no neurodeterminismo estaria na substituicdo da culpabilidade pelas finalidades preventivas,
e na substituicdo da pena por medidas de seguranga” (MELLO, 2014, p. 93).

Como consequéncia das constatagdes deterministas, Zaffaroni e Pierangeli (2013,
p. 110-111) alertam para o risco de um direito penal pautado na periculosidade ao referirem
que, “dentro desse pensamento, a culpabilidade sera uma enteléquia, o reflexo de uma
ilusdo. [...] Esse sera, assim, o direito penal de periculosidade, para o qual a pena tera como
objeto (e também como Unico limite) a periculosidade”. Por isso, os referidos autores
rechacam de plano a tese determinista e defendem que, embora um individuo seja
submetido a condicionamentos histéricos de indole, nunca perde totalmente a sua
capacidade de escolha, sua autonomia moral e, portanto, sua responsabilidade
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013, p. 111).

Hassemer (2013, p. 212), ao advertir para os riscos de se incorrer nos mesmos
erros do passado, trata as recentes descobertas da neurociéncia como o “canto das sereias’,
gue ndo pode mais ser ignorado:

Tanto em termos de conteldo, quanto estratégica e retoricamente, o canto me
lembra a duas ondas que alcancaram o direito penal, e sobretudo a sua ciéncia,
no passado recente: os antropometristas italianos, como Lombroso e Ferri, que
com a autoconfianga e o vigor das jovens ciéncias naturais exatas miraram no
coragao do direito penal da culpabilidade, ao criar e levar adiante a figura do
“criminoso nato”, e psicologos e cientistas sociais como Arno Plack, que na onda
intelectual da critica institucional e da fragmentagdo de sistemas dos anos 70
defendiam a aboligdo do direito penal e ndo tinham nada melhor a oferecer como
alternativa do que um direito de medida de seguranga aflitivo e decidamente
menos amigavel (HASSEMER, 2013, p. 212).

A tentativa de apropriagao de conceitos neurocientificos pelo Direito Penal pode
parecer um degja v da Escola Positiva, quando, no passado, se substituiram as irracionais
togas negras pelos jalecos brancos da ciéncia, como pontua Cancio Melia (2013, p. 529),
sendo certo que a adogao irrestrita de estudos préprios das ciéncias naturais empiricas que
negam a existéncia do livre-arbitrio e pretendem justificar a punicdo como mera forma de
intervencdo e protecdo da sociedade remonta ao positivismo do Século XIX. Para os
positivistas, a pena nao tinha nenhum significado ético ou juridico, sendo apenas um recurso
de intervencdo, com a finalidade de proteger a sociedade contra os criminosos. A pena,
alias, desaparece, dando lugar as medidas de seguranca ou aos substitutivos penais
(TANGERINO, 2014, p. 59).
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Tangerino relata que tal movimento teve seus filhos mais célebres na Italia, dentre
eles Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele Garofalo, e foi marcado pelo sepultamento da
culpa como decorréncia direta do sepultamento do livre-arbitrio, restando apenas a
denominada responsabilidade social, consequéncia do fato de se viver em sociedade e da
necessidade de se assumir responsabilidade pelos atos praticados (TANGERINO, 2014, p.
59).

De forma mais enfatica, Busato (2014, p. 75) aduz que "ndo é possivel inferir
nenhuma diferenca, a respeito do objeto do seu conhecimento, das frases ditas pelos
neurocientistas modernos, em sua pretensdo de explicacdo da auséncia de liberdade, e as
explicacdes do médico militar italiano”, referindo-se a Lombroso.

Alertando para os riscos de concepgdes neurocientificas deterministas, Klaus
Gunther (2019, p. 249) refere que pode ser uma surpresa que os neurocientistas, com sua
proposta politico-criminal de abolicao do conceito de culpabilidade penal, tenham secundado
a transformacao do Direito Penal do cidaddao em um Direito Penal do inimigo. Nas palavras
do autor:

Desde distintas perspectivas, a revisao neurocientifica da concepgdo de um ser
humano livre e a moderna politica criminal - quase politica de seguranca -
chegam a mesma conclusdo: o delinquente ndo deve ser tratado como uma
pessoa dotada de liberdade, discernimento e controle, mas como um conjunto
de causas e efeitos sobre os quais o Estado, por sua vez, deve intervir
causalmente, para obter determinados resultados. E & uma tragica ironia,
cientificamente indecifravel, que os neurocientistas apresentem esse resultado de
maneira humilde e o defendam em nome de um tratamento mais humano para
os criminosos (GUNTHER, 2019, p. 249).

