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RESUMO

O presente estudo dedica-se a discussdo das influéncias das descobertas da neurociéncia no
direito penal, mais especificamente quanto a descoberta da auséncia de liberdade nos individuos
e a forma que o direito ird lidar com estas constatacdes. Propde-se uma analise das teorias da
culpabilidade e a evolucdo destas teorias ao longo da construgéo do direito penal. Dentro desta
discussdo analisa-se a dicotomia existente entre o livre-arbitrio e o determinismo, dualidade
esta que causa parte da crise da culpabilidade, face a concepcdo dos neurocientistas de que a
liberdade de vontade nunca existiu. O segundo momento deste trabalho sera o aprofundamento
quanto a forma que as experiéncias foram realizadas, culminando na observacdo se estas
pesquisas foram direcionadas ao direito penal. Por fim, serdo analisadas as doutrinas que tratam
sobre 0 assunto, e em que direcdo os estudiosos estdo se guiando para absolver as concepgoes
neurocientificas dentro do direito.
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ABSTRACT

The present study focuses on the influence of neuroscience discoveries in Criminal Law, more
specifically on the discovery of the absence of freedom in humans and how Law will deal with
those findings. It is proposed an analysis of theories of culpability and the evolution of those
theories throughout the construction of Criminal Law. Within this discussion the dichotomy
between free will and determinism is analyzed, this duality that causes part of the crisis of
culpability, against the neuroscientist’s conception that freedom of will never existed. The
second moment of the work is the deepening as to the form that this experiences were realized,
culminating in the observation if these investigations were directed to the Criminal Law.
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Finally, we will analyze the doctrines that deal with the subject, and in what direction scholars
are going to absolve the neuroscientific conceptions within the Law.
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1. INTRODUCAO

O Direito como parte das ciéncias sociais tem como finalidade precipua a regulacdo das
condutas humanas, necessitando assim acompanhar as constantes mudangas ocorridas no meio
social, ao passo que deve se valer das demais ciéncias com vista a atualizar, sempre que
necessario, seus dogmas e principios. Nesse sentido, vé-se necessario o estudo da possivel
influéncia de estudos de neurociéncia sobre o direito, em nossa analise no &mbito penal e, mais

especificamente no tocante a culpabilidade.

Importa evidenciar que desde o ano de 1881, quando Franz VVon Liszt delimitou delito
como um ato antijuridico e culpavel como pressuposto para a aplicacdo de uma pena, diversas
foram as teorias que debateram sobre a culpabilidade, até chegar na atual definicdo de um juizo

de valor dirigido aquele agente praticante de um ilicito penal.

Em meados de 1983, o psicélogo Benjamin Libet (2000) obteve a concluséo, através de
pesquisas cientificas, que os atos aparentemente voluntérios sdo iniciados por um processo
inconsciente do cérebro, que escolhe 0 movimento a ser realizado antes mesmo da sensacao de
consciéncia ocorrer. Por esta razdo, foi difundido no meio cientifico a descoberta de que a

liberdade (autonomia) ndo existiria, sendo todos os atos humanos determinados.

Cumpre evidenciar que a experiéncia realizada pelo autor teve como resultado a
compreensdo de que o potencial elétrico responsavel pelo movimento provocado pelo cérebro
tem inicio 0,8 segundo antes da percepg¢do consciente e do movimento que, previamente, se

imaginaria voluntario. Os dados apresentados foram capazes de trazer uma nova visdo sobre a
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culpabilidade, e se esta apresenta um conteudo compativel com as evolugdes cientificas como

a trazida pelo pesquisador.

Sendo culpabilidade a reprovabilidade pessoal que incide sob uma conduta penalmente
relevante praticada por um agente, estas descobertas apresentaram uma hipotese de mudanca
neste entendimento, tendo em vista que, para a analise do delito ndo mais seré relevante a
analise da conduta volitiva, e sim da determinacdo do agente sobre o resultado o qual esta

conduta o determinaria a praticar.

Diante 0 exposto surge a seguinte problemética, com as descobertas do neurocientista
Benjamin Libet, devera o direito penal reformular suas consideracfes sobre o conceito de

culpabilidade do agente infrator?

A primeira hip6tese que se apresenta € a que o conceito de culpabilidade detém
pressupostos seguros para nao se alterar diante do aparente conflito com as conclusdes
apresentadas por Libet. A segunda hipotese, decorrente da primeira, serd a de que as conclusdes
do experimento de Libet, e outros ap6s ele, forcam o operador a questionar sobre os atuais
critérios de imputacdo da responsabilidade penal, principalmente apds as inovacGes

comprovadas pela ciéncia nas Ultimas décadas, e uma possibilidade em rever seus dogmas.

A fim de abordar devidamente a temética, diante de sua variabilidade conceitual, utiliza-
se de uma metodologia, quanto a sua base l6gica, em uma abordagem hipotético dedutiva, e de
cunho bibliogréfico, efetivando nessa abordagem uma analise interdisciplinar entre
pressupostos do direito penal e sua relagéo de interdependéncia com elementos da medicina e

da psicologia, principalmente quanto ao ramo da neurociéncia cognitiva.

