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Resumo

Cientistas como Robert Sapolsky tém questionado os fundamentos do direito penal, vislumbrando sua superacao,
diante da hipétese de que os atos humanos seriam predeterminados biologicamente. Procura-se responder a tais
pretensoes, a partir dos fundamentos da culpabilidade e das razées da pena, analisando o sentido ou a dimensao do
livre-arbitrio que releva para o direito de punir. Rememoram-se as dicotomias culpabilidade e pena; periculosidade e
medida de seguranca, na evolucao das ideias penais, assim como aimportancia da autodeterminacdo para a teoria do
delito, notadamente no desenvolvimento do conceito de culpabilidade. Sdo sintetizados os obstaculos que Sapolsky
opde ao livre-arbitrio e as suas propostas para um novo sistema de justica criminal. Suas ideias sdo confrontadas
com outras perspectivas, no campo das neurociéncias, sobre o papel da consciéncia na determinacdo dos atos e
sobre a eficacia da pena como instrumento de controle social. Entdo, considerando que para a responsabilizacdo dos
imputaveis importam mais as condicoes externas dos seus atos, e que a consciéncia sobre as consequéncias desses
atos, inclusive sobre a pena, influi na determinacdo (ainda que bioldgica) da vontade, demonstra-se a diminuta
importancia do debate sobre o livre-arbitrio para o direito penal, concluindo-se que tal questao nao abala os seus
fundamentos.
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Abstract

Scientists like Robert Sapolsky have questioned the foundations of criminal law, envisioning its overcoming in light of the
hypothesis that human acts are biologically predetermined. This seeks to respond to such claims based on the principles
of culpability and the reasons for punishment, analyzing the meaning or dimension of free will relevant to the right to
punish. The dichotomies of culpability and punishment; dangerousness and security measures, in the evolution of penal
ideas, as well as the importance of self-determination for the theory of crime, notably in the development of the concept of
culpability, are recalled. The obstacles that Sapolsky poses to free will and his proposals for a new criminal justice system
are synthesized. His ideas are confronted with other perspectives, in the field of neuroscience, on the role of consciousness
in determining acts and the effectiveness of punishment as a tool for social control. Therefore, considering that for the
reproach of the responsible individuals, the external conditions of their acts matter more, and that awareness of the
consequences of these acts, including the punishment, influences the determination (even if biological) of the will, it is
demonstrated the minimal importance of the debate on free will for criminal law, concluding that such a question does
not shake its foundations.

Keywords: autonomy; culpability; criminal law; free will; neuroscience.

’7

n
=)
—
)
=

Artigos doutr




Frederico Horta e Paulo Romero

1 Introducdo

A antiga polémica sobre a existéncia ou ndo do livre-arbitrio ganhou significativo félego a partir da década
de 1980', (Libet; GLeason; Wrigt; Pearl, 1983, p. 623-642) vindo a notabilizar-se ainda mais, logo em seguida - na
chamada década do cérebro (Kaplan; Sadock; Grebb, 1997) -, em razéo dos contornos radicalmente novos que
Ihe foram infundidos pelo progresso das neurociéncias. Embora o livre-arbitrio varie de dogma a iluséo, entre os
filésofos e cientistas, essa expressdo geralmente denota uma soberania do individuo, exercida por meio da sua
consciéncia, ou a influéncia determinante desta para a formacao da vontade e deliberacéo sobre o comportamento
individual. Quando se questiona a existéncia do livre-arbitrio, portanto, quer-se saber se as decisdes humanas
conscientes sao mesmo determinadas pela consciéncia individual, ou se sdo impostas a ela pelas circunstancias
ou condicdes bioldgicas, socioculturais, econdmicas, politicas, astrolégicas etc. do sujeito. Em outras palavras:
somos fadados a determinadas decisées, em determinadas circunstancias, ou somos livres para mudar de ideia?
Pretende-se neste texto avaliar se os recentes achados anunciados pelas neurociéncias, particularmente aqueles
que consideram a inexisténcia do livre-arbitrio, teriam potencial de abalar os fundamentos da culpabilidade e da
pena, ou se justificariam uma superacdo do direito penal, tal como o conhecemos. Tal avaliagdo se darad por uma
analise critica da tese elaborada pelo professor de biologia e neurologia da Universidade de Stanford, Robert M.
Sapolsky, que questiona a existéncia do livre-arbitrio e considera que, na falta dele, todo o sistema de justica criminal
haveria de ser repensado.

A andlise envolverd trés partes. A primeira recapitula a importancia e o sentido da ideia de livre-arbitrio, para
o direito penal em geral e para a categoria da culpabilidade, em particular, ao longo do tempo (infra 2). A segunda
apresenta uma sintese dos argumentos de Sapolsky para negar o livre-arbitrio, bem como das suas propostas
de superacado do sistema de justica criminal fundado no bindmio culpabilidade x pena (infra 3). Essas ideias sdo
confrontadas com outras teses e propostas de neurocientistas, a fim de tracar um breve panorama do debate sobre
o livre-arbitrio e o direito penal, nas contemporaneas perspectivas biologicistas (infra 4). Tem lugar entdo uma critica
as conclusdes de Sapolsky, quanto a relevancia para o direito penal das teses sobre a predeterminacéo bioldgica das
nossas decisdes. Demonstra-se que esse debate é irrelevante para a culpabilidade, por seu conceito e fundamentos
(infra 5), assim como para as justificativas da pena baseadas na prevencéo geral, mas pode trazer subsidios para a
funcdo de prevencao especial, observados os limites da pena, da autodeterminacao e da autonomia dos individuos
sobre o préprio corpo (infra 6).

Ao final, conclui-se que a tese apresentada por Robert M. Sapolsky (2021, p. 562-592) — um cientista de
invulgar notoriedade na atualidade?, cuja producio literaria, acessivel & grande massa de leitores leigos, também
contempla importantes tépicos sobre as relacdes entre a neurociéncia e o sistema juridico-penal - ndao detém nem
a consisténcia nem o impacto necessarios a revolucao sistémica que pretende.

Em termos sintéticos, a atencdo dedicada a verificacdo do livre-arbitrio pelas neurociéncias ignora que
para o direito penal muito mais interessa a capacidade de autodeterminacdo do sujeito em relacdo aos estimulos
externos do que a sua resisténcia racional as propensdes internas, independentemente de elas virem do cérebro, do
estébmago ou do pé. Pelo injusto autodeterminado, em regra, o individuo é responsével e punivel, a bem dos direitos
e da autodeterminacao dos demais. Afinal, a nogao social de responsabilizacdo (d‘onde deriva a ideia elementar de

Foi na década de 1980 que os emblematicos experimentos de Benjamin Libet questionaram, sob perceptivel metodologia cientifica, a existéncia
da liberdade humana; nesse sentido, bem como cf.: LIBET, Benjamin W. “Do we have free will?” Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p.
47-57,1999. Disponivel em: http://pacherie.free.fr/COURS/MSC/Libet-JCS1999.pdf. Acesso em: 15 nov. 2021. No escrito coletivo, Libet descreve
pormenorizadamente o experimento; no segundo, o autor elabora importantes revisées a respeito, inclusive destacando o chamado “poder
de veto”, ou seja, a atuacdo consciente sobre o impulso inconsciente detectavel de forma antecipada ao movimento corpéreo, no contexto do
estado de prontiddo. Vide, ainda: LIBET, Benjamin W. Mind time: the temporal fator in conciousness. London: Harvard University Press, 2004.

[N}

llustrativa do impacto de suas teses, inclusive no Brasil, é reportagem de Felipe Espinosa Wang, recente publicada em Tilt (Ciéncias), do Portal
UOL, em parceria com a Deutsche welle (WANG, Felipe Espinosa. Maquinas Bioldgicas: porque neurologista diz que livre-arbitrio nao existe mais.
Tilt/Uol. 12 nov. 2023. Disponivel em: https://www.uol.com.br/tilt/ultimas-noticias/deutschewelle/2023/11/12/maquinas-biologicas-por-que-
neurologista-diz-que-livre-arbitrio-nao-existe-mais.htm. Acesso em: 19 jan. 2024).
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culpabilidade) nada mais é que contraface da liberdade: portanto, trata-se de um dado “relacional”, cuja sede nao
estd neste ou naquele 6rgao da pessoa, mas situado “entre” eles.

Por essas reflexdes, homenageamos o professor dr. Luis Greco, que com notavel éxito tem contribuido para
o desenvolvimento de uma ciéncia internacional do direito penal, comprometida com a autonomia individual,
como seu fundamento e finalidade, e consequentemente orientada pelo principio da culpabilidade e a fungédo de
prevencdo geral da pena.

2 Livre-arbitrio, responsabilidade e pena: das escolas penais a teoria do delito

A culpabilidade é o juizo de reprovabilidade ou responsabilidade do agente por sua conduta tipica e antijuridica.
Apesar do seu continuo prestigio formal, ao menos desde o iluminismo, o axioma do nullum crimen sine culpa nem
sempre angariou uma perfeita uniformidade de amago, uma vez que a compreensao de seu conteudo conceitual
variou na mesma razdo em que se sucederam as diversas correntes tedricas, marcos do pensamento juridico-penal.

A chamada Escola Classica italiana, que tinha em Francesco Carrara o seu mais eminente luminar, movida
pela racionalidade do método légico-abstrato (formal e dedutivo), enunciava como seus postulados basilares (i.e.,
aprioristicos), em primeiro lugar, a compreensao do delito como ente juridico e, em seguida, o reconhecimento
do livre-arbitrio - compreendido como a capacidade de autodeterminacao que superiormente distingue o ser
humano - como categérico fundamento da pena (entendida como devida retribuicao ao ato culpavel e moralmente
reprovavel) (Garcia-Pablos de Molina, 2000, p. 429-4320, cap. VIlI). A liberdade humana, compreendida num sentido
quase metafisico, como soberania da consciéncia individual, fulgurava no epicentro do problema criminal, a ser
enfrentado pela aplicacdo da pena, orientada para reprimir e prevenir os fatos violadores do contrato social.

As teorias evolucionistas de Darwin, porém, colocaram em questao o arcabouco jusfiloséfico do classicismo
juridico-penal. Também na peninsula itélica, a doutrina dos classicos foi contestada por argumentos introduzidos
pela “Escola Positiva”, denominacao coerente com sua arquitetura epistémica, fundamentalmente edificada a partir
da antropologia criminal proposta por Cesare Lombroso, da sociologia criminal formulada por Enrico Ferri e da
criminologia concebida por Raffaele Garofalo. O método da nova scuola penal passou a ser o empirico-indutivo: o
exame dos dados da natureza tomou o lugar dos construtos puramente cerebrinos, razao pela qual o crime passou
a ser investigado desde as suas causas.

A ordem social deveria entdo ser protegida deste e daquele homem concreto, deterministicamente portador
de instintos atdvicos (predisposicdo bioldgica) ou, se nao assim, predisposto a insurgir-se gravemente ante aos
fatores comunitarios que assimilassem como adversos (direcdo socioldgica). As penas deveriam entdo ceder lugar as
medidas de seguranca: os mecanismos de defesa social haveriam de recair ndo sobre o “fato do agente”, mas sobre
0 “agente do fato”. O delito, pois, passou a ser compreendido tanto como um ente natural quanto como um sintoma
da periculosidade do seu autor que, predeterminado por sua natureza ou por seu meio, e nesse sentido desprovido
de livre-arbitrio, inexoravelmente praticaria desvios insuportaveis a convivéncia (Garcia-Pablos de Molina, 2000, p.
438-444, cap. VIII).

As polémicas resultantes do choque de ideias entre os classicos e positivistas ensejou o surgimento de
tendéncias ecléticas, destacando-se nesse cenario a Terza Scuola italiana, cujos expoentes foram Alimena, Carnevale
e Impallomeni. Em lugar de um determinismo puro ou de um livre-arbitrio absoluto, eles propunham um modelo
penal dualista, conciliador do uso das “penas” — fundamentadas na ideia de “responsabilidade” - e das “medidas de
seguranca” - estribadas na nogao de “periculosidade”.

A Escola francesa de Lyon, fundada por Lacassagne e representada ainda por Edmond Locard e Gabriel Tarde,
embora defensora do livre-arbitrio, condicionava a pena a adequada integracao do delinquente ao seu grupo social,
sem a qual lhe seria aplicdvel outra medida. Entre as vias ecléticas, destacam-se a jovem Escola Alema de Politica
Criminal, ou “Escola de Marburgo”, capitaneada por Franz von Liszt, assim como a Escola de Defesa Social (Garcia-
Pablos de Molina, 2000, p. 449-467, cap. VIII).