A adocao de um sistema baseado na prevencao pura e simples, fundada ou ndo na
neurociéncia, tem consequéncias nefastas. Isso porque o discurso que visa a maximizagao
da seguranca da maioria ndo estabelece qualquer limite ou garantia do individuo em face
da intervencdo punitiva, ainda que fundado em critérios cientificos. Nesse modelo, seriam
admitidas medidas desproporcionais e violadoras da dignidade da pessoa humana (MELLO,
2014, p. 95). Assim, o sonho de uma prevencao total pode facilimente tornar-se um
pesadelo. "Um pesadelo voltado a apartar os fatores sociais e culturais que contribuem para
fazer de nos aquilo que somos, ignorando o peso das desigualdades econdmicas e politicas
na determinacdo daquilo em que podemos nos tornar” (CARUNCHO; CABRAL, 2014, p.
153).

Portanto, num sistema garantista, a categoria da periculosidade ndao tem lugar,
devendo a culpabilidade ser entendida como garantia no Direito Penal, garantia que se opde
as perversoes positivistas dirigidas a conferir relevancia penal autbnoma a personalidade do
acusado (FERRAJOLI, 2002, p. 400). Conforme afirma Roxin (2006, p. 11), “no futuro,
pode-se estender o campo de aplicacdo das medidas de seguranca, mas uma substituicdo
do direito penal por um direito de medidas de seguranca ndo € possivel e, em varios casos,
sequer desejado”.

Crespo (2014, p. 36), em sentido semelhante, expde que s6 a partir de uma
consideracdo profundamente humanista pode ter cabimento no discurso penal qualquer
avanco cientifico, incluido o pretendido pela neurociéncia. Assim, levar em consideracao o
que as ciéncias bioldgicas tém a dizer sobre o comportamento humano e sobre os critérios
para imputar responsabilidade penal passa necessariamente pelo filtro do respeito a
dignidade do ser humano. Para o referido autor, portanto, € possivel aceitar a influéncia das
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descobertas da neurociéncia sobre o Direito Penal e a culpabilidade. Todavia, “qualquer
medida que se pudesse adotar como alternativa ao castigo tradicional [...] deveria respeitar
sempre 0s mesmos limites e garantias materiais e processuais que amparam 0s sujeitos
considerados culpaveis no marco do Estado de Direito” (CRESPO, 2014, p. 42).

Afinal, como observa Busato (2014, p. 61), as garantias formuladas a partir do
progressivo avanco das estruturas juridicas, os principios e os limites axioldgicos decorrentes
do reconhecimento da dignidade da pessoa humana ndao podem ceder diante de uma
pretensdo de tratamento baseada em um pretenso avanco cientifico. Nessa linha, entende
Sebastian Borges de Albuquerque Mello (2014, p. 101) que

Considerar o homem como culpavel, numa concepgdo garantista e
individualizadora, significa reconhecer, em certa medida, um grau de liberdade e
de possibilidades de atuagdo alternativa do sujeito. Num Estado Democratico de
Direito, a opgao pelo indeterminismo parece inevitavel, tendo em vista que a
liberdade é concebida como dos mais decisivos direitos fundamentais no que se
refere a dignidade humana. N&o parece ser seriamente defensavel um conceito
de dignidade humana que prescinda do direito fundamental de liberdade.

Portanto, ndo se pode admitir o neurodeterminismo com a consequente extin¢ao da
culpabilidade, o que consagraria acentuado retrocesso na construcao, ainda inacabada, de
um Direito Penal liberal (ARAUJO, 2014, p. 172). O que se deve é fazer ‘melhor uso das
descobertas da neurociéncia e neuroimagem, sem deixar que avangos, principalmente no
campo dos direitos fundamentais, sejam maculados e submetidos a essas descobertas”
(JUNCAL, 2017, p. 402).