A narrativa em busca de inferéncias se da a partir da analise sobre a evolucéo do conceito
de culpabilidade no direito, demonstrado em um procedimentalismo histérico ao relembrar
pressupostos de cada teoria da culpabilidade, analisando a dicotomia entre livre-arbitrio e

determinismao.

Em seguida para andlise das hipOteses apresentadas, serdo analisadas as pesquisas
neurocientificas que levaram a uma suposta crise em relacdo ao conceito e operacionalizacéo
da culpabilidade, face a descoberta de que os seres humanos ndo possuem liberdade

(autonomia) em suas decisoes.
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Por fim, demonstrar-se-& as posi¢cdes em que se encontram os doutrinadores do direito
penal, suas analises sobre influéncias da neurociéncia sobre possiveis alteracdes na andlise
sobre o conceito de culpabilidade, ou mesmo da teoria do delito e controle dos individuos, e a

conclusdo sobre estas descobertas e suas reais possibilidades do ordenamento juridico.

2. A CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL E A ANALISE DA
REPROVABILIDADE SOBRE O AUTOR DO FATO DELITUOSO

O crime, como hoje é compreendido na doutrina majoritéria, é constituido por trés
requisitos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. A conduta sera tipica quando o ato humano
adequar-se perfeitamente a norma penal. A ilicitude estara satisfeita quando a acéo realizada
for contréaria a que se espera no ordenamento juridico. O terceiro aspecto, a culpabilidade penal,
é definida por Hans Welzel como um juizo de reprovabilidade que pressupGe um suporte

especifico, em sentido amplo “¢ a vontade de acdo, antijuridica e culpavel” (2011, p. 111).

Para que o agente seja punido pelo ato realizado, sua conduta devera, inicialmente,
cumprir com os trés requisitos citados, ou seja, deve ser tipica, ilicita e culpavel.
Necessariamente estes requisitos devem ser cumpridos na forma que foram dispostos e, ndo
havendo preenchimento de um deles, o autor ndo sofrera punicdo. Por outro lado, entendendo
0 representante do Parquet que todos os elementos foram satisfeitos, 0 ato considerar-se-a

crime, devendo este 6rgdo ministerial defender a pretensdo acusatoria.

A culpabilidade ¢ um requisito do delito que recebe uma atencdo especial dos
doutrinadores, tendo Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 517) inclusive citado ser “o mais
apaixonante estrato da teoria do delito”. Conceituando o tema apresentado os autores sdo
objetivos ao afirmarem que culpabilidade “¢ a reprovabilidade do injusto ao autor” e que este
seria “‘um conceito de carater normativo, que se funda em que o sujeito podia fazer algo distinto

do que fez, e que, nas circunstancias, lhe era exigivel que o fizesse”.

Em verdade esse que € o conceito meio usual decorre da jurisprudéncia do Tribunal

Federal Alemado, identificando-a como “um juizo de reprovagao pessoal, feito a um autor de um
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fato tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme o Direito, optou por
comportar contrario ao Direito” (BRANDAO, 2015, p. 112)

Juarez Cirino dos Santos, ao realizar o conceito de culpabilidade, expde os elementos

que considera formadores da mesma, ao citar ser:

Um juizo de reprovacao sobre o sujeito (quem é reprovado), que tem por objeto a
realizagdo do tipo de injusto (0 que é reprovado), que tem fundamento (a) a capacidade
geral de saber (e controlar) o que faz, (b) o conhecimento concreto que permite ao
sujeito saber realmente o que faz, e (c) a normalidade das circunstancias do fato que
confere ao sujeito o poder de ndo fazer o que faz (porque é reprovado), expectativa
aleatoria tenha se tornado definitivamente impossivel (2008, p. 282).

Na mesma linha de raciocinio encontra-se Claudio Brand&do, que em sua obra apresenta
a conceituacdo de culpabilidade como “juizo de reprovagao pessoal, feito a um autor de um fato
tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme o direito, o autor do referido fato

optou livremente por se comportar contrario ao direito” (2008, p. 201).

Cezar Roberto Bitencourt, em seu turno, traz uma definicdo mais contextualizada ao
citar que culpabilidade ¢ “um juizo individualizado de atribuicdo de responsabilidade penal e
representa uma garantia para o infrator frente aos possiveis excessos do poder punitivo estatal”
(2014, p. 436).

Percebe-se, pela leitura dos conceitos dos diferentes autores, que € notério o elemento
da reprovacao presente na culpabilidade. O agente delituoso devera responder pelo agir diverso
do esperado, tendo em vista a reprovabilidade intrinseca de sua conduta. Além disto, a
voluntariedade é caracteristica presente, ou seja, o individuo realizou uma escolha de se portar
de maneira diversa a prevista na norma, ou, observando juridicamente, adequou-se aquele ato

o0 qual a lei prevé responsabilizacéo.

No entanto, varias foram as alteracGes realizadas no conceito de culpabilidade, que
vagou pela ideia de ser necessario apenas o0 nexo causal entre conduta e resultado, até que hoje
fosse entendida, em curtas linhas, como o juizo de reprovabilidade direcionado ao autor de um

delito, alteraces estas a serem destrinchadas ao longo do estudo.
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2.1 Analise do desenvolvimento do conceito de culpabilidade como elementar do crime:
principais concepcoes e alteracdes ao longo da transformacéo do conceito de delito

A evolucéo das teorias da culpabilidade seguiu a mutagéo do sistema de penalizacéo, ou
seja, com o avango do entendimento de como deveriam ser as medidas punitivas para aqueles

que cometiam delitos, o entendimento quanto a culpabilidade penal modificou-se.