A Escola da Defesa Social notabilizou-se pelo pensamento radical de Filippo Gramatica, que inadmitia o direito
de punir do Estado: “o que se impde nao é sancionar, mas sim ‘socializar’ o delinquente; ndo aplicar ‘pena’ em funcéo
do delito cometido, sendo aplicar ‘medidas’ de defesa social, preventivas, educativas e curativas de acordo com

R. Trib. Reg. Fed. 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 2, 2024 921



Frederico Horta e Paulo Romero

a ‘personalidade’ do criminoso”. Essa escola tomou mais tarde a feicdo de movimento politico-criminal, por Marc
Ancel, partidério da protecdo da sociedade, sobretudo por meio de estratégias extrapenais, “que partem de um
conhecimento cientifico da personalidade do agente e que neutralizam sua periculosidade de forma individualizada
e humanitaria” (Garcia-Pablos de Molina, 2000, p. 465-467, cap. VIII; Lins e Silva, 2017).

Sejacomofor, paracompreender se hd umlugar de destaque ao livre-arbitrio na doutrina penal contemporanea,
e em que sentido ele é importante, hd que se passar em revista a evolucdo tedrica da categoria juridico-penal da
culpabilidade. Releva distinguir, primeiramente, o pensamento causal-naturalista de Liszt e Beling, “desenvolvido
no final do século XIX que, por influéncia positivista, buscou aproximar os conceitos juridicos aos dados empiricos”
(Galvéo, 2018, p. 474). Entre as suas mais marcantes elaboracdes estd a “concepcao psicoldgica da culpabilidade”
(Lobato; Greco, 2008, p. 302-303)3, que a concebia, desde a perspectiva das ciéncias naturais, como mero vinculo
cognitivo e volitivo entre o agente e o resultado lesivo por ele causado. A culpabilidade limitava-se a uma atribuicdo
psicoldgica, que vinculava mais (ao nivel do dolo) ou menos (ao nivel da culpa) o sujeito ao ilicito por ele praticado,
de modo que a autodeterminacdo da vontade nao se colocava como questdo relevante, mas como uma qualidade
pressuposta dos individuos imputaveis.

Asuperacaoepistémicadomodeloestritamente psicolégico de culpabilidade foifruto dos esforcos neokantistas,
que ainda no inicio do século XX* estabeleceram uma concepcéo psicolégica-normativa da culpabilidade, assentada
sob as bases do positivismo legal. A dogmatica penal assume a dimenséo juridica como aquela verdadeiramente
apta a fundamentacdo de seus conceitos, notabilizados por suas substantivas cargas valorativas. A partir de 1907,
Reinhard Frank® definiu a culpabilidade como um juizo de reprovacdo eminentemente normativo, emitido pela
ordem juridica em desfavor do agente, por nao ter cumprido, em face da normalidade das circunstancias, com seu
dever de atuar em conformidade com o direito.® (Galvao, 2018, p. 477).

Ainda na primeira metade do século XX, especialmente no periodo do pés-guerra, Hans Welzel desenvolveu
um sistema tedrico de delito fundado numa concepcao finalista de acdo. Segundo esse modelo, o dolo e a culpa
ndo seriam elementos da culpabilidade, mas sim do préprio injusto tipico, pois toda conduta consiste no exercicio
de uma atividade finalistica, dirigida a um objetivo, de modo que a defini¢do legal da conduta proibida incorpora
essa sua estrutura ontoldgica. A consciéncia da ilicitude é desvinculada do dolo (entendido como vontade dirigida

3 Ateoria psicolégica da culpabilidade é sobretudo caracterizada por considerar a referida categoria juspenal como sendo o vinculo psiquico que,
exteriorizado sob a forma de dolo ou de culpa em sentido estrito — e sempre desprovido de qualquer contetdo valorativo —, conecta o sujeito
e o resultado por ele produzido. Nesse modelo tedrico, do ponto de vista analitico, o esquema conceitual de crime conta com duas partes: uma
objetiva, integrada pela tipicidade e pela antijuridicidade, além de outra subjetiva, que acomodava a culpabilidade, cujos elementos eram o dolo
ou a culpa, e ainda a imputabilidade. Nesse sentido, cf.: LOBATO, José Danilo Tavares. “Da evolucdo dogmatica da culpabilidade”.

4 Sobre as fases de elaboracdo do sistema de direito penal, pode-se dizer, segundo a sintética observacio de Bernd Schiinemann [“Introduccién
al razonamiento sisteméatico en derecho penal”. In: SCHUNEMANN, Bernd (compilador). El sistema moderno del derecho penal: cuestiones
fundamentales: estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario. Prélogo 2012, introduccion, traduccién y notas de Jesus-Maria
Silva Sanchez. 2. ed. Montevideo: Editorial B de F, 2012, p. 20] “que el naturalismo domina hasta el afio 1900; el neokantismo, hasta 1930; el
irracionalismo, hasta 1945; el finalismo, hasta 1960, y el funcionalismo, que ahora esta a punto de lograr un desarrollo impetuoso, quizé en
1990.".

w

“Neste modelo tedrico, a falta de normalidade das circunstancias impede a configuragao da culpabilidade. Vale lembrar que como Frank néo
retira o dolo e a culpa de dentro da culpabilidade, a teoria foi chamada de psicolégico-normativa. Para Frank, o dolo é avalorado, ou seja, nédo
guarda dentro de si a necessidade da consciéncia da ilicitude. Em resumo, a culpabilidade de Frank era constituida por: imputabilidade, dolo,
culpa e normalidade das circunstancias”, aduz José Danilo Tavares Lobato (“Da evolugao dogmatica da culpabilidade”..., p. 304).

A teoria ora referida, de acordo com Fernando Galvao, “também foi enriquecida com as contribuicdes de James Goldshmidt, o qual, em 1913,
estabeleceu distingao entre a norma juridica, que é de carater genérico e relaciona-se ao injusto e a norma de dever, que, sendo de carater
subjetivo e individual, diz respeito a culpabilidade. Outra importante contribuicédo foi prestada por Bertholt Freudenthal, que, em 1922, percebeu
a vinculagdo existente entre a reprovacao e a exigibilidade de conduta diversa. Também Eb. Schmidt, em 1967, ofereceu a contribuicao para a
concepgao normativa da culpabilidade, ressaltando que a construcdo dogmaética da culpabilidade ndo pode olvidar a missao do direito penal,
de modo que a exigibilidade de conduta diversa identifica a conduta socialmente danosa que legitima a punigao.”. E José Danilo Tavares Lobato
(“Da evolugdo dogmatica da culpabilidade”..., p. 305-306) ainda completa: “Mezger, igualmente defensor da linha psicolégico-normativa, vé
a culpabilidade como um juizo de reprovagao da conduta. Contudo a defesa de Mezger de que a conduta é a expressao da personalidade do
autor, ou seja, a incorporacdo de uma consideracdo caracteriolégica a culpabilidade, parece ser ndo a defesa de uma culpabilidade como juizo
de reprovacédo da conduta, mas sim do autor, ndo obstante suas afirmativas em sentido contrario. Nesse modelo, a culpabilidade é formada pela
imputabilidade, dolo, culpa e a exigibilidade de conduta diversa. O ponto mais interessante nessa teoria psicolégico-normativa refere-se ao
problema do dolo, que é concebido como dolus malus, isso porque a consciéncia da ilicitude integra o dolo.”.
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a realizacdo do fato tipico), mas permanece relevante para a culpabilidade, como requisito para a reprovacao do
injusto dolosamente praticado. E como condicdo da reprovabilidade, a consciéncia da ilicitude ja ndo é efetiva ou
atual, mas meramente potencial. O sujeito culpavel ndo é apenas o que efetivamente conhecia a norma infringida,
mas o que a poderia conhecer.

Entendida entdo como juizo de reprovacao pessoal pelo injusto, a culpabilidade - agora em sua “concepcéo
normativa pura”—passaasercomposta pelaimputabilidade (i.e., capacidade de entendimento e deautodeterminacao
do agente), além da potencial consciéncia da ilicitude do fato e da exigibilidade de outra conduta em face das
circunstancias do caso concreto.

Para Welzel, o problema do livre-arbitrio comportava triplice estratificacdo: 1) o estrato antropolégico,
correspondente a conviccao de que o homem é responsavel por seus atos, a partir do reconhecimento da liberdade
de decisao racional sobre as suas préprias condutas e ordenacdo do seu destino; 2) a caracterioldgica, na qual se
encontra o centro de controle da personalidade e que comanda e planifica o objetivo a ser alcancado com a conduta;
por fim, 3) o estrato categorial, fundado na possibilidade de a pessoa dirigir sua vontade finalisticamente (Welzel,
1970, p. 202-210). Significa dizer que o pensamento welzeniano revela a penetracdo de valoracbes ético-morais na
dogmatica penal, sobretudo no ambito da culpabilidade, pois o juizo de reprovacédo pessoal que a identifica assume,
como bem sintetiza Danilo Lobato, “que o Homem estd, enquanto um ser determinado existencialmente para a
autorresponsabilidade, em condicbes de super modelar finalisticamente a dependéncia causal de seus instintos”
(Lobato, 2008, p. 311).

Todavia, e como ressalta Davi de Paiva Costa Tangerino (2014, p. 94-95), o livre-arbitrio como base ontoldgica
da culpabilidade seré o alvo principal das criticas posteriores ao finalismo, considerado seu calcanhar de Aquiles, na
medida em que o livre-arbitrio ndo poderia ser provado nem de maneira geral, tampouco com relagdo a um caso
concreto. De fato, as estruturas l6gico-reais, vinculadas a ontologia e tal como manejadas por Welzel, j ndo servem
ao direito penal contemporaneo, agora manifestamente ancorado em concep¢des normativistas.

No caleidoscopio da dogmatica penal hodierna, malgrado ndo sejam as Unicas tendéncias superadoras do
finalismo, as concepg¢des funcionalistas de Claus Roxin (voltada as fungdes preventivas da pena, aos bens juridicos)
e de Gunther Jakobs (voltado a manutencdo das expectativas sociais de comportamento segundo a norma), de
reconhecido protagonismo, interessam a presente analise pela abrangéncia das suas ideias-chave, que serdo
retomadas no tépico derradeiro do presente artigo.

No modelo tedrico de delito desenvolvido por Roxin (2003, § 19, |, 3-4, p. 792-793), a responsabilidade que
fundamenta a pena ndo se completa com a culpabilidade (entendida como a acessibilidade do sujeito a norma por
ele infringida), devendo a ela somar-se a necessidade de punir o injusto, segundo as fun¢des preventivas da pena;
razao que estara ausente em casos como os de estado de necessidade exculpante e excesso escusavel em legitima
defesa.

A disputa sobre o determinismo e a liberdade de decisdo do ser humano, segundo Roxin (2003, § 3, 5, “c”, §
49, p. 101-102), ndo é decisiva para o direito penal. Isso porque para o direito a liberdade de acdo é pressuposta
como uma regra de tratamento, que ndo demanda demonstracdo.” Afinal, aos homens e mulheres, em especial aos
maduros e psiquicamente saudaveis, é atribuida a liberdade, tal como a igualdade, como premissa e razao de ser

7" Como explica Victor Gabriel Rodrigues: “O professor de Munique se confessa um agnéstico desconhecedor da existéncia ou nio do livre-arbitrio,
mas como, de fato, e pode existir essa acessibilidade normativa [...], o sujeito deve ser tratado como livre. [...]. A suposicdo de liberdade funciona
como imperativo social, [...], tal qual ocorre com a igualdade: [...], assim consegue definir essa suposicao de liberdade como uma afirmacéo
normativa que independe de dados empiricos, porém imperativa. [...]. E isso, claro, seria a prépria tese de Roxin, que vé a suposicao de livre-
arbitrio como “uma regra do jogo” [...]. Nesse prisma filoséfico-juridico, a realidade deve ser apreendida pelo valor da norma, portanto a
liberdade de decisao do ser humano, ontologicamente pensando, pouco interessa. O que importa é que, normativamente, se entende que o ser
humano é livre, porque o Estado precisa dessa suposicao de liberdade, [...]. As vantagens da presuncéo seriam, a principio, estabelecer a visao do
homem livre, que sem duvida assume relevo nas democracias e permite fixar uma série de premissas inclusive para indicar a culpabilidade ou os
aspectos preventivos da pena; depois, mais evidente, dispensar a prova empirica da liberdade, que estamos em consenso que é dificil de fazer.
[...]. Ou seja, no complexo tedrico de Roxin ndo se comprova um ser humano livre, apenas se supde, porém se confia fielmente que exista uma
forma empirica de demonstrar que o individuo é capaz de exercer autocontrole, de compreender a norma juridica e de motivar-se diante dela.
A reprovacdo, para o professor de Munique, é um dado que tem confessadamente algo de empirico, [...1.” (Livre-arbitrio e Direito Penal: revisdo
frente aos aportes da neurociéncia e a evolugdo dogmatica. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 222-223).
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do proéprio direito. A responsabilidade funda-se no reconhecimento de que em condi¢cbes normais, pessoas normais
podem cumprir a norma e, portanto, agir sem intervencao arbitraria sobre os direitos e liberdades dos outros. Essa
liberdade atribuida, como condicao de responsabilidade, é também condicdo de eficacia das liberdades igualmente
devidas a todos, segundo o direito.