Alem disso, existe uma grande lacuna entre a pesquisa realizada por neurocientistas
e as realidades cotidianas sistema de justica. Neurocientistas e profissionais do Direito
realizam seu trabalho em diferentes ambientes, usando diferentes metodologias
(MACKINTOSH, 2011, p. 33). A natureza diferente do trabalho envolvido, do laboratério
ao tribunal, leva, também, a diferencas culturais e de linguagem entre os dois grupos
(MACKINTOSH, 2011, p. 11).

Todavia, ao mesmo tempo em que o Direito Penal ndo pode ficar alheio aos avan¢os
das ciéncias naturais, deve-se considerar que os conhecimentos neurocientificos ndo se
sobrepdem aos das ciéncias juridicas, visto que as “ciéncias empiricas sobre a pessoa ndo
tém a Unica palavra sobre a liberdade, assim como ndo tem a Ultima. Essa Unica e Ultima
palavra, nomeadamente, ndo existe nesse mundo” (HASSEMER, 2013, p. 217).

Nesse sentido, Busato (2014, p. 58) alude que esse discurso cientifico se ancora
em uma pretendida verdade absoluta, a qual, sempre que espraia seus efeitos no tecido
juridico, é capaz de reeditar resultados funestos por demais conhecidos na histéria. “E
justamente esse perfil de verdade que, em Direito, justificou historicamente atrocidades.”
(BUSATO, 2014, p. 58).

Disso decorre o “erro categorial” apontado por Hassemer (2013, p. 219). Para o
autor, as diversas ciéncias tém concepcdes distintas de liberdade, e essas concepcdes nao
estdo de acordo entre si. Pelo contrario, elas variam conforme o método e os instrumentos
de pesquisa proprios de cada ciéncia. E ainda que existisse uma concepgao geral de
liberdade, ndo existe um poder de estipulacdo das ciéncias empiricas.

A titulo exemplificativo, apontam-se duas fragilidades nos estudos neurocientificos
sobre o tema que dificultam a transplantacdo das conclusGes neurocientificas ao Direito
Penal. A primeira delas tem relacdo com o fato de que a neurociéncia, enquanto ciéncia
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natural empirica, trabalha com estatisticas e probabilidades. Diante da diferenca inerente
aos individuos, a pesquisa neurocientifica & baseada em dados coletados a partir de grupos
de individuos, o que permite alcancar-se uma representacao média. Portanto, em um caso
hipoteético, ainda que haja uma diferenca estatistica abismal entre dois grupos estudados,
ndo se pode afirmar que todos os membros de cada um dos grupos sdo diferentes
(MACKINTOSH, 2011, p. 7).

Por outro lado, o Direito trabalha com conclusdes sobre um individuo especifico,
sobre um caso especifico. Dai decore um problema quando se fala na aplicagdo de
conhecimento baseado em estatisticas extraidas de estudos de grupo ao Direito e, mais
especificamente, ao Direito Penal e Processual Penal. Ora, evidente que a existéncia de
dados estatisticos baseados em estudos de grupo que, em um exemplo, indiguem que certo
individuo possivelmente praticara um crime ndo permite que este seja tratado como
criminoso presumido ou potencial.

A segunda fragilidade a ser mencionada reside na impossibilidade de demonstragdo
da relacdo de causalidade havida entre determinada atividade ou estrutura cerebral e
determinado comportamento criminoso com estudos por neuroimagem, ndo sendo possivel
afirmar que certa alteracdo no cérebro, por exemplo, leva necessariamente a certo
comportamento (MACKINTOSH, 2011, p. 6).

Atualmente, resta claro que mdltiplas estruturas cerebrais sao responsaveis por
multiplos processos mentais e, assim, multiplos comportamentos. Hoje & evidente que as
relagdes havidas entre uma estrutura cerebral e um processo mental ndo sdo vinculos
diretos de “um-para-um”. Diversamente, uma estrutura cerebral especifica pode estar
envolvida em muitos processos mentais; € um processo mental especifico geralmente
envolve varias areas do cérebro. E esse mapeamento de processos mentais em areas ou
estruturas cerebrais de “muitos-para-muitos” torna dificil, se ndo impossivel, inferir processos
mentais especificos a partir da observacdo da atividade em uma area especifica
(MACKINTOSH, 2011, p. 6).