O ato ilicito culpavel foi analisado desde o inicio da civilizacdo humana, quando 0s
individuos conviviam em tribos mas ja entendiam que deveria haver uma punicdo aos atos
realizados com resultados danosos, como por exemplo entre 0s povos primitivos e sua crenca
no castigo sobrenatural em caso de violacdo das proibicGes totémicas (FREUD, 2013), como
ressalta Oswaldo Henrique Duek Marques, pois “a ideia de contaminac¢do de todo o cl& pela
ofensa fez com que, pouco a pouco, a responsabilidade recaisse sobre o transgressor e sua
punigdo fosse aplicada pela propria comunidade” (2008, p. 18). A responsabilidade durante este
periodo era entendida como objetiva, isto é, havendo atentado a paz existente, aquele que o

causou devera ser punido, independentemente de ter desejado o resultado alcangado.

Passado esse periodo essencialmente de vinganca, com responsabilidade objetiva, mas
ja de caréater social, como bem ressalta Luis Jimenez de Asua ao indicar que “la reaccion social
de que hablamos es em su origen eminentemente religiosa, y solo de modo paulatino se hace
civil” (1950, p. 206), passa a se formar novas convicg¢bes na Idade Média, influenciadas por
uma nova espiritualidade, a sabedoria cristd onde a justica se pautava pelo fato de que o
individuo cometeu o ato ilicito a ele imputado, e que por possuir o livre-arbitrio, concedido por

Deus, tendo a possibilidade de escolher como se comportar, voluntariamente nédo o fez.

Segundo disposi¢do de Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya, na Idade Média

o0 entendimento que predominava baseava-se na ideia de que:

A capacidade de imputacéo significava entdo que uma acgéo pertenceria ao autor que
livremente optou por ela, e nisso consistiria a base moral de reprovacdo do
comportamento. O fundamento filoséfico era evidentemente relacionado com a ideia
de que Deus, criando 0 homem como sua imagem e semelhanca, dotando-o de livre-
arbitrio, permitia-lhe a op¢éo por escolher entre 0 bem e o mal (2007, p. 145).

Ultrapassados os pensamentos da Idade Média, formulou-se os seguimentos da Escola
Cléssica e a Escola Positiva Italiana, tendo a primeira como base o pensamento de que nédo

bastava apenas 0 nexo causal entre conduta e resultado danoso, a pena s6 poderia ser aplicada
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as condutas que possuiam o elemento subjetivo direcionado ao dano. Por sua vez, contando
com Lombroso e Gar6falo como principais expoentes, a Escola Italiana trouxe o viés
determinista, oposto do livre arbitrio, e apresentou o criminoso nato, passivel ndo de pena, mas

de cuidados, tendo em vista ndo ser analisada a sua culpabilidade, mas sim sua periculosidade.

Dentro desta evolugdo quanto a responsabiliza¢do criminal, iniciada de forma objetiva
e culminando na subjetiva, diversas teorias foram criadas como forma de justificar os conceitos
de culpabilidade que se alteraram com o tempo. A primeira teoria desenvolvida continha uma
concepgdo psicoldgica-naturalista, que imperou no fim do Século XIX tendo como principais
exponentes von Liszt e Beling, onde a culpabilidade foi considerada o vinculo psicoldgico
responsavel pela interligacdo da conduta do agente com o resultado alcancado, ou seja, o fato

ilicito produzido. Juarez Cirino dos Santos ressalta que:

O conceito psicoldgico de culpabilidade é formado por dois elementos: a) a
capacidade de culpabilidade (ou imputabilidade), como capacidade geral ou abstrata
de compreender o valor do fato e de querer conforme a compreenséo do valor do fato,
excluida ou reduzida em situagdes de imperfeicdo (imaturidade) ou de defeccdo
(doenca mental) do aparelho psiquico; b) a relacéo psicol6gica do autor com o fato,
existente como consciéncia e vontade de realizar o fato ou como causagdo de um
resultado tipico por imprudéncia, impericia ou negligéncia (2010, p. 275).

Vé-se aqui que os defensores da teoria psicologica-normativa a separavam em dois
pontos, sendo o primeiro deles externo, que concebia a conduta tipica e antijuridica, e 0 segundo
interno, referente ao vinculo psicoldgico que passou a ser chamado de culpabilidade. Esta teoria
passou a aprofundar os sentidos de dolo e culpa, estabelecendo a interligacdo entre acdo e dano

atraveés deles.

Esse nova perspectiva que surge em 1907 com Frank, e é aperfeicoada por Mezger e
Goldschmidt, indica que a culpabilidade ndo é mais apenas um vinculo psicoldgico entre sujeito
e fato, mas um juizo de reprovacéo sobre o agente, tendo como suporte para essa analise uma

normatizag&o pelo direito em um tipo que identifica o dever ser (BRANDAO, 2015).