Ja para Jakobs (1997, libro ll, cap. Ill, ap. 17,1, 1, p. 566-567), o déficit de fidelidade ao direito, ou de motivacdo
juridica revelada na pratica do injusto é a definicdo de culpabilidade. A culpabilidade, e pena que ela fundamenta,
consistem na indisposicdo do sujeito para motivar seu comportamento pelas normas juridicas fundamentais, e pelo
consequente abalo da confianca social na vigéncia dessas normas, que tal caréncia de motivacdo pode provocar.
Essa confianca ha de ser contrafaticamente restabelecida pela pena, pois das expectativas de comportamento
segundo a norma dependem a manutencao do direito, como sistema social. Nessa perspectiva funcionalista, que
confere um viés consequencialista de carater socioldgico a justificativa hegeliana da pena, “a culpabilidade nao se
orienta por realizar objetivos futuros, mas para reafirmar no presente que o direito penal funciona, contribuindo
para estabilizar o ordenamento juridico (Galvao, 2018, p. 243).

Também para Jakobs (1997, libro ll, cap. Ill, ap. 17, 1ll, b, 23-25 p. 586-587), o debate sobre a efetividade do livro
arbitrio nado é relevante para o direito penal, salvo em situagdes excepcionalmente adversas para a observancia da
norma, quando o seu descumprimento nao é lido como um déficit de motivagéo juridica. Em situagdées normais ndo
importa se é efetiva a liberdade de autodeterminacdo das pessoas normais, mas apenas a confianca social de que
em regra elas se comportardo conforme o direito.8

Dessa introdutéria explanagdo sobre a evolucao tedrica da categoria culpabilidade, e sobre a acolhida ou
nao da tese do livre-arbitrio, nas diversas escolas penais e nos subsequentes sistemas teéricos delito, emergem
algumas conclusdes parciais. A acolhida do livre-arbitrio como elemento compativel com a dogmética penal parece
obedecer aum movimento pendular: ora de admissao, ora de rejeicdo. Contemporaneamente, e para as concepgoes
tedricas dominantes, o livre-arbitrio ndo é reconhecido como premissa relevante, ou sequer verificavel. Por outro
lado, tampouco o postulado determinista é taxativo ou cabalmente acolhido pelas concep¢des contemporaneas
dominantes sobre o delito. E que o problema da determinacéo bioldgica da vontade ou da soberania da consciéncia
sequer se coloca para a atribuicdo de responsabilidade penal ou para a necessidade de pena, como adiante se
demonstrara.

3 Determinismo bioldgico e “aboli¢ao” do direito penal, na obra de Robert Sapolsky

Os famosos experimentos de Libet na década de 1980 foram por muitos tomados como a demonstracdo de
que, em Ultima instancia, as escolhas humanas ndo dependeriam de nossa consciéncia.’ Ao referir-se as citadas
experiéncias, Sam Harris observa que “todo o nosso comportamento pode ser ligado a eventos biolégicos dos
quais ndo temos conhecimento consciente: isso sugere que o livre-arbitrio é uma ilusdo (Harris, 2013, p. 105).
Hodiernamente, Gerhard Roth (apud Rubia, 2009, p. 15), professor de fisiologia do comportamento na Universidade
de Bremen, entende que as decisdes para nossos atos procedem do inconsciente, o que quer dizer que apenas
temos a impressao de que sabemos o que fazemos. Nessa mesma linha conceitual, o biélogo Robert M. Sapolsky,

©

Para Jakobs, quem “ha de responder por su motivacion defectuosa puede rechazar la intromision de otras personas em su motivaciéon aduciendo
su responsabilidad. El dmbito enel que se puede ser culpable es, pues, al mismo tiempo, un dmbito libre, de autodeterminacién, pero ésta no enel
sentido de libre albedrio, sino enel de falta de obstaculos juridicamente relevantes para sus actos de organizacion” (ibidem, p. 586). De acordo
com Victor Gabriel Rodriguez, em Jakobs o livre-arbitrio seria importante apenas como “metéfora do sujeito livre, porém no sentido de que pode
exercer a personalidade, livre de erro, enfermidade ou coacéo: a pessoa é livre porque é o que ela faz” [pois] “embora creia especificamente
em uma perspectiva determinista, Jakobs expressa que o caminho atual das neurociéncias nao influi na tarefa de responsabilizacéo, porque
‘o comportamento conforme a norma nao é continuamente preferencial aos individuos, por isso mesmo as pessoas sao responsaveis pela
preocupacéo a motivacao da confianca no direito’.” (RODRIGUEZ, Livre-arbitrio e Direito Penal..., p. 239).

Sobre o paradigma experimental de Libet (bem como suas novas interpretagdes), com referéncia as pesquisas desenvolvidas no campo da
neurociéncia do livre-arbitrio, vide CARDOSO, Renato César. “Neurodireito e neurociéncia do livre-arbitrio: uma revisao critica e apontamentos
para o direito penal”. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 8, n. 1, p. 91-120, 2023. Disponivel em: https://ricp.org.br/index.php/
revista/article/view/159. Acesso em: 11 fev. 2024.
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em seu famoso e instigante “Comporte-se” [etc.]'0, traz ao debate um capitulo capaz de “lancar mais gasolina na
fogueira” da chamada “crise do conceito de culpabilidade”', ao confessar sua mais profunda aspiracao: a abolicdo
do sistema de justica penal.

Robert Sapolsky (2017, p. 562) abre o citado debate propondo uma ideia que ele préprio reputa situada entre
a provocacdo e a loucura: a abolicdo da pena, uma vez que - segundo ele - “a neurociéncia mostra que ela nao faz
nenhum sentido”. Assim, para Sapolsky, o sistema penal deve ser substituido por outro de bases completamente
distintas, dotado de maior solidez cientifica.

Entre outras teses, ndo menos extravagantes sobre o direito penal, que desenvolve a partir de seus
conhecimentos de biologia, Sapolsky (2017, p. 566) defende que nosso progresso imporia abolir a culpabilidade,
e com ela a pena, nos casos penais: “ndo é culpa dele. E uma doenca” Uma ideia tdo nova quanto os chafarizes de
Ouro Preto!

A propésito do debate sobre o livre-arbitrio, considera que uma explicacdo bioldégica das nossas acodes
comporta trés possiveis respostas: a) temos um completo livre-arbitrio; b) ndo temos nenhum livre-arbitrio; c)
ha entre esses extremos uma hipdtese de meio-termo (“compatibilismo” ou “livre-arbitrio mitigado”). Mesmo
reconhecendo a posicdo compatibilista como a mais aceita, o autor a critica, porquanto ela exige um esquema
de “dualismo libertario”, no qual vige a coexisténcia da alma ao dado biolégico, podendo inclusive restringi-lo:
haveria, metaforicamente, um “homunculo” controlando, num painel existente em nosso cérebro, todos os nossos
comportamentos.

Sete fatores ou situacdes sao considerados por Sapolsky como obstaculos a existéncia do livre-arbitrio e, por
conseguinte, a tese compatibilista.

Primeiramente a idade, maturidade dos grupos e maturidade dos individuos, assinalando que jovens tém o cortex
pré-frontal ainda em desenvolvimento quanto ao seu potencial regulador emocional e do controle de impulsos,
razdo pela qual a Suprema Corte dos EUA decidiu, em 2005, ser proibido executar um individuo que cometeu um
crime antes dos dezoito anos de idade (Roper versus Simmons), além do que

[...] nos casos Graham versus Florida, de 2010, e Miller versus Alabama, de 2012, a Corte destacou que os criminosos
juvenis tém maior potencial de reabilitacdo (por conta de seu cérebro ainda em desenvolvimento), e portanto, baniu
as sentencas de prisdo perpétua sem a possibilidade de liberdade condicional (Sapolski, 2017, p. 570).

Depois, a natureza e a magnitude da lesdo cerebral: fatores bioldgicos sao relevantes a afericdo da capacidade
de raciocinio, pois uma lesdo cerebral considerdvel repercute na responsabilidade pela pratica de crimes (v.g.,
grandes danos no cortex pré-frontal, segundo o autor, “sdo capazes de esmagar o homunculo”) (Sapolski, 2017,
p. 572). Em terceiro lugar, a responsabilidade no nivel do cérebro e no nivel social. Nesse ponto, Sapolsky critica a
posicao de Michael Gazzaniga, que aceita a natureza puramente material do cérebro e reconhece no livre-arbitrio
uma ilusdo, mas defende, ainda assim, a responsabilidade pela pratica de condutas criminosas, pois ela deve ser
examinada em nivel social e ndo individual. Sapolsky discorda, ao dizer que a visdo de Gazzaniga padece de uma
grave estranheza, na medida em que segundo ela, o homunculo nédo existe em cada cérebro, surgindo apenas nas
interagdes dos membros da sociedade.

10 Cf. nota de rodapé 5, retro. Desde sua primeira edicdo Behave: the biology of humans at our best and worst. New York: Penguin Press, 2017, o
livro recebeu excelentes criticas e vérias premiagdes: no Brasil, foi publicado em 2021, sendo igualmente bem recepcionado pelos entusiastas da
interface entre direito penal e as neurociéncias.

T A respeito, Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu (Direito penal: volume Unico. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 209) anotam
que “se a pena pressupde a culpa e a reprovacdo, propria da culpabilidade, se baseia num fundamento impossivel de se comprovar, logo a
culpabilidade nao poderia, cientificamente, servir de fundamento da pena. Essa constatacdo acarretou aquilo que se pode denominar de crise do
conceito de culpabilidade. Isso fez com que alguns autores passassem a buscar outro fundamento cientificamente vélido para a reprovabilidade
do autor do injusto tipico. Diante de tal fato, ha quem sustente a incapacidade de a culpabilidade funcionar como fundamento da pena,
advogando, simplesmente, que a mesma deve ser utilizada como critério de limitagdo do poder de punir, ou, com a troca de uma funcéo
metafisica - indemonstravel - de legitimacao da retribuicdo por uma funcéo politica de garantia da liberdade individual - garantia de que a pena
ndo passara do grau de reprovabilidade do sujeito.”.
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Em quarto lugar, o decurso temporal da tomada de deciséo. Nesse topico, Sapolsky reconhece que a defesa do
livre-arbitrio tem melhor rendimento na andlise de decisdes lentas e deliberativas; em contrapartida, aduz que nas
decisdes imediatas, a tese de preponderancia dos fatores biolégicos leva maior vantagem.

Em quinto lugar, causagdo e compulséo. Para o citado autor (Sapolski, 2017, p. 574), distinguir tais categorias
importa, na medida em que “certos comportamentos sdo mais deterministicamente biolégicos do que outros”.
Conforme seu exemplo, uma pessoa com delirios esquizofrénicos comete um crime porque uma voz mandou.
Alguns tribunais admitem que a voz é uma “causa” que néo justifica o crime. Todavia, terd seu crime justificado se ao
invés de a uma Unica voz, uma pessoa obedece a “compulsao” que Ihe acomete “desde o momento em que acorda,
[fazendo com que ela receba] ordens de coros trovejantes de vozes insultuosas, ameacadoras e manipuladoras em
sua cabeca, junto com caes do inferno latindo e um concerto de trombones tocando bem alto, can¢des atonais.”.

Trata ainda da distincdo entre comegar um comportamento versus interromper um comportamento. Nesse
topico, Sapolsky descreve o “experimento de Libet”, realizado na década 1980, na Universidade da Califérnia. Por
meio desse experimento, o citado neurocientista descobriu as relacdes entre biologia e volicdo humana, naquilo
que chamou de “potencial de prontiddo”. Trata-se da tese de que o cérebro decide a execu¢do de um movimento,
antes que a pessoa tenha a respectiva consciéncia. Se tal circunstancia é verdadeira, o livre-arbitrio seria umailusao,
segundo Sapolsky. De todo modo, ele ndo deixa de ressaltar os fatores de imprecisdo do mencionado experimento.
Destaca ainda a ponderacdo de Ramachandran, conforme a qual se, por um lado, podemos nao ter livre-arbitrio, por
outro, temos a “livre negacao” (poder de veto).

Por fim, ao tratar da inteligéncia versus esfor¢o, Sapolsky (2017, p. 576) destaca aimportante dicotomia existente
no senso popular: “[...] a crenca de que a aptiddo e o impulso sdo atributos da biologia, ao passo que o esfor¢o e o ato
de resistir ao impulso sdo incumbéncias do livre-arbitrio”. Sapolsky menciona por exemplo a tese de James Cantor,
de que um suposto dado neurobioldgico (anormalidades enddcrinas na vida fetal) estaria relacionado a pedofilia.
Existiriam, entdo, causas bioldgicas (v.g., impulsos sexuais, delirios de ouvir vozes, propensdo ao alcoolismo, crises
epilépticas, inteligéncia inexpressiva) que se contraporiam as “determina¢des homunculares” (v.g., resistir a agir em
face dos impulsos sexuais, resistir a comandos destrutivos, ndo beber, ndo dirigir sem a prévia ingestdo necessaria
de remédios, perseveranca mesmo diante de quadro fatico adverso). Em seguida, o autor (Sapolski, 2017, p. 578-579)
pondera: “De todas as posturas de livre-arbitrio mitigado, aquela que atribui a aptidao a biologia e o esforco ao livre-
arbitrio — ou o impulso a biologia e o ato de resistir ao livre-arbitrio — é a mais alastrada e destrutiva.”. Em seguida,
conclui frisando que “ser um molestador de criancas é um produto da biologia tanto quanto ser peddfilo. Pensar de
outra forma ndo é nada mais do que psicologia popular.”.