A par de tais adverténcias, pode-se sustentar que ndo existe conhecimento suficiente
a fundamentacdo de decisdo no sentido de que uma pessoa poderia na situacao da acao
ter agido de outro modo. Desmistificada a pretensdao de certeza das ciéncias naturais
empiricas e verificado que os resultados dos estudos neurocientificos ndo podem ser
aplicados indistintamente a outras areas do conhecimento, deve-se entender como, no
minimo, questionaveis as influéncias exercidas sobre o Direito Penal. Por isso, “esses
resultados ndo podem ser lidos pela dogmatica penal como vem sendo divulgados pelos
cientistas, isto €, nao podem ser lidos como certeza cientifica, dada sua fragilidade
experimental’” (GUARAGNI; GUIMARAES, 2014, p. 205).

Diante do exposto, tem-se que a neurociéncia esta longe de causar uma revolugdo
sobre o Direito Penal. Mais benéfico do que a pretensdao de desconstruir as bases da
dogmatica juridica seria estabelecer-se dialogo sutil entre a neurociéncia e o Direito, em
uma abordagem na qual se reconhecam os obstaculos técnicos, interpretativos e legais que
limitam a aplicacdo uniforme das ciéncias naturais (BIGENWALD; CHAMBON, 2019, p. 3).

5 Consideracdes finais
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Pelo exposto, percebe-se que a controvérsia havida entre neurocientistas e
penalistas esta longe de acabar: enquanto os estudos da neurociéncia cognitiva baseados
em técnicas de monitoramento do cérebro por neuroimagem avangam e apontam para o
determinismo do ser humano, penalistas resistem e se apegam a ideia de que o individuo €
dotado de livre-arbitrio e pode agir de forma que ndo a desviante, mantendo-se integro o
conceito de culpabilidade.

A despeito de alguns avancos efetivamente havidos, os conhecimentos advindos das
ciéncias naturais empiricas ndo podem ser superestimados. Além de apresentarem
fragilidades experimentais, as técnicas de neuroimagem tém alto potencial quando limitadas
a0 uso nas areas clinicas e de pesquisa e a analise de acdes simples, de modo que ndo se
mostram eficazes quando expostas a situagdes mais complexas, como o cometimento de
um crime. Outrossim, os novos subsidios da neurociéncia ndo desconstroem o conceito de
culpabilidade, mas, antes disso, podem contribuir para a elucidacdo de categorias ja
previstas na lei penal, tais como as excludentes da culpabilidade.

Ainda, ndo merece prosperar a conclusao de neurocientistas de que, a partir dos
novos estudos empiricos, deve-se trocar a ideia de culpabilidade pela periculosidade,
pautando-se a pena na prevencdo, com o uso indiscriminado de medidas de seguranca,
com a finalidade de tratamento, em verdadeiro reviva/ da escola positiva; afinal, a
culpabilidade deve ser entendida como verdadeira garantia, em oposicao a um Direito Penal
que se ocupe da personalidade do agente. Tem-se, assim, o que parece ser o principal
fundamento da resisténcia dos penalistas: a neurociéncia, diferente da dogmatica juridico-
penal, ndo esta limitada por direitos e garantias fundamentais.

Ocorre que as divergéncias havidas entre distintos ramos do conhecimento nao
podem levar penalistas a ignorar por completo a evolucdo da neurociéncia e suas recentes
descobertas acerca do funcionamento do cérebro e dos processos de tomada de decisao.
Portanto, as diferencas devem ser superadas pelo constante dialogo, permitindo-se que os
estudos das ciéncias naturais empiricas sejam recepcionados pelo Direito Penal e lidos a luz
dos direitos e das garantais fundamentais, sendo, entretanto, justificavel uma moderada
resisténcia dos penalistas, a fim de se evoluir sem incorrer nas armadilhas do passado.
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