Luiz Regis Prado (2014) ressalta que por néo tratar sobre condutas omissivas, da coagéo
irresistivel, bem como sobre lidar com casos de estado de necessidade exculpante, esta teoria
foi duramente criticada e superada pela teoria normativa. J& que sua previsdo de que a
culpabilidade, na realidade, tratava-se de um juizo de censura, e ndo de um aspecto psicoldgico,

deveria observar toda a estrutura ao redor agente e se existiria possibilidade de determinar-se
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para alcancgar o resultado almejado pela sociedade, e partir daqui, comecou-se a entender a
exigibilidade de conduta diversa dentro do conceito de culpabilidade.

A compreensdo normativa demonstrou através de Hans Welzel, seu principal defensor,
que n&o havia a possibilidade do dolo encontrar-se dentro da culpabilidade, contrapondo as
convicgdes da teoria anterior, tendo em vista que este deve ser observado dentro da conduta
humana. Saindo da culpabilidade, o dolo passou a encontrar-se na tipicidade, o autor deixa isso
claro ao indicar que “o conceito de culpabilidade, como tal, ndo compreende, ao contrario,
elementos subjetivos animicos e conserva apenas o critério normativo da reprovabilidade, com

base no qual se examina se a vontade de acdo é culpavel (2011, p. 114).

Regis Prado (2014) defende a ndo existéncia de uma s teoria normativa e sim uma
variedade destas, citando entre elas a teoria finalista, considerada como a que superou 0s

pensamentos normativos anteriores.

Esta teoria da acao final (finalista) afastou o dolo da culpabilidade, passando a observar
principalmente se na agdo praticada houve intengdo de alcangar determinado resultado.
Conforme preleciona Welzel, ¢ em concordancia com esta teoria, a culpabilidade “¢ a
reprovabilidade de decisdo da vontade” (1964, p. 80). Comprovada esta intencéo, passivel sera

0 agente de sofrer responsabilizacao.

Definindo acdo como fenbmeno social, a teoria social da acdo foi enraizada por Eb
Schimidt, superou a teoria finalista e, como indica Rogério Greco (2014), procurou englobar
aspectos do causalismo e do finalismo. Esta teoria rapidamente encontrou opositores, podendo
ser citado o doutrinador Juarez Tavares (1980), que apostou em dois pontos principais que
demonstravam as dificuldades desta, sendo eles o ébice em fornecer uma conceituacao para
relevancia social da conduta e a inutilidade préatica de um conceito de acdo que justifique uma

valoracdo desta ordem.

A teoria social da acdo foi rapidamente superada pela teoria funcionalista, trabalhando
com dois vieses: a imputabilidade objetiva e culpabilidade atrelada a responsabilidade criminal.
Rogério Greco cita que “como o proprio nome estd a induzir, o funcionalismo parte dos

pressupostos politico-criminais ligados diretamente as fungdes do Direito Penal” (2014, p. 390).
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Apesar das diferencas existentes entre as diversas teorias, estas se baseiam na
voluntariedade do agente em produzir uma conduta, ou seja, no livre-arbitrio existente. A
definicdo de livre-arbitrio centraliza-se, essencialmente, na livre oportunidade que o ser

humano possui em escolher as decisdes que fard em sua vida.

Se ha um ponto em comum dentre 0s varios autores associados a Escola Classica é sobre
sua racionalizagdo, em que “a pena ¢ baseada — em maior medida — na retribuicdo moral, e 0
delito como ente juridico” (RODRIGUEZ, 2018, p. 152) ambos associados a uma ideia

contratualista sobre o Estado.

Por algum tempo, pelo direito penal, a concepc¢do de livre-arbitrio entrou em choque
com a ideia do determinismo que, ao contrario daquela teoria, entende que todas as decisbes do
ser sdo pautadas por conceitos preexistentes, interna e externamente, que afetam diretamente
suas escolhas. Trazendo a culpabilidade para esta discusséo, surge o seguinte questionamento:
entendendo pela existéncia da liberdade de agir e, consequentemente, pelo livre-arbitrio, as
pessoas que cometem atos contrarios a lei fizeram esta escolha por vontade prépria e deverédo
ser punidas conforme o ordenamento juridico ou, acreditando no panorama determinista, estas
escolhas ndo foram livremente realizadas e 0s atos erroneos executados pelos agentes nao sdo

passiveis de punicdo considerando a auséncia de liberdade em suas a¢des?

A dicotomia entre livre-arbitrio e determinismo se mantém ao longo das evolugdes
doutrindrias e pesquisas cientificas, principalmente pela dificuldade em comprovar a existéncia
da liberdade e pelos avancos da neurociéncia que progridem para demonstrar que a livre escolha
jamais existiu. Estas concepcdes trazem consequéncias diretas para o direito penal haja vista
ser a liberdade de escolha a base central da culpabilidade como entendida atualmente. Segundo
disposi¢cdo de Cezar Roberto Bitencourt “o livre arbitrio como fundamento da culpabilidade
tem sido o grande vildo na construcdo moderna do conceito de culpabilidade e, por isso mesmo,

é 0 grande responsavel pela sua atual crise” (2009, p. 357).