Em seguida, Sapolsky revela sua divergéncia sobre o tema com Stephen Morse, que defende a ideia de que
o livre-arbitrio é compativel com um mundo determinista. Para Morse, “neurodireito” e “neurocriminologia” sdao
apenas “modinhas” derivadas das neurociéncias (chamada pelo autor de “o determinismo do dia”) que visam abrir
brechas, no sistema juridico, as teses defensivas de isencao de responsabilidade, por ele apelidadas de “sindrome
da superalegacdo do cérebro.”. Depois de reconhecer que a neurociéncia ainda ndo alcangou um estagio de
desenvolvimento que lhe credencia a infalivelmente explicar por que danos cerebrais produzem ou nao condutas
delinquentes'?, Sapolsky (2017, p. 580-581), aqui, admite o 6bvio: que “[...] ainda ndo somos capazes de prever muita
coisa sobre o comportamento. Talvez em niveis estatisticos grupais, mas ndo quando se trata de individuos.”. Posto
isso, o autor (Sapolski, 2017, p. 582) destaca: “A biologia subjacente aos comportamentos que nos interessam é, em
todos os casos, multifatorial — essa é a tese deste livro.”. Destarte, Sapolsky reafirma que a ciéncia contemporanea
conhece somente uma pequena porc¢ao dos fatores bioldgicos queimpulsionam o individuo a pratica de crimes, razédo
pela qual ela ainda ndo detém capacidade de predizer com exatidao toda a sorte dos comportamentos humanos.

"o

Por meio de exemplos, o autor frisa que relacdes como “genes/comportamento”, “testosterona/agressividade”,

12 para ilustrar o particular, Sapolsky lanca mao de um didlogo hipotético, que bem resume o sentido do tépico, in verbis: “Promotor: Entao,
professor, vocé nos falou sobre os extensos danos que o réu sofreu no cértex frontal quando era crianca. Todas as pessoas que sofreram tais
danos se tornaram assassinos multiplos, como o réu? — Neurocientista testemunhando para a defesa: Nao. - Promotor: Todas essas pessoas pelo
menos se envolveram em qualquer tipo de comportamento criminoso grave? — Neurocientista: Nao. - Promotor: A ciéncia do cérebro pode
explicar por que a mesma extensao de dano produziu um comportamento assassino no réu? — Neurocientista: Nao.".
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“amigdala/agressividade”, e ainda “epigenética/comportamento”, simplesmente ndo eram cogitadas antes da
década de 1990, e somente depois da virada do milénio é que pesquisas a respeito delas passaram a ser algo
expressivas do ponto de vista quantitativo.

Sapolsky também compara as praticas do sistema juridico atual com aquelas exercitadas pela Inquisicdo, que
perseguia epilépticos (diagnosticando-os como possuidos por Satd), mas que, mesmo diante de suas evidentes
limitagdes diagndsticas, torturou/matou estimativamente de cem mil a um milhdo de pessoas. Assim, o autor supde
que as futuras geragdes ficardo assustadas com nossas falhas cientificas e com a arrogancia das decisdes judiciais
que se basearam nelas, a despeito dos males e das injusticas que, irracionalmente, acabam por impor.

Diante disso, Sapolsky lanca aquela que, desde a sua perspectiva, seria a pergunta-chave: “O que entdo pode ser
feito?” e, diante dela, apresenta trés opcdes. A primeira delas: nao fazer nada com os “criminosos”, deixando-os livres
para a pratica de seus delitos. Considera, porém, manifestamente descabida essa alternativa, que é precisamente
a regra dos Estados de Direito contemporaneos: a de apenas punir o crime ja livremente praticado. Depois lanca a
segunda opcdo: impedir que os “criminosos” transitem livremente, assim como fazemos, para a evitacdo de danos
a terceiros, como os carros sem freios. Refere-se, como se vé, aos “criminosos” como uma categoria de pessoas
determinadas por caracteristicas biolégicas, o que pressupde também uma concepcao natural (e, pois, drasticamente
reducionista, do préprio crime). Para uma intervencao preventiva sobre os ditos criminosos, visualiza dois caminhos:
a) procurar a reabilitacdo dos condenados; b) desde que isso ndo seja vidvel, segrega-los do convivio social. Por fim,
a terceira via consiste em aplicar aquela que o autor designa “punicao behaviorista”, em cuja esséncia esta a procura
pela evitacdo da reincidéncia delitiva.

Postas essas cartas sobre a mesa, Sapolsky (2017, p. 590-591) considera que o ato de punir nos proporciona
um sentimento agradavel, marcado pela sensacdo de que somos providos de uma virtuosa superioridade moral: na
decisdo pela punicao “adequada” ocorre uma ativacdo de sistemas dopaminérgicos de recompensa, razéo pela qual,
do ponto de vista neuroendocrinolégico, a percepcio de uma punicdo que soe justa nos faz sentir bem.'3

Finalmente, Sapolsky (2017, p. 541-542) conclui dizendo que “se rejeitarmos o livre-arbitrio quando se trata
de nossos piores comportamentos, o mesmo devera aplicar-se aos nossos melhores”: parece, pois, ser impraticavel,
segundo o ponto de vista do autor, “imaginar de que forma devemos levar a vida como se ndo houvesse livre-
arbitrio. Talvez nunca seja possivel nos vermos como a soma de nossa biologia.”.

Em sintese, a tese de Robert Sapolsky é de que a admissao do livre-arbitrio apenas pode contar com algum
espaco (cuja amplitude é cada vez mais reduzida, em razdo dos progressos das neurociéncias) diante das lacunas
cognitivas ainda existentes nas ciéncias bioldgicas; portanto e, arigor, o autor refuta o livre-arbitrio,emborareconheca
que, atualmente, chega a ser inimaginavel abandona-lo. Todavia, os obstaculos ao livre-arbitrio que ele elenca ndo
conferem tal amplitude as suas conclusdes, pois restringem a refutacdo do livre-arbitrio a condi¢cdes neuro-psiquicas
peculiares, que ja sdo ou podem ser acomodadas nas categorias da inimputabilidade ou semi-imputabilidade, como
os casos de imaturidade, de lesdes cerebrais ou outras anomalias enddcrinas, compulsdes, especialmente as sexuais,
epilepsia, baixa inteligéncia e propensées comportamentais epigenéticas (Tavares, 2018, p. 423).'* Em se tratando
dos individuos conformados ao padrao bioldgico, os ditos normais, a determinacao inconsciente da vontade parece
ser reivindicada especialmente nos comportamentos impulsivos, irrefletidos, imponderados. Mas, entdo, no que

13 Mostrando toda a ingenuidade e pretensdo cientificista da sua concepcdo, Sapolsky compara as causas biolégicas do crime a um defeito
desconhecido de um automdvel desgovernado, que nao fundamenta uma reprovagdo moral do veiculo, mas sua retirada de circulacao, sem a
“injusta” pecha de pecador. Em suas palavras: “E claro que o mecanico pode especular sobre a origem do defeito - talvez seja o design a partir
do qual o carro foi construido, talvez tenha sido o processo de montagem, talvez o meio ambiente contenha algum poluente desconhecido que
de algum modo prejudica seu funcionamento, talvez um dia tenhamos técnicas sofisticadas o suficiente na oficina para distinguir uma molécula
essencial no motor que esta desregulada -, mas, enquanto isso, consideraremos esse carro maligno. O livre-arbitrio do carro é a mesma coisa que
“forgas internas que ainda ndo compreendemos.”. Muitos dos que sdo visceralmente contrarios a essa visao alegam que é desumano enquadrar
seres humanos danificados como se fossem maquinas quebradas. Mas, como um ponto final e crucial, fazer isso é infinitamente mais humano
do que demonizar tais individuos e passar-lhes sermao como se fossem pecadores.”.

4 Como bem observa Juarez Tavares: “se a neurociéncia diz que o distdrbio no cértex impede a opcao do sujeito de atuar de outro modo, de
certa forma admite, a contrario sensu, a liberdade de vontade em relacéo as demais pessoas. Ndo o fazendo, a neurociéncia incorre na falacia do
naturalismo”.
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releva para o direito penal, estar-se-ia a falar de um universo relativamente pequeno de crimes, entre os quais se
destacam os sexuais e os caracterizados por violéncias domésticas.

4 Qutras perspectivas neurocientificas sobre o livre-arbitrio e o direito penal

Neste tépico, ainda fazendo o jogo proposto pelos neurocientistas que aderem as ideias de Sapolsky, partimos
de uma afirmacéo: a (neuro)ciéncia ainda ndo refutou de modo categérico o livre-arbitrio, como determinacdo
consciente da vontade, nem tampouco o validou.

De inicio, impende assinalar que, em 1999, o préprio Benjamin Libet (1999, p. 47-57) publicou um trabalho de
revisdo aos seus estudos da década de 1980, no qual asseverou, de forma textual, que seus experimentos anteriores
nao deveriam ser entendidos como excludentes da possibilidade do livre-arbitrio.® Nesse novo estudo seu, como
destaca Victor Gabriel Rodriguez (2018, p. 25), “Libet concede maior énfase a conjectura do veto da acdo: o cérebro
realmente prepara-se para agir antes portanto da tomada de consciéncia, porém existe a possibilidade de o individuo
posteriormente recusar, de modo consciente, aquela acdo anterior e inconscientemente iniciada.”.

Significa dizer: o livre-arbitrio, sondado na contextura total do comportamento, pelo menos para Libet (1999,
p. 56-57), ndo é uma ilusdo, ou melhor, para ele, o livre-arbitrio possui bons fundamentos cientificos no sentido de
sua existéncia e, desse modo, é uma opgao epistemolégica muito melhor que o determinismo, inclusive porque é a
que melhor se adequa com a realidade humana.'®

Diante desse panorama, um importante corolario impde-se: todas as pessoas, mesmo em situacdes que a vida
Ihes apresenta, quando nao estdo na condicdo de sujeitos de testes, vivenciam experiéncias de veto, especialmente
quando lancadas a uma acéo de consequéncias sociais inaceitaveis.!” (Rodriguez, 2018, p. 25-26).

Em 2004, Benjamim Libet (2004, p. 123-156) publica “Mind Time”, livro no qual had um capitulo inteiro (o de
numero 4) dedicado ao tema, sob o titulo “A intencdo de agir: existe o livre-arbitrio?”. Tomando como ponto de
partida os achados de Libet, sobre a questdao da existéncia ou ndo do livre-arbitrio, Ramon M. Cosenza (2016, p.

15 Nas palavras do préprio Libet: “I have taken an experimental approach to this question. Freely voluntary acts are preceded by a specific electrical
change in the brain (the “readiness potential”, RP) that begins 550 ms before the act. Human subjects became aware of intention to act 350-400 ms
after RP starts, but 200 ms before the motor act. The volitional process is therefore initiated unconsciously. But the conscious function could still control
the outcome; it can veto the act. Free will is therefore not excluded. These findings put constraints on views of how free will may operate; it would not
initiate a voluntary act but it could control performance of the act. The findings also affect views of guilt and responsibility. But the deeper question still
remains: Are freely voluntary acts subject to macrodeterministic laws or can they appear without such constraints, non-determined by natural laws and
“truly free”? | shall present an.”

16 Nas suas conclusées da citada revisdo de 1999, aduz Libet: “My conclusion about free will, one genuinely free in the non-determined sense, is then that
its existence is at least as good, if not a better, scientific option than is its denial by determinist theory. Given the speculative nature of both determinist
and non-determinist theories, why not adopt the view that we do have free will (until some real contradictory evidence may appear, if it ever does).
Such a view would at least allow us to proceed in a way that accepts and accommodates our own deep feeling that we do have free will. We would not
need to view ourselves as machines that act in a manner completely controlled by the known physical laws. Such a permissive option has also been
advocated by the neurobiologist Roger Sperry (see Doty, 1998). | close, then, with a quotation from the great novelist Isaac Bashevis Singer that relates
to the foregoing views. Singer stated his strong belief in our having free will. In an interview (Singer, 1968) he volunteered that ‘The greatest gift which
humanity has received is free choice. It is true that we are limited in our use of free choice. But the little free choice we have is such a great gift and is
potentially worth so much that for this itself life is worthwhile living'.".