Como forma de solucionar essa problematica, os estudiosos do direito passaram a
esmiucar as pesquisas realizadas na neurociéncia, observando ndo s6 a forma como estas foram
realizadas, mas tentando encontrar um ponto de significancia entre as condutas perpetradas, que

geraram as conclus@es sobre a auséncia de liberdade, e as agdes penalmente relevantes.
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3. OS ESTUDOS DA NEUROCIENCIA E SUAS POSSIVEIS INFLUENCIAS NO
DIREITO PENAL

A neurociéncia, amplamente divulgada nos meios intelectuais na atualidade, abrange o
estudo do sistema nervoso, assim como de todas as conexdes que este realiza com o corpo
humano, inclusive analisando as atividades cerebrais e 0 agir comportamental do homem.
Possui como objetivo principal compreender o “fluxo de sinais elétricos através de circuitos
neurais que origina a mente — como percebemos, agimos, pensamos, aprendemos e¢ lembramos”

(KANDEL, 2014)

Seu uso habitual abrange o estudo dos reflexos no sistema nervoso causados por doencas
neuronais, assim como a possibilidade de tratamento destas doencas e suas prevencdes.

Partindo da Medicina classica, com expoentes como Hipdcrates, estudando o prazer e a
dor, atravessando 0 Renascimento com o cientista Leonardo da Vinci e seus estudos empiricos
dos ventriculos cerebrais (BLANCO, 2014), para chegar em pesquisadores como Benjamin
Libet e seus estudos sobre autonomia, esta ciéncia mantem-se em evolucao utilizando-se das
descobertas tecnoldgicas para ampliar seus conhecimentos e desvendar os mecanismos

neuronais e fisiol6gicos do corpo e da mente humana.

Dentro da neurociéncia, tem-se como campo de estudo significativo aquele que busca
entender como funcionam mecanismos de escolha, percepcdo, memoria, raciocinio e atencdo
dos individuos. A razdo desta ampla pesquisa encontra-se no fato de que a partir dela pode-se

entender um pouco mais sobre o funcionamento da consciéncia e da inconsciéncia humana.

Face a necessidade atual de dar mais atencdo a salde mental e as diversas formas de
alcanca-la, a neurociéncia elevou suas pesquisas e descobertas nas Gltimas trés décadas em
busca de explicacGes para as causas dos comportamentos humanos, desde os mais simples aos
mais complexos (GORGA; MARCHIONI, 2015).

Sua interligacdo com o direito penal se dd& no momento em que as pesquisas
neurocientificas adentram na analise da atuagdo humana, e em como esta agdo se projeta no

dia-a-dia dos homens. Os primeiros grandes pesquisadores a introduzirem ideias da neurologia,
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psiquiatria e neurociéncia ao direito penal foram Cesare Lombroso e Sigmund Freud, tendo o
primeiro sido o precursor da antropologia criminal, criando a ideia de criminosos natos que
possuiam caracteristicas fisicas em comum, enquanto o segundo é considerado o pai da
psicanalise, tendo estudado 0s processos inconscientes, pré-conscientes e conscientes
envolvidos nos sonhos visando entender os estagios de funcionamento da mente (FREUD,
1990).

Hoje, em razéo dos avancos da tecnologia, novas percepg¢des sobre a mente estdo sendo
encontradas e, como citado por Maria Luiza Gorga e Guilherme Lobo Marchioni (2015, p. 106),
“a propria mente passa a ter causa, o que levanta diversas questdes a respeito da imputabilidade
e do livre-arbitrio”. E, em sendo a liberdade de a¢do a base do entendimento da culpabilidade,

ndo ha como deixar de antever a influéncia destas pesquisas dentro do ambito juridico penal.

3.1 As descobertas de Benjamin Libet quanto as a¢des inconscientes do ser humano

N&o é recente a tentativa da neurociéncia em demonstrar que, em muitos casos
juridicamente relevantes, o ato do ser humano foi causado por uma falsa sensacéo de liberdade
de escolha, sendo na verdade determinado por aspectos neuroldgicos. Cite-se, entre a
comunidade académica, os estudos sobre o caso de um individuo que durante sua vida adulta
jamais apresentou sinais de distanciamento do padrdo normal de sexualidade mas que, sem
razao aparente, passou a interessar-se pela pedofilia. A mudanca de comportamento o levou a
um especialista, tendo este localizado em seu cérebro um tumor precisamente fixado na area
cerebral que controlava a alteragcdo de comportamento e o0 julgamento (GORGA;
MARCHIORINI, 2015).

Neste diapasdo, citam os autores:

A repentina apari¢do de impulsos peddfilos ilustra o quadro que a neurociéncia vem
tracando, é o retrato do argumento de que, quando a biologia se altera, igualmente, se
operam mudancas na tomada de decisGes, de que os impulsos de uma pessoa
dependem de questdes intricadas da maquina neuronal (preferencias, como atracéo
por criangas/adultos, agressividade/passividade, etc.) (GORGA; MARCHIORINI,
2015, p. 113).

Por constatacfes como a acima explicitada, e ao perceber que apos a retirada do tumor

0 comportamento do individuo voltou ao normal, a neurociéncia comecou uma verdadeira
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cacada para demonstrar a auséncia de liberdade nas condutas do ser humano. De diversas
formas, os cientistas comecaram a tentar demonstrar empiricamente que o problema néo esta
no fato de que ndo ha como provar que a liberdade existe, e sim de que se comprova que ela

jamais existiu.

Utilizando-se dos resultados obtidos com as técnicas cientificas, como a ressonancia
magnética (KANDEL, 2014) para analisar as sinapses realizadas pelo cérebro no momento da
tomada de uma decisdo, 0s neurocientistas passaram a guiar-se através de um viés determinista

ao ditar que a liberdade néo existiria.

Estes estudos foram amplamente divulgados no fim do século passado quando foram
difundidas no meio cientifico as descobertas realizadas pelo psicologo e neurocientista
Benjamin Libet. Este norte-americano realizou pesquisas no intuito de estabelecer um
pardmetro temporal entre o inicio de uma conduta e a voluntariedade em sua realizacdo (LIBET,
2000).

Os testes e experimentos ndo invasivos realizados por Libet guiavam-se pelo
posicionamento de eletrodos no couro cabeludo de voluntérios para captar as alteracdes das
atividades neuronais e de aparelhos capazes de registrar movimentos dos masculos em suas
méos e bracos, antes de pedir que estes pensassem no movimento que gostariam de realizar e
mexessem 0 dedo da mé&o direita ou da méao esquerda, informando 0 momento exato em que
“teriam tomado esta decisao” (LIBET, 2000).

Analisando as sinapses do cérebro destas pessoas, a pesquisa concluiu que o impulso
que gera 0 movimento age na porcao inconsciente do cérebro humano e anteriormente a tomada
de consciéncia. Ou seja, antes do momento em que a cobaia informou ter tomado a deciséo, as
sinapses cerebrais ja haviam iniciado, e foram estas sinapses ocorridas inconscientemente as

responsaveis pelo movimento (BUSATO, 2014).

De forma objetiva, a escolha de agir foi tomada antes da percepcdo dos agentes, ndo
tendo esta possibilidade de decisdo quanto ao inicio da acdo, apenas sobre como controlar o

ato. Libet como conclusdo de seu estudo, descreveu:

No6s temos liberdade? Eu realizei uma experiéncia para essa questdo. Atos de
liberdade voluntarios séo processados por uma especifica mudanca elétrica no cérebro
(the ‘readiness potential’, (RP — potencial de prontiddo) que comega 550
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milissegundos antes da acdo. A subjetividade humana que produz a intencdo do ato
vem 350-400 milissegundos depois que o RP comega, mas 200 milissegundos antes
da atividade motora. O processo voluntério é, portanto, iniciado inconscientemente.
Mas, a atividade funcional do consciente ainda pode controlar o resultado; pode vetar
0 ato (2000, p. 48).

A partir destas constatacdes, 0s pesquisadores da area neurocientifica comecaram a
difundir que encontraram provas empiricas que demonstram a auséncia de liberdade na acao
humana, tendo em vista esta ser realizada inconscientemente antes, e apesar, da consciéncia do

homem, que apenas tem um reflexo desta deciséo.

Apesar de revolucionarias, as constataces de Libet sofreram criticas entre a
comunidade académica. Nas ligdes de Fabio André Guaragni e Rodrigo Régnier Chemim
Guimaraes, “foi questionado se os julgamentos de tempo eram confidveis, uma vez que o tempo
de janela entre a intengdo relatada e 0 movimento foi muito curto (cerca de meio segundo)”
(2014, p. 181). Além disto, com o passar do tempo e o avanco da tecnologia, foram
questionados se os aparelhos utilizados no experimento teriam constatacGes confiaveis, haja

vista que ndo marcariam a percepcao cerebral como as maquinas que hoje existem.

Porém, independente das criticas, ndo ha como negar que as pesquisas realizadas por
Libet deram o passo inicial para que novas investigacdes fossem realizadas, cada uma delas
avancando um pouco mais nas descobertas face a utilizacdo de aparelhos com capacidade
superior aos utilizados pelo pesquisador. Além disso, as propor¢des das constatacbes do
cientista ultrapassaram as fronteiras dos Estados Unidos e, como bem cita José Francisco

Leyton Jimenez:

Estas investigaciones fueron tomando considerable fuerza. En el afio 2004, em
Alemania, once cientificos publicaron un manifiesto en que daban cuenta de que los
avances neurocientificos cambiarian radicalmente la forma en que se entenderia el
mundo en los préximos afios, sefialando un reduccionismo importante: “todos los
procesos psiquicos internos pueden ser descritos en términos de cambios fisico-
quimicosente (2014, p. 67).

Os experimentos realizados por Libet repercutiram de forma t&o relevante,
principalmente no meio cientifico, que foram posteriormente executados por pesquisadores ao
redor do mundo, sendo possivel citar entre eles Patrick Haggard, John-Dylan Haynes, Marcel

Brass e Chun Siong Soon.