17 Segundo leciona Victor Gabriel Rodriguez: “Evidentemente essa ressalva recupera toda a capacidade de o individuo decidir seus préprios atos.
Ao menos inverte o sentido da equacéo, para alcancar o mesmo resultado, pois, em lugar de o individuo querer sua acgao, decide apenas por
interromper ou ndo um processo de agir para o qual o cérebro se prepara, quando sua livre-decisdo se transforma em um ato de censura:
negativo, diferido no tempo, porém igualmente livre. Por esse motivo, a reinterpretacao de Libet é utilizada como baluarte daqueles que
defendem a liberdade de agao, os ndo deterministas, os quais invocam essa revisita do préprio cientista como a sua redencao a logica de o ser
humano senhor de seus atos.” (RODRIGUEZ. Livre-arbitrio e direito pendl..., p. 25-26).
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114-115) elabora uma precisa sintese, concluindo pela existéncia de fortes razoes para a admissao de um papel
importante do processamento consciente no controle das nossas acdes.'8

De fato, ndo ha como negar a presenca, no ser humano, da competente base fisica (i.e., o cérebro) pressuposta
asdiversas estruturas neuronais correlatas aos processos de tomada de decisdes. Conforme assevera o neurocientista
V. S. Ramachandran (2014, p. 363),

A moralidade - e seu antecedente necessario, o “livre-arbitrio”, no sentido de antever consequéncias e escolher
entre elas - requer estruturas do lobo frontal que incorporam valores com base nos quais escolhas sao feitas por via
do cingulado anterior. Esse traco é visto somente em seres humanos.

Mesmo assim, essa peculiaridade humana néo significa exatamente, segundo pontua Matt Ridley (2008, p.
344), a existéncia, em nés, de um tangivel “eu” dentro do nosso cérebro:

[...] hd somente um conjunto de estados cerebrais em eterna transformacao, uma destilacdo de histéria, emocgao,
instinto, experiéncia e a influéncia de outras pessoas - para nao falar no acaso. Moral: o livre-arbitrio é inteiramente
compativel com um cérebro primorosamente pré-especificado pelos genes e regido por eles.

As implicacdes do debate neurocientifico sobre a existéncia de uma deliberacdo consciente sobre os nossos
atos também contaram com relevantes contribuicdes de Steven Pinker e David Eagleman. Segundo Pinker (2004,
p. 243), “quando atribuimos uma acao ao cérebro, genes ou histéria evolutiva de uma pessoa, parece que ndo
mais consideramos o individuo responsével. A biologia torna-se o alibi perfeito, o passe para livrar-se da cadeia, o
supremo atestado médico.”.'® Diante dessa visao, Pinker (2004, p. 244) considera, sem esconder seu pessimismo,
que “[...] a biologia poderia acabar mostrando que somos todos inculpéveis”.20

Conquantoreconheca, porumlado, que “aindanaotemosnadaparecidocomolivre-arbitrio,e nenhum conceito
de responsabilidade que prometa reduzir atos danosos”, o autor também assinala que “explicar um comportamento
néo é desculpar quem o executou”. E exatamente em razio disso que necessitamos refletir claramente sobre o que
pretendemos, enquanto civilizacdo, obter com o conceito de “responsabilidade”, pois “procuramos regular nossa
politica de punicao para que ela seja apenas aplicada as pessoas que poderiam ter sido dissuadidas por ela. Sdo elas
que ‘responsabilizamos’, que julgamos ‘merecedoras’ de castigo.”?! (Pinker, 2004, p. 247, 250 e 254).

Em seguida, Pinker (2004, p. 256) sublinha que “[...] na verdade, algumas descobertas sobre a mente e o
cérebro realmente poderiam ter um impacto sobre nossas atitudes concernentes a responsabilidade - mas podem
requerer uma expansdo da esfera de responsabilidade, e ndo uma contracdo”, acreditando que a dissuasao pela
ameaca da imposicdo de penas suficientemente severas de acordo com os mais variados graus de capacidade de
entendimento seja fundamental para o desate da questao da responsabilidade. De todo modo, sublinhando que ndo

'8 O citado autor, nesta mesma obra, ensina: “A partir dos trabalhos de Libet, muitos pesquisadores adotaram a crenca de que o processamento
inconsciente é determinante do comportamento, e passaram a considerar o livre-arbitrio como inconsistente com as descobertas neurocientificas.
Contudo, existem razdes para admitir um papel importante do processamento consciente no controle de nossas acoes, pois hd muitas evidéncias
de sua influéncia e atuacéo. E preciso ter em mente, contudo, que essa ingeréncia se faz de forma mais lenta e indireta, por meio da interacéo
com os processos inconscientes (Baumeister, Masicampo, & Vohs, 2011). Inicialmente, tudo indica que os processos conscientes tém o poder de
veto, ou seja, de impedir uma agdo antes que ela aconteca (Brass, Lynn, Demanet, & Rigoni, 2013). As proprias experiéncias de Libet j4 mostravam
que a consciéncia de provocar um movimento ocorre antes de seu inicio real. [...] Além disso, o processamento consciente é importante, como
vimos, no raciocinio loégico, para a elaboragédo de explicagdes e para a integracdo de informagdes de modo a chegar a novas conclusdes. Sabe-
se que, quando precisamos explicar e expor determinado conhecimento ou a solu¢do de um problema, ele é mais bem aprendido, de modo
que isso contribui para o comportamento futuro (Baumeister et al., 2011). Existem mesmo evidéncias de que a fungao central do pensamento
consciente seria a de facilitar a vida social e cultural, em vez de controlar diretamente o comportamento (Baumeister & Masicampo, 2010).
Portanto, embora o conceito tradicional de livre-arbitrio seja dificil de sustentar a partir das evidéncias cientificas, o processamento consciente
sem duvida pode influenciar a cognicao de diversas e importantes maneiras. O comportamento humano, em ultima analise, € muito dependente
dos processamentos inconscientes mais antigos, que compartilhamos com outros animais, mas decorre também do processamento consciente,
que apareceu posteriormente no processo evolutivo, contribuindo para nos tornar uma espécie singular.”.

19 0 livro foi publicado originariamente em 2002, nos Estados Unidos, pela Viking Penguim, sob o titulo “The blank slate: the modern denial of
human nature”.

20 Os destaques constam no original.

21 Os destaques constam no original.
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tem a pretensao de resolver o problema do livre-arbitrio, (Pinker, 1998, p. 65)22 até porque considera-o irrelevante
“para preservar a responsabilidade pessoal diante de uma crescente compreensao das causas do comportamento”,
Steven Pinker (2004, p. 257) estabelece que, segundo sua compreensdo, o tema exige politicas dissuasoérias capazes
de transmitir a certeza e severidade da mensagem punitiva a todas as pessoas (inclusive psicopatas e aquelas
portadoras de genes, cérebros ou histéricos de vida problematicos), embora também seja explicito em frisar que
ndo quer com isso provar “que a dissuasao [seja] o Unico modo de encorajar a virtude, mas apenas que deveriamos
reconhecé-la como ingrediente ativo que faz valer a pena manter a responsabilidade”. Assim e em suma, pode-
se dizer que Pinker advoga a manutencédo do direito penal fundamentado sobretudo na sua prépria capacidade
preventiva geral, discordando do abolicionismo proposto por Robert Sapolsky.

David Eagleman (2012, p. 163-206) é outro neurocientista que tem-se dedicado a popularizar, mediante um
estilo de linguagem ao mesmo tempo abrangente e acessivel, o debate sobre temas juridico-penais fundamentais.
Em seu livro “Incégnito”, ele parece nao divergir essencialmente de Sapolsky, pois além de nao esconder seu
ceticismo em relacéo ao “livre-arbitrio” e & conseguinte nocio de “responsabilidade”?3, diz: “[..] quando a moderna
ciéncia do cérebro é vista com clareza, é dificil justificar como nosso sistema judiciario pode continuar a funcionar
sem ela (Eagleman, 2012, p. 172).”. De todo modo, a posicao de Eagleman soa mais moderada que a de Sapolsky,
porquanto admite a manutencdo do direito penal, apesar de enfatizar que o seu funcionamento ja ndo pode
prescindir do concurso das neurociéncias contemporaneas.

Chama atencdo, na tese de Eagleman (2012, p. 182), o fato de ele considerar desimportante o problema
do livre-arbitrio para conferir manejo a “culpabilidade”. Por reconhecer, alids, que o referido problema ainda é
acentuadamente intrincado, o autor sugere que o livre-arbitrio ndo pode ser utilizado para fundamentar decisdes
punitivas. Mesmo assim, seu ponto de vista aproxima-se bastante daquele externado por Steven Pinker, ao asseverar
textualmente que: “Ainda vamos punir os criminosos? Sim. Isentar todos os criminosos de culpa nao é o futuro nem

22 Em outra obra, assevera Steven Pinker: “Qualquer causa de comportamento, ndo apenas os genes, levanta a questao do livre-arbitrio e da
responsabilidade. A diferenca entre explicar um comportamento e desculpé-lo é um velho tema da argumentacdo moral, bem expressa no
ditado ‘entender nao é perdoar’. Nesta era cientifica, ‘entender’, significa explicar o comportamento como uma complexa interagao entre (1) os
genes, (2) a anatomia do cérebro, (3) o estado bioquimico deste, (4) a educagdo que a pessoa recebeu na familia, (5) o modo como a sociedade
tratou esse individuo e (6) os estimulos que se impdem a pessoa. De fato, cada um desses fatores, e ndo apenas as estrelas ou os genes, tem sido
importantemente invocado como origem de nossas falhas e justificativa de que ndo somos senhores de nosso destino. [...] Sem uma filosofia
moral mais clara, qualquer causa de comportamento poderia ser considerada solapadora do livre-arbitrio e, portanto, da responsabilidade
moral. [...] Ou descartamos toda moralidade como supersticdo néo cientifica ou descobrimos um jeito de conciliar causagao (genética ou néo)
com responsabilidade e livre-arbitrio. Duvido que a nossa perplexidade venha a ser um dia totalmente dissipada, mas com certeza podemos
concilia-los parcialmente. [...] O jogo da ciéncia trata as pessoas como objetos materiais, e suas regras sao os processos fisicos que causam o
comportamento por meio da selecao natural e da neurofisiologia. O jogo da ética trata as pessoas como agentes equivalentes, sencientes,
racionais e detentores de livre-arbitrio, e suas regras sao o calculo que atribui valor moral ao comportamento por meio da natureza inerente do
comportamento ou suas consequéncias. O livre-arbitrio é uma idealizagao dos seres humanos que torna o jogo da ética possivel de jogar. [..]
Desde que ndo haja uma coercdo inequivoca ou uma grave perturbagdo do raciocinio, o mundo é préximo o bastante da idealizagdo do livre-
arbitrio para que tenha sentido aplicar-lhe a teoria moral. [...] E a dicotomia entre ‘na natureza’ e ‘socialmente construido’ revela pobreza de
imaginagao, pois omite uma terceira possibilidade: a de que algumas categorias sao produtos de uma mente complexa projetada para engrenar-
se com o que esta na natureza.”.

23 “Como nao escolhemos os fatores que afetaram a formacio e a estrutura de nosso cérebro, os conceitos de livre-arbitrio e responsabilidade
pessoal comecam a aparecer com pontos de interrogacdo” (EAGLEMAN. Incégnito..., p. 172). Vide ainda: “Embora nossas decisdes possam
parecer escolhas livres, ndo existe nenhuma boa prova de que elas realmente o séao” (Ibidem, p. 175). E de modo ainda mais textual, o autor
disserta (Ibidem, p. 179): “Pelo que podemos dizer, toda atividade no cérebro é impelida por outra atividade no cérebro, em uma rede complexa e
interligada. Bem ou mal, isto parece nao deixar espaco para nada além de atividade neural - isto é, ndo ha espaco para um fantasma na maquina.
Para considerar isto de outra perspectiva, se o livre-arbitrio deve ter algum efeito nos atos do corpo, ele precisa influenciar a atividade cerebral
continua. E para tanto ele deve estar fisicamente conectado a pelo menos alguns neurdnios. Mas ndo encontramos nenhum ponto do cérebro
que néo seja em si impelido por outras partes da rede. Cada parte do cérebro é densamente interconectada com outras partes — e impelida
por elas. E isso sugere que nenhuma parte é independente e portanto ‘livre’. Assim, em nossa atual compreensédo da ciéncia, nao podemos
encontrar o hiato fisico em que encaixar o livre-arbitrio — o causador sem causa -, porque nao parece haver nenhuma parte da maquinaria que
ndo siga uma relagdo causal com outras partes. Tudo o que se declarou até aqui é previsto no que conhecemos neste momento da histéria, que
certamente parecerd rudimentar daqui a um milénio; porém, a esta altura, ndo se pode ver com clareza como o problema de uma entidade ndo-
fisica (o livre-arbitrio) interage com uma unidade fisica (a matéria do cérebro)”. E, mais adiante: “Assim, apesar de nossas esperancas e intuicoes
sobre o livre-arbitrio, atualmente ndo ha argumentos que determinem convincentemente a sua existéncia” (Ibidem, p. 182). Por fim: “Todas estas
distingdes giram em torno do pressuposto de que temos livre-arbitrio. Mas sera que temos? Nao temos? A ciéncia ainda ndo conseguiu chegar a
uma maneira de dizer sim, embora nossa intuicdo tenha dificuldades para dizer ndo. Depois de séculos de debates, o livre-arbitrio é um problema
cientifico valido, relevante e em aberto” (loc. cit.).
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o0 objetivo de uma compreensao melhor. Explica¢do néo equivale a isen¢do. Nao abandonaremos as punicdes, mas
refinaremos o modo como punimos”.24 (Eagleman, 2012, p. 184).