Os trés ultimos cientistas supracitados chegaram a realizar uma experiéncia (2008) que

possuia estreita similitude com a realizada por Libet: posicionaram pessoas em frente a uma
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tela onde diversas letras iriam passando, tendo estes individuos sido orientados a apertar um
botéo quando tivessem vontade, devendo memorizar a letra demonstrada quando do momento
desta decisdo. Posteriormente, deviam as cobaias identificarem, em outra tela, a letra que teria
aparecido no momento da decisdo. O resultado encontrado por Soon, Brass e Haynes foi o

seguinte:

Aqui nds mostramos que o resultado de uma deciséo é codificado na atividade cerebral
do cdrtex pré-frontal e parietal em até dez segundos antes de se tornar consciente. Este
atraso presumivelmente reflete a operacdo de uma rede de areas de monitoramento de
alto nivel que comegam a preparar uma decisdo que esta por vir muito antes dela entrar
na consciéncia (GUARAGNI, 2014, p. 183).

As conclusdes alcancadas pelos cientistas comprovaram e melhor explanaram o
anteriormente descoberto por Libet e suas pesquisas foram refeitas inimeras vezes ao longo do
tempo, tendo todas as respostas partido para 0 mesmo sentido de que a atividade cerebral
decisoria € iniciada previamente a consciéncia do individuo, ndo tendo este escolha quanto a

decisdo tomada.

Menciona-se, também, que alguns pesquisadores foram ainda mais longe, buscando
novas formas de comprovar que as decisdes realizadas pelo ser humano sdo previamente

pautadas e podem ser influenciadas quando o cérebro é estimulado.

Alvaro Pascual-Leone e Isaac Tines Fifiana (2014), em seus experimentos com técnicas
ndo invasivas ao cérebro, conseguiram comprovar que ao gerar impulsos eletromagnéticos em
direcdo a certa regido do cérebro existe a tendéncia do individuo realizar uma escolha
determinada. Pedindo para suas cobaias mexerem uma das maos, os autores descobriram que
ao estimular um dos hemisférios do cérebro a decisdo sobre mexer a méo direita ou esquerda
poderia ser influenciada, sendo exponencialmente maior a escolha por uma das maos quando o

hemisfério cerebral certo era incitado.

Fica clara a tentativa dos pesquisadores da area da neurociéncia em destrincharem o
funcionamento do cérebro humano, mais especificamente em como este 6rgao funciona em
momentos decisorios. As respostas destas pesquisas alcancaram o direito penal, sendo este

forcado a avaliar tais conclusdes e confronta-las frentes a seus dogmas.
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4. OS REFLEXOS DAS DESCOBERTAS DA NEUROCIENCIA NO DIREITO PENAL

As constatacOes de Libet trouxeram a tona a infindavel discusséo sobre o determinismo
do agente em suas a¢des do dia-a-dia. Sendo cientificamente comprovado que as decisdes do
homem sdo tomadas antes que o mesmo tenha a percepc¢do disto, e que 0 movimento a ser
realizado por este ndo tem interligacdo com as sinapses da decisdo consciente, como entender
pela existéncia de um livre-arbitrio? N&o existindo, entdo, livre-arbitrio, como se falar com
culpabilidade como juizo de reprovabilidade de um autor que, podendo agir de outro modo,

agiu contra o direito?

A problematica existente nesta apuragdo reside no fato de que ndo seria possivel
entender como culpavel/reprovavel a conduta do agente, considerando que este ndo tem
influéncia na decisdo sobre a realizacéo desta acdo e podera apenas controlar os reflexos deste
ato inconscientemente realizado, pois, segundo Libet, a consciéncia podera vetar o resultado da
acao (LIBET, 2000).

Deste modo, o conceito de culpabilidade hoje aceito teoricamente perderia sua
significacdo, tendo em vista a comprovacgéo de que a punicdo do agente ndo deve recair sobre
a conduta que realiza, ao considerar que esta ndo é conscientemente efetuada, e sim sobre os
resultados advindos desta conduta, e da possibilidade, ou ndo, de se comprovar que 0 agente
teria a capacidade de agir de outro modo e de controlar sua acdo para atingir resultados aceitos

juridicamente.

Paulo Busato indica que:

Resumidamente, é possivel dizer que a crise do principio de culpabilidade esta
intimamente relacionada a impossibilidade ou dificuldade de comprovar que o agente,
no caso concreto, poderia ter atuado de outro modo, ou seja, poderia ter obedecido ao
ordenamento juridico, e a igual impossibilidade de afirmar com certeza, quais sdo as
condicionantes empiricas que incidem sobre a atuagdo criminosa do sujeito e em que
medida elas sdo determinantes desta atuagdo. A eventual admisséo da impossibilidade
de demonstracdo de que o sujeito poderia agir conforme o direito conduziria, em
principio, a rendncia da culpabilidade como fundamento e também como baliza da
pena, pois se ndo é possivel demonstrar que o sujeito poderia ter agido de outro modo,
tampouco é possivel responsabiliza-lo por sua escolha e, se ndo é possivel mensurar
as opgdes que tinha a sua disposi¢do, menos ainda é possivel determinar a carga penal
que lhe corresponde (2011, p. 47).
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Tal posicionamento demonstra claramente a ddvida existente dentro do direito penal em
adequar seus dogmas as novas descobertas da neurociéncia, tendo em vista que a culpabilidade
seria baseada e entendida atualmente como a reprovabilidade sobre a conduta voluntaria do
autor, e estas descobertas alterariam esta constatacdo, ndo podendo ser imputada ao agente uma
reprovacdo se ndo é possivel determinar o grau de voluntariedade na conduta de controle do
resultado por ele realizada e, principalmente, quando é possivel indicar que essa voluntariedade

nao existe.