Assim posta a questdo, Eagleman (2012, p. 184) sugere a necessidade de haver “a mudanca da culpa para a
biologia”?® e, nesse ponto, sua visdo nio se distancia daquela enunciada por Sapolsky, pois também reconhece
que “embora saibamos que ha uma forte relacao entre o cérebro e o comportamento, o neuroimageamento ainda
é uma tecnologia rudimentar, incapaz de ter peso significativo nas avaliagdes de culpa ou inocéncia, em especial
nos casos individuais” (Eagleman, 2012, p. 186). Apesar das sutis diferencas passiveis de deteccdo, v.g., na atividade
cerebral de assassinos-condenados e de participantes- controle, o certo é que até agora impera a inexisténcia de
meios diagndsticos individuais, na medida em que as citadas variacdes somente sdo mensuraveis no nivel coletivo
da populacédo pesquisada (Eagleman, 2012, p. 186-187).

Eagleman (2012, p. 187) entende que a “imputabilidade é a pergunta errada a fazer”, pois “ndo pode fazer
sentido que a culpabilidade seja determinada pelos limites da tecnologia atual. Um sistema de justica que declare
uma pessoa imputavel no inicio de uma década e inimputavel no final dela ndo é um sistema em que a culpabilidade
tenha um significado claro.”. Assim, para Eagleman (2012, p. 189-190),

[...] o cerne do problema é que nao faz mais sentido perguntar: ‘Até que ponto foi por sua biologia e até que ponto
foi ele?” A questdo néo faz mais sentido porque agora compreendemos que ambas sao a mesma coisa. Ndo ha uma
distingdo significativa entre a biologia e a tomada de decisdo de uma pessoa. Elas sdo inseparaveis.

Em face desse assumido contexto, o autor (Eagleman, 2012, p. 190) opina no sentido de que “os criminosos
sempre devem ser tratados como incapazes de ter agido de outra maneira”, razdo pela qual, para ele, ja nao faz
sentido indagar sobre a culpabilidade, devendo ser a pergunta reputada por Eagleman (2012, p. 190) como a “certa”
a seguinte: “o que faremos, daqui em diante, com um criminoso acusado?”.26

Em primeiro lugar, Eagleman (2012, p. 191) considera, naquilo que nomina sistema de justica prospectivo e
compativel com o cérebro, ser mais cientifica a orientacdo segundo a qual “as penas de prisdo ndo precisam mais
se basear na vinganca, mas podem ser calibradas segundo o risco de reincidéncia.”. Sentencas racionais, para esse
autor, devem basear-se em um insight mais profundo do comportamento dos acusados, pois

[...] algumas pessoas precisam ser retiradas das ruas por um tempo maior, porque a probabilidade de reincidéncia é
alta; outras, devido a uma variedade de circunstancias atenuantes, tém uma probabilidade de reincidéncia menor.2”

Dito isso e logo apds afirmar que mesmo pessoas comprometidas por anomalias cerebrais nem sempre
cometerao crimes (“porque os genes e o ambiente interagem em padrdes inimaginavelmente complexos”), e que
“o comportamento humano sempre continuard imprevisivel”, Eagleman (2012, p. 193) assevera que “o Judicidrio
precisa se tornar prospectivo, principalmente porque ndo pode mais agir de outra forma.”.28 Sugere a reabilitacdo
dos condenados, ao invés de fazer com que eles superpovoem as cadeias. Mesmo confessando saber que o modo
pelo qual aquela reabilitacdo se dd, perpassa por questdes éticas delicadas, posto que baseada em abordagens
comportamentais, o autor propde aquilo que designa por “treinamento pré-frontal”. Argumenta que “para ajudar um

24 Os destaques constam no original.
25 Vide, a respeito, p. 184 et seq.
26 Os destaques constam no original.

27 Nesse ponto, o raciocinio do autor soa um tanto obscuro, na medida em que: a) ele mesmo ja havia reconhecido que o atual estagio das
tecnologias neurocientificas é impreciso e, por melhor que possam ser, sobretudo se comparados a outras técnicas progndsticas concernentes ao
tema da reincidéncia criminal, ainda assim, ndo podem oferecer muito mais que meras presuncdes, as quais, cabe convir, ndo se compatibilizam
de modo ideal com os pressupostos libertarios de um sistema penal autenticamente democratico (vide, a respeito, o que escreve, com elogiavel
honestidade, o proprio Eagleman: “[...] os cientistas jamais poderdo prever com alto grau de certeza quem reincidird, porque isso depende de
varios fatores, inclusive circunstancia e oportunidade. Todavia, é possivel fazer boas conjecturas, e a neurociéncia as fara melhor” - cf. ibidem, p.
193). No entanto, “fazer melhor”, em tema de politica criminal prisional, ndo é o bastante: um dia a mais de cerceamento de liberdade impingido
a alguém, mesmo que tal privacéo esteja alicercada na melhor suposicao cientifica possivel, é medida que, a rigor, ndo se distingue da mais
preconceituosa e violenta das arbitrariedades; b) atenuantes e agravantes devem dizer respeito ao fato ja praticado e ndo as caracteristicas do
autor, projetadas para o futuro.

28 Os destaques constam no original.
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cidadéo a se reintegrar na sociedade, o objetivo ético é muda-lo o minimo possivel, a fim de que seu comportamento
se coadune com as necessidades da sociedade”??, pois, ainda segundo Eagleman (2012, p. 195), “o fraco controle dos
impulsos é uma caracteristica marcante da maioria dos criminosos no sistema carcerdrio.”.

A proposta de Eagleman (2012, p. 196-198) consiste em implementar uma estratégia de reabilitacao
caracterizada pela capacidade de dar “aos lobos frontais a pratica na repressao dos circuitos de curto prazo”, e com
isso cultivar “a reflexdo antes da acdo”, pois “uma pessoa pode pensar em cometer um ato criminoso, desde que ndo
o coloque em pratica”. Em sintese:

[...] o objetivo é dar mais controle as populagdes neurais que se importam com as consequéncias de longo prazo.
Inibir a impulsividade. Estimular a reflexao. Se um cidadao pensa nas consequéncias de longo prazo e ainda decide
perpetrar o crime, vamos lidar com essas consequéncias apropriadamente.3°

Ademais, Eagleman (2012, p. 202) especula “que um dia poderemos basear as decisdées de punicdes na
neuroplasticidade”. Na medida em que existem pessoas com cérebros capazes de reagir melhor ao condicionamento
classico (i.e., castigo e recompensa) e outras que, por anomalias vérias (psicoses, sociopatias, mau desenvolvimento
frontal etc.), sdo refratarias a mudancas, deve-se estabelecer, segundo a proposta de Eagleman (2012, p. 202),
uma crucial diferenca no regime de puni¢ées, porquanto elas sdo despropositadas nos casos em que o cérebro
do condenado esteja privado da plasticidade compativel as respostas esperadas, em funcdo dos castigos
experimentados. Assim,

[...] se houver esperanca de usar o condicionamento classico para efetuar uma mudanga no comportamento que
permitiria a reintegracédo social, entdo a punicao é adequada. Se ndo puder modificar um criminoso condenado de
forma util mediante punicao, ele simplesmente deve ser isolado.3

Em esséncia, a proposta de David Eagleman ndo se distancia radicalmente da proposta de Robert Sapolsky:
ambos concordam que em determinadas hipdtesesasolucdo é asegregacao social docondenado.Eagleman defende,
inclusive, a incapacitacao de pessoas cujos cérebros sejam refratarios a readaptacédo social pelo aprendizado, que
se revele inviavel pela insuficiéncia de neuroplasticidade. Sapolsky ndo vai tdo longe. Em compensacéo, conquanto
sob o denominador comum do biologicismo neurocientifico, Eagleman defende apenas a supressao do conceito de
imputabilidade, enquanto Sapolsky advoga algo muito mais radical e abrangente: a propria supressao do que ele
chama sistema de justica penal, mas que significa o préprio direito penal, tal como o conhecemos.

29 Os destaques constam no original.

30 Nesse ponto, a proposta de Eagleman parece considerar apenas um cendrio ideal dos centros de reabilitacio: a prépria capacidade de
treinamento dos operadores dessas instituicdes parece nao ser levada em conta. Assim, os progndsticos podem estar sujeitos a falhas graves, com
consequéncias ainda mais desastrosas, tanto para o paciente quanto para a coletividade. Ademais, ha trés dados que nao podem simplesmente
passar como nao vistos: a) Eagleman inclina-se a nao aderir a tese do livre-arbitrio, mas afirma ser possivel o controle da vontade por meio do
treinamento do “poder de veto”, o que reconduz aquilo que antes havia sido negado; b) o comportamento humano é imprevisivel: as condicoes
de treinamento em laboratério nao poderdo jamais ser um espelho fiel com aquelas que serdo enfrentadas no convivio social, consideradas
todas as suas inimagindveis particularidades e improvisos; c) por mais que o autor afirme sua preocupacgao ética em nao propor estratégias que
se intrometam nos modos de ser da pessoa, ele préprio admite que a sua sugestao visa sim mudar o cidadao o minimo possivel, “a fim de que seu
comportamento se coadune com as necessidades da sociedade”. Pergunta-se: quanto é esse minimo? Qual séo as necessidades da sociedade?
Qual sociedade é esta? A abertura dessas questdes é absolutamente incompativel com um projeto sancionador verdadeiramente libertario, em
sentido de maxima realizagao do principio democratico.

Sintetizando as diretrizes do que seria seu projeto de politica criminal, baseado no correcionalismo neuronal dos “modificaveis”, e da neutralizacédo
dos incorrigiveis: Eagleman propde: “O conceito e a palavra para substituir imputabilidade é modificabilidade, um termo progressista que
pergunta: o que podemos fazer a partir daqui? A reabilitacdo estéa disponivel? Se for assim, 6timo. Se ndo, a puni¢do de uma sentenca de prisao
modificard o comportamento futuro? Em caso afirmativo, mandemo-lo para a prisao. Se a punicdo ndo for util, entdo coloque a pessoa sob o
controle do estado para os fins de incapacitagao, e ndo de castigo. Meu sonho é ver uma politica social baseada em provas que seja compativel
com a neurobiologia, em vez de uma politica baseada na mudanca e em intuicdes provavelmente ruins. [...]. A neurociéncia estd comecando a
arranhar a superficie da questao que antigamente pertenciam ao dominio de filésofos e psicélogos, questdes sobre como as pessoas tomam
decisdes e se elas sao verdadeiramente “livres”. Ndo sao indagagdes despropositadas, mas dardo forma ao futuro da teoria juridica e ao sonho de
uma jurisprudéncia de fundamentacdo bioldgica.” (Eagleman, Incégnito..., p. 203 usque 206).
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5 Culpabilidade e autodetermina¢do da vontade

Os avancos das neurociéncias ndo podem ser desconsiderados pelas ciéncias penais. Eles tém potencial de
contribuir para as investigacdes de carater etioldgico dos crimes relacionados a atitudes impulsivas ou violentas
individuais, apresentando o fator bioldgico relacionado a decisdo pelo delito. Para o direito penal e sua dogmatica,
as neurociéncias prometem fornecer dados e critérios mais precisos de compreensao e avaliacdo da maturidade
e dos transtornos relacionados as capacidades de avaliar a ilicitude da conduta e de orientar-se, autocensurar-se,
considerando esse juizo ou simplesmente as consequéncias juridicas da condutailicita, notavelmente a pena. Quica
os debates sobre o dolo, em torno da consciéncia ou co-consciéncia do fato que o fundamenta, possa também
extrair das neurociéncias argumentos relevantes. Mas os conhecimentos sobre a determinagéo biolégica da vontade,
portanto, dos atos humanos, em nada inovam — no maximo turvam, revolvendo impurezas hd tempo decantadas - o
debate acerca do conceito de culpabilidade ou das fun¢des da pena (Crespo; Calatayud, 2013).

As projec¢des de abolicdo ou revolucao do direito ou do atual sistema de justica penal, a medida que avancem
as descobertas sobre o funcionamento do cérebro como causa biolégica do crime, e a repercussao que alcangaram
no ambiente cientifico contemporaneo, sé se explicam por uma visdo quase vulgar do direito penal e das funcdes da
pena, por parte dos seus entusiastas. Nada mais — e nada menos - representam, afinal, do que a reedicdo da mesma
cantilena do positivismo criminolégico oitocentista, agora com mais sofisticado background cientifico e despojada
das teses racistas que marcaram as investigacdes antropomorficas, de Lombroso (2016) a Nina Rodrigues (1957).

Um determinismo bioldgico, que compreende o comportamento humano como produto inexoravel da
complexa rede causal do corpo, embora nos pareca muito mais razodvel que a cren¢a numa instancia autbnoma
e imponderavel a nos governar (a alma, o homunculo...), é, todavia, tao irrelevante para o direito penal quanto
outras teorias igualmente preditivas de comportamentos ou acontecimentos fundados na economia, na politica ou
mesmo na astrologia. Sua irrelevancia ndo decorre nem do pouco que se sabe sobre essas explicacdes causais das
condutas nem de uma fé inabalavel num divino dom humano de dominar o préprio corpo.

Ocorre, simplesmente, que as teses sobre o que faz as pessoas agirem de uma forma ou de outra ndo abalam o
pacto social constitutivo de todo Estado liberal, pelo qual homens e mulheres atribuem-se reciproca e igualmente o
direito a autodeterminacédo, compreendido como exclusdo de toda interferéncia arbitraria (baseada exclusivamente
na forca) alheia sobre a vida, as decisdes e o patrimonio de cada um, assim como a correspondente responsabilidade
por toda violacdo a isso que podemos chamar de esfera de liberdade alheia, ou as condi¢ées comuns de realizacdo
individual.

Por esse pacto, os normais ou iguais respondem pelo descumprimento da norma (Jakobs, libro Il, cap. lll, B, 2,
48, p. 598), salvo quando circunstancias anormais tornam esse 6nus desproporcional ou mesmo injustificado. Isso
porque as regras sociais fundamentais sdo estabelecidas para delimitar as esferas de liberdade e, consequentemente,
de responsabilidade pelo seu extrapolar, nas condicdes comuns das pessoas e da vida dessas pessoas, € ndo nas
procelas, nas excepcionalidades, como sdo os transtornos ou as deficiéncias mentais (condicbes incomuns internas);
ou, ainda, as situa¢des agudas, perturbadoras, como as coagdes ou outras situacdes de perigo (condi¢des incomuns
externas), que por si s8s subvertem a ordem.

Em condicdes internas e externas normais, as consequéncias do descumprimento da norma estéo justificadas
perante o seu infrator, por sua decisdo autdnoma, e perante a sociedade porque a ela importa a norma infringida
e, portanto, que ela seja levada a sério, normalmente, em razdo dos bens que o seu cumprimento assegura (Greco,
2023, p. 251-252).32 Se estamos, portanto, diante de um sujeito normal, alguém reconhecido como um igual, ndo
importa para afirmar a culpabilidade, mas no maximo para avaliar o seu grau, se a decisao de descumprir a norma
veio de uma reflexdo consciente sobre custos (riscos) e beneficios do crime, da sua ideologia politica, do desejo
sexual ou se lhe foi simplesmente imposta pelo figado. Se o infrator é s6 carne e 0sso ou se ha nele uma centelha

32 Reconhecendo na culpabilidade uma condicdo necessaria, embora nao suficiente da punicdo, em comentério & concepcdo de Roxin sobre a
relacao entre culpabilidade e pena, vide a referéncia.
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criadora, a alma que o comanda, ndo importa para a imputacdo. Em qualquer caso a decisao pelo descumprimento
da norma é dele.

A atribuicao de culpabilidade, aqui compreendida como responsabilidade pelo injusto penal praticado, é,
entdo, o 6nus do reconhecimento da autonomia, do direito a autodeterminagao. Um direito oponivel especialmente
contra o Estado, a quem ndo é dado intervir sobre a vida dos cidaddos, sendo para impor as consequéncias
previamente determinadas dos seus atos, quando injustos ou prejudiciais a terceiros. Porque as pessoas podem ser
quem quiserem (seja por forca da alma ou do corpo), s6 respondem pelo que fazem, suportando as correspondentes
consequéncias legais. Consequéncias essas que, sendo previsiveis, podem elas préprias ser atribuidas a quem as
suporta, como objeto de uma escolha.33 (Greco, 2015).

A culpa e o castigo, assim, ndo sdo as marcas injustas da incompreensdo social quanto as causas do crime,
mas o preco a pagar pela liberdade, enquanto direito, do seu autor. Se por um lado a reprovacdo é um peso
suportado pelos culpaveis, por outro, ela os liberta da intervencao tutorial de um Estado que pelo individuo venha
a se responsabilizar. Justamente porque sofremos castigo, estamos livres de ser modificados ou “corrigidos” a forca
pelo Estado, assim como podemos até mesmo ser autores habituais de crimes, sem por isso estarmos sujeitos ao
isolamento definitivo ou outra privacio cautelar permanente (Roxin, § 3°,t.1, 5, “c”, 49-52, p. 101-103).3* Também no
regime das penas, porque condicionadas a culpabilidade, estamos a salvo das intervencdes preventivas, anteriores a
pratica de um fato punivel, por mais consistentes que possam vir a ser os prognosticos de comportamentos futuros
ou juizos de periculosidade.

6 0 papel da consciéncia e as fun¢des da pena

Até aqui nao se disse tudo, é verdade, sobre a justificativa da pena na eventual falta do livre-arbitrio. O fato de
que a culpabilidade ndo é afetada pelo problema da liberdade de vontade, mas passa ao largo dele, significa “apenas”
que a pena esta justificada perante o sujeito que a suporta, em condi¢des psicofisicas normais (que fundamentam
igualdade de tratamento), independentemente do quanto a sua vontade ou a sua acao sejam biologicamente
determinadas. Com isso, j& negamos mérito a pretensao de Sapolsky de erigir um direito penal sem culpabilidade:
sem rancor, porém também sem limites.

Mas, se concordamos que a culpabilidade ndo é um fundamento suficiente da pena, embora seja uma condicao
necessaria; se admitimos que a pena (ainda que justa) sé tem razao de ser se puder cumprir uma funcdo preventiva
dos delitos, entdo ainda é preciso avaliar se os achados das neurociéncias poriam em xeque essa funcao, isto é; a
eficacia da pena como instrumento de controle social.

Pois bem, mesmo nos horizontes mais longinquos das neurociéncias até aqui tracados, as duvidas de Sapolsky
sobre a eficacia da ameaca de pena nao vao além dos crimes praticados por impulso ou reacao imediata a estimulos
externos, quando se questiona o chamado poder de veto. Sapolsky ndo parece negar a importancia da ameaca de
pena nas decisdes ponderadas, ou seu peso para a adesao de outros agentes, nos crimes praticados em concurso
de pessoas (a imensa maioria). A capacidade do controle consciente das nossas acdes é, alids, e, como se viu,
reconhecida por outros neurocientistas, como Ramachandran, Cosenza, o préprio Libet em trabalhos mais recentes,
e Pinker, este especificamente tratando do poder dissuasério das penas.3®

Tampouco é negado o papel das cominagdes penais no estabelecimento de padrées de comportamento
ou para as expectativas que permeiam as relagdes sociais; no planejamento das a¢des das pessoas, segundo seus

33 partindo da combalida teoria do consentimento, de Feuerbach, segundo a qual o cidadio que pratica uma acéo legalmente punivel, ndo quer s6
o crime, mas também “consente”, em sentido normativo (contratual) com a imposicao da pena, Luis Greco a revitaliza, na forma de um conceito
material de culpabilidade, como “falta de prudéncia referida a pena”. “Si el ciudadano, a pesar de que el Estado ha hecho publicas estas razones
[referidas a prudéncia, para observar o Direito] a través de la conminacién legal de pena, se decide a violar la norma, entonces lo tinico que el Estado
puede reprocharle es que no fue prudente.”.

34 Reconhecendo a liberdade como uma regra de tratamento e a culpabilidade como garantia contra intervencées preventivas indeterminadas
sobre os cidad&os.

35 (f. sessdo IV supra, com referéncias.
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objetivos de vida, assim como no estabelecimento dos padrées de gestao de uma empresa e suas estratégias
de negdcios etc. Com efeito, embora Sapolsky se posicione cético em relacéo a tese do livre-arbitrio, ndo refuta
peremptoriamente o “poder de veto”, assim como nao nega a possibilidade de tomada de decisdes deliberadas em
contexto de longo prazo (Kahneman, 2012).36

Se o debate é sobre a eficicia da ameaca penal para reprimir acdes imponderadas, seu ambito é por
demais estreito para se falar em revolucéo. Parece restringir-se aos crimes violentos e individuais, imediatamente
relacionados a estimulos primarios, como séo o desejo, o édio, a vaidade, o medo ou a compulséo. Ficam de fora
os crimes relacionados as estratégias pessoais, minimamente planejadas ou refletidas, voltadas para atender
necessidades econdmicas, alcancar objetivos de vida, atender ideais politicos ou ideolégicos, ou mesmo responder
de forma mais sistematica ou sofisticada aquelas pulsdes primarias.

Assim, por exemplo, os crimes econdémicos, como sonegacao fiscal, manipulacdo do mercado de capitais,
formacéo de cartel, fraude contra credores, contrabando, lavagem de capitais, violacdo de marcas, patentes ou
direitos autorais; a venda de produtos adulterados, a sujeicdo de trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo;
os crimes ambientais relacionados a atividade economica; o trafico de drogas, de pessoas e explora¢do sexual,
o comércio ilegal de armas; os crimes de falso, os crimes patrimoniais mais sofisticados, como o estelionato, a
apropriacao indébita, as fraudes na administracdo de sociedades, as extorsdes; os crimes eleitorais, as campanhas
de desinformacao, os crimes contra o Estado Democrético de Direito, o terrorismo etc. Também parecem ficar de
fora os crimes praticados por omissao; por violacdo de deveres de agir para controlar perigos ou evitar lesées nao
diretamente provocadas. A dimensao omissiva do comportamento - o que o sujeito ndo fez, enquanto comia,
namorava, trabalhava ou praticava esporte — é definida ou atravessada por um sentido normativo (o que devia ter
feito) e implica um segundo nivel de explicacdo, que pode ter um fator inconsciente, mas que nos casos dolosos
tende a envolver a solucdo consciente de um conflito de interesses, em prejuizo do comportamento devido. Isso
para nao falar dos crimes culturalmente motivados, que claramente nédo se explicam por perspectivas meramente
bioldgicas.

Experimentos como o de Libet, sobre a dimensao inconsciente da decisao pelo ato, pouco dizem também
sobre os processos decisérios coletivos e, portanto, sobre a decisdo de praticar um crime em concurso de agentes,
mediada pelo didlogo, argumentacéo e divisdo de tarefas. E claro que no &mbito intersubjetivo também tém influéncia
as propensdes bioldgicas inconscientes dos envolvidos. Mas, a elas se somam outros fatores determinantes, de
natureza cultural, intelectual, organizacional, econdmica, simbdlica, politica e inclusive juridico-socioldgica.

Ora, a ameaca ou perspectiva de pena (assim como das medidas cautelares pessoais, reais ou probatdrias; dos
custos e efeitos reputacionais da suspeita, acusa¢do ou culpa; bem como dos efeitos extrapenais da condenagéo)
€ a0 menos mais um fator, que podera ou nao ser levado em conta, de forma decisiva ou ndo, consciente ou nao,
refletida ou ndo, mas que podera influenciar a deciséo, prépria e/ou de terceiros, sobre a pratica de um crime. Negar
tal possibilidade seria ignorar a experiéncia cotidiana da censura ou submissdo do desejo aos imperativos morais,
juridicos, ou em vista de objetivos incompativeis, como o de emagrecer, para quem se priva de comer doces.

Se processos volitivos sdo puramente biolégicos (e, em Ultima instancia, devem ser mesmo), entao é porque
respondemos biologicamente também a razées morais ou utilitaristas e, portanto, a ameaca de pena pode
influenciar as decisdes, inclusive sobre apertar ou ndo um gatilho. A pretensao de explicar todo crime desde uma
perspectiva bioldgica é, portanto, apenas a reivindicacdo de uma certa gramatica ou linguagem; uma perspectiva
ou modelo tedrico, que nao é incompativel nem nega a verdade de outras explicagdes etiolégicas do crime, desde
outras perspectivas, de outras areas do conhecimento.

36 A prop6sito, KAHNEMAN, Daniel. Nessa obra, o autor sugere a existéncia de duas formas de pensar: uma rapida, intuitiva e emocional, além
de outra, lenta, deliberativa e l6gica. A observacdo da experiéncia cotidiana parece que a visao proposta pelo Kahneman é correta: nem todos
nossos comportamentos estdo subordinados ao curto-circuito, ao improviso, ao estalo, e, com isso, ou o melhor, sé por ai, a tese de Sapolsky
ja encontra um grande, sendao uma insuperavel barreira para uma validacdo tdo ampla e profunda, segundo ele mesmo propde quanto ao
particular. Seja como for, por contrariar a experiéncia e compreensao que temos dos nossos atos conscientes e voluntérios, o determinismo das
neurociéncias é que tem de ser irrefutavelmente comprovado. E tal comprovacdo esta longe de se impor sem insuperaveis aporias e acérrimas
controvérsias. Nesse sentido, cf.: POPPER, Karl. O universo aberto: argumentos a favor do indeterminismo: pés-escrito a l6gica da descoberta
cientifica. Organizacao de W. W. Bartley. Traducao de Nuno Ferreira da Fonseca. 2. ed. Lisboa: Publicagoes Dom Quixote, 1992, p. 44-45.
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Uma explicacao socioldgica para a eficacia preventiva da pena, reconhecida entre os penalistas como teoria da
prevencao geral positiva, é o efeito da sua aplicacdo para reestabelecer contrafaticamente as expectativas sociais no
cumprimento das normas fundamentais, ou a confianca geral no modelo de comportamento por elas estabelecido
(Jakobs, libro I, cap. |, I, p. 9-19). Com efeito, a observancia da norma penal depende, em boa medida, também do
reforco do pacto social em torno dela; da confirmac¢ao do seu modelo de comportamento como o valido, isto é:
como o que se deve razoavelmente esperar dos outros, e como o que 0s outros razoavelmente esperam de nos.
Esse reforco da-se pela punicdo do desvio, do crime. Se os efeitos dessa confianca sdo ou ndo biologicamente
demonstraveis, ndo sabemos. Mas, a experiéncia é rica em exemplos de padrdes coletivos de comportamento que
variam ao sabor da avaliacdo geral sobre a eficacia de uma norma penal, como as que proibem a manutencdo de
casas de prostituicao, dirigir veiculos sob efeito de dlcool ou portar arma de fogo, por exemplo.

Ora, se algumas pessoas sdo biologicamente menos sensiveis a ameaca de pena do que outras, esse é um
problema exclusivo de prevencdo especial, que diz respeito a eficacia do direito penal em relacdo a determinados
individuos, para coibir certas condutas, em certas situacoes. E a prevencédo especial num Estado liberal, fundado na
autonomia e liberdade de consciéncia, esta longe de ser uma razao fundamental do direito de punir. Sé pode ser
admitida como uma dimensao secundaria da funcao preventiva da pena. Ndo se pode tolerar na pena coercitiva
uma pretensao de transformacdo ou conformacédo dos individuos, mas, sim, de contencdo da reincidéncia, seja
como efeito légico da restricdo expiatoria de determinadas liberdades (prevencao especial negativa), seja como
uma razdo moderadora dessas restricdes, visando a reintegracdo social harménica do condenado, tendo em vista os
limites e obedecendo aos que a lei e a culpabilidade impdem a tal castigo (Roxin, § 3°,t.1, 2, 15-17, p. 87-88).

A pretensdo de Sapolsky e outros neurocientistas, de refundar o sistema penal, orientando-o decisivamente
paraintervencdes preventivas sobre os “criminosos,” além de desconhecer a autonomia e a liberdade de consciéncia,
garantida constitucionalmente aos individuos responsaveis por seus atos, parte de uma classificacdo equivocada
das pessoas numa categoria supostamente existencial (bioldgica?), a de criminosos, todavia definida por uma
varidvel independente estritamente juridica; o crime. Ora, se a definicdo de um fato como crime decorre da decisdo
politica de reprimir um ou outro tipo de conduta sob ameaca de pena, entdo ndo ha crime natural, nem pessoas
naturalmente criminosas.

Osistema pretendido por Sapolsky parece optar pelo exclusivo exame prospectivo do autor e ndo propriamente
dedicar-se a andlise retrospectiva do fato por ele praticado. Essa inversdo de tbnica, oposta ao principio da
culpabilidade, evoca malsucedidas experiéncias histéricas (v.g., Inquisicao e Nazismo, notadamente), o chamado
“direito penal do autor”, bem como sua mais recente e radical variacdo, o “direito penal do inimigo”. Além disso,
um sistema punitivo que propende a énfase nas caracteristicas da pessoa tende a arbitrariedade e ao excessivo
adiantamento das fronteiras punitivas, em nome de uma suposta necessidade preventiva novamente incompativel
com o pluralismo democratico.3”

O que pode existir é uma maior ou menor propensdo de alguns, a atuar de determinada forma (eventualmente
ilegal) em determinadas situacdes. Futuras conclusdes das neurociéncias sobre como tornar a proibicdo penal
ou a ameaca de pena mais sensiveis e, assim, potencialmente mais eficazes para certos individuos, desde que
compativeis com os postulados da autonomia e da liberdade de consciéncia, poderdo até ensejar modificacoes
legais relacionadas a forma de cominacdo, aplicagao ou execucdo das penas, como alids todo avan¢o da criminologia
e da politica criminal, mas ndo impdem - ao contrario do que pretende Sapolsky — a superacdo da l6gica punitiva do
sistema de justica criminal.

37 Nesse sentido, por todos, cf.: GRECO, Luis. “Acerca del llamado penal del enemigo”. Traduccién Martin Casais Zelis, revisada por Daniel R. Pastor.
In: CANCIO MELIA, Manuel; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (coord.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. Montevideo: B de F,
2006.v.1,p. 1081-1111.
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7 Consideracdes finais

O poder agir de outro modo, ou de atender ao comando da norma, sempre foi e serd relevante para a atribuicao
da responsabilidade que fundamenta a pena. Em termos tedrico-conceituais, quem atua sob constrangimento
fisico ou quem esta fisicamente impedido de realizar uma acdo devida sequer realiza uma conduta que possa ser
considerada criminosa. J& os obstaculos relacionados a capacidade do sujeito de acessar o conteddo das normas
penais e determinar seu comportamento em funcao delas, ou as situacoes de conflito, nas quais a atuacdo conforme
o direito é extraordinariamente dificil ou onerosa para o sujeito, sdo tratados como causas de excluséo ou diminuicdo
da culpabilidade ou da necessidade preventiva da pena.

Justamente nessas situacoes, que dizem respeito a eficidcia da norma e da sua sancdo para orientar o
comportamento das pessoas, a ideia de livre-arbitrio importa para o direito penal. Mas, esses marcadores da
responsabilidade vém sendo questionados por uma corrente das neurociéncias, bem representada na obra de
Sapolsky, que questiona a autodetermina¢do num nivel mais profundo, o da consciéncia. Fundamentalmente, tém-
se questionado a razado de ser e a eficacia das penas, a partir de conhecimentos cada vez mais avancados sobre o
funcionamento do cérebro, os quais tenderiam a confirmar o carater biologicamente determinado das nossas a¢des
ou, mais precisamente, uma relativa independéncia entre a decisdo de agir e a consciéncia dos nossos atos.

Esses aportes das neurociéncias tém revolvido um antigo e rico debate, filoséfico e cientifico, sobre a existéncia
do livre-arbitrio, compreendido como uma soberania da consciéncia ou da razao individual para determinar as nossas
acoes, em relacdo aos nossos apetites, apelos ou condicdes bioldgicas. Um debate sobre a distingdo e autonomia da
mente em relagdo ao corpo: se haveria uma instancia da pessoa, a consciéncia, com ingeréncia sobre o corpo (tese
nao determinista), ou se este é que a determina permanentemente (tese determinista).

Esse debate alcancaria os fundamentos do direito penal porque suas normas e correspondentes cominagdes
de pena falam a consciéncia, e por meio dela pretendem influenciar as decisées das pessoas sobre os seus atos.
Entdo, na medida em que se questiona o poder da consciéncia de determinar o sujeito, em questao também estaria
a prépria eficacia das normas penais. Mas, além de estarmos longe de uma confirmacdo da tese determinista,
controvertida entre os proprios neurocientistas, conforme procuramos demonstrar, aparentemente nao se nega, e
Sapolsky reconhece, a influéncia da consciéncia para o comportamento humano.

Com efeito, ainda que a consciéncia nao seja a instancia autbnoma das nossas decisoes, e provavelmente
nao é mesmo, certo é que as decisdes também se valem dos inputs da consciéncia. Assim, a decisdo de sair com um
guarda-chuva, numa manha de sol, em razdo da previsao meteoroldgica de chuva para a tarde. Algumas pessoas
tendem a agir de um modo precavido, outras nao, e isso independente do quanto sdo conscientes dos perigos. Mas,
é certo que aquela precavida, ainda que bioldgica ou neurologicamente determinada a sé-lo, s6 pegaré o guarda-
chuva se reconhecer conscientemente uma chance de chover. O mesmo se da com a ameaca de pena. E a mera
possibilidade de ela influenciar decisdes e estabelecer padrdes de comportamento é o quanto basta para justifica-la,
como instrumento de controle social.

Mas quando se questiona, para a atribuicdo de responsabilidade e aplicacdo de pena, se o autor de um
crime podia ter agido conforme a norma e, portanto, de outro modo, interessa apenas se ele estava em condi¢ées
razodaveis de fazé-lo, ou seja, se ele é “normal” (semelhante; em condicdes de suportar as mesmas expectativas de
comportamento que recaem sobre a generalidade das pessoas) e se as pessoas normais, naquela situagao, teriam
condicdes razoaveis de cumprir a norma, comportando-se de forma diversa.

Néao interessa se o comportamento conforme a norma, para um sujeito determinado, em determinada
situacdo, era concretamente impossivel, por forca de uma predisposicdo ou programacao neural dele, anterior e
independente da consciéncia. Como o destinatério da norma penal é o sujeito como um todo, de carne e 0ss0, ndo
importa se hd ou ndo distincdo entre o corpo e a mente (consciéncia), nem de qual dessas instancias parte a vontade
de praticar o crime. Para a atribuicao de culpabilidade e imposicao de pena importa apenas que essa vontade tenha
sido do autor do crime, e ndo de outra pessoa.

A autonomia da vontade manifestada no ato tipico, ou o livre-arbitrio que fundamenta a culpabilidade,
significa assim simplesmente uma vontade consciente ndo determinada por uma pressao externa excepcional, ou
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uma decisao livre de tal interferéncia (propria das coagoes e demais estados de necessidade). Nesses casos a vontade
serd autdbnoma, e nesse sentido livre, independentemente de ser ou ndo determinada pela consciéncia.

Da anadlise dos argumentos expostos por Sapolsky contra o livre-arbitrio, por ele entendido como o que
chamariamos soberania da consciéncia, verificou-se que o poder de veto da consciéncia é posto em xeque apenas
nos comportamentos impulsivos ou nas rea¢des instantaneas. Com isso, o alcance das novidades das neurociéncias
fica limitado a um grupo relativamente pequeno do universo dos crimes, que reconhecemos principalmente entre
os de violéncia doméstica e sexual, enquanto a influéncia decisiva da consciéncia segue reconhecida na imensa
maioria dos casos, caracterizados por acdes planejadas, complexas, geralmente praticadas com cooperacéo e
divisao de tarefas entre diversas pessoas.

Mas, seja como for, a culpabilidade e a pena pelo crime, ainda quando a vontade de o praticar seja
inexoravelmente imposta a consciéncia, tém fundamento e configuram uma solucdo preferivel ao individuo,
que a exculpacdo acompanhada de medida de seguranca. Pois sé quem responde pelos préprios atos pode ser
reconhecido como senhor de si, e consequentemente sujeito, livre de ser completamente submetido a vontade e as
decisdes alheias, ou entregue como objeto aos designios do interesse publico.

Se a liberdade, como um direito, é garantia pactuada entre iguais, contra a intervencao ou o arbitrio externo,
considera-selivre toda condutando determinada pelaintervencao oudecisdo de outrem.lIsso significaque arealizacdo
da vontade ndo imposta de fora, mesmo que determinada pela constituicdo bioldgica do sujeito, é ainda assim
manifestacao da sua liberdade e autonomia. O custo do direito a autodeterminacgao é responder completamente
por seus atos, ainda quando compreendidos como uma expressao incontornavel da sua personalidade ou natureza.
Essa é uma condicdo humana bem expressa na tragédia do Edipo, que se responsabilizando e se punindo pelo
incesto escrito em seu destino reconcilia-se consigo mesmo.

A responsabilidade, afinal, é o que confere ao sujeito o status de parte do pacto social. A pena, fundada
nesse pacto, é o castigo devido, o preco pela violacdo da regra e, portanto, uma consequéncia a ser justificada
primeiramente em face do individuo que a sofrera, como nos ensina o homenageado, Luis Greco.38 Por isso a pena
é determinada e nao pode ir além da culpa. A pena, ao contrério das medidas puramente preventivas, extingue-se
ainda que persistam razdes para temer a reincidéncia.

As penas proprias de um Estado erigido em funcdo da liberdade nédo toleram intervengdes corporais,
psiquicas, pedagdgicas ou religiosas ndo consentidas, exatamente por estarem fundadas na autonomia e serem
a contrapartida dos individuos por sua autodeterminacao, inclusive da consciéncia. Esse fundamento politico do
Estado liberal, de garantia da autonomia individual, encontra no direito penal, da legalidade e da culpabilidade, o
seu perfeito e necessério sinalagma. Porque estdo sujeitas as penas, as pessoas sao livres, inclusive para cometer
novos crimes. Para supera-lo, portanto, ndo bastara desvendar os mistérios da mente humana, mas, abalar o apreco
do individuo por si mesmo; convencé-lo a relativizar sua prépria dignidade.
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