No meio juridico e explicito que diversos autores se posicionam sobre as influéncias da
neurociéncia sobre o direito penal, expondo, inclusive, haver uma crise neste sistema devido
aos resultados colhidos de apuracGes sobre a mente do ser humano e a forma como ele se porta
nas diferentes situacdes de seu cotidiano. Expondo opinibes contrarias ou favoraveis, é
comprovado que a interligacdo entre neurociéncia e direito penal estd se difundindo entre os
estudiosos, tornando-se imperioso tratar de todas as ramificagdes deste tema.

4.1 Tendéncias doutrinérias e pressupostos sobre a (im)possibilidade de alteracdo do

entendimento da culpabilidade penal

O direito deve ser uma ciéncia aberta, sempre se comunicando com as demais areas que,
de alguma forma, influenciam suas orientac@es e postulados. No momento em que estes ambitos
de conhecimento inovam em suas experiéncias e trazem descobertas que afetam o ordenamento
juridico, os operadores do direito devem se posicionar, apresentando suas opinides sobre a
aplicabilidade dessas premissas. Do mesmo modo ocorreu com 0S avangos da neurociéncia,

causando diversas opinides entres os penalistas em como a culpabilidade seria afetada.

Marina Cerqueira dispde sobre a necessidade que o direito possui em estar em constante
atualizacdo e que necessita dar espaco para discutir os questionamentos trazidos pela

neurociéncia ao ressaltar que:

Negar as relevantes descobertas neurocientificas sobre o funcionamento do cérebro
humano pode parecer uma postura de quem prefere viver na “sua propria bolha” e
completamente alheia a evolugdo cientifica do mundo. Dessa mesma forma, admitir
um Direito Penal que ndo dialogue com tais pesquisas revela a tentativa de afirmacéao
de um sistema fechado que néo precisa se comunicar com os demais, o que, de igual
modo, se demonstra contraproducente (2014, p. 96).
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Seguindo a linha de abranger as descobertas da neurociéncia dentro do direito penal os
doutrinadores comecaram a elaborar suas conclusdes, tendo convicgdes que variam,
basicamente, se a culpabilidade realmente precisa sofrer uma alteracdo em seu conceito, se a
neurociéncia deve influir neste conceito e se as descobertas seriam suficientes para alterar a

compreensdo de culpabilidade como é tida hoje.

A maior parte das criticas a influéncia da neurociéncia permeiam na consequéncia de
reconhecer a auséncia de liberdade dentro do direito. Ao se entender que o ser ndo é livre para
realizar a escolha de seus atos, este individuo ndo poderia sofrer uma pena (privativa de
liberdade ou restritiva de direitos) sob o ato ilicito realizado, mas sim medida de seguranca.
Considerando, por sua vez, que todos os seres humanos sdo determinados em suas decisdes e
ndo poderiam responder por seus atos ilicitos, poder-se-ia prever aqueles que sdo voltados ao
crime e novamente haveria a conducdo ao antigo pensamento lombrosiano onde todos os
individuos deveriam ser analisados como forma de prevenir os delitos com a aplicacdo de

medidas de seguranca de forma preventiva.

A consequéncia desta analise seria a possivel volta do direito penal do inimigo, teoria
trazida por Jakobs (2009), com aplicagdo de medidas de seguranca aqueles que tiverem

potencial para o cometimento de delitos.

Sebéstian Mello (2014, p. 94) indica que Cristian Jager traz a tona seu receio quanto
reconhecimento da auséncia de liberdade humana, pois a compreensdo dos seres como
maquinas acabaria com os pressupostos do Estado Democratico de Direito e do principios como
o da dignidade da pessoa humana, ao discorrer que “um direito penal sem a ideia de vontade
livre poderia conduzir a dissolucdo da ideia de dignidade da pessoa humana, que ndo pode

existir sem a ideia de liberdade”.

Divagam os doutrinadores também pela possibilidade de erros advindos de sentencas
condenatdrias face a auséncia de tecnologias suficientes para demonstrar se 0 agente punido

agiu por determinacgdes neurologicas.

Maria Luiza Gorga e Guilherme Lobo Marchiorini (2015) fazem uma pequena metafora
para explicar este ponto: comparam a culpabilidade como uma régua, estando em uma ponta

aquele individuo que aparentemente ndo possui problemas mentais ou neurol6gicos e sera
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considerado imputével. Na outra ponta, estardo aqueles que foram apontados como carecedores
de voluntariedade nos seus atos, sendo, consequentemente inimputéveis de todos os crimes que
cometerem. Com o avanco da tecnologia e, principalmente, com o interesse da politica criminal
em analisar aqueles que chegam ao seu alcance por terem cometido delitos, a régua podera
pender para um dos lados, muito provavelmente indo em dire¢do a conclusdo de que todas as

acOes séo causais.

Alguns autores fundamentam suas posi¢Oes citando que sim, o direito deve estudar e
compreender as novas concepgdes da neurociéncia quanto ao cérebro humano mas apenas para,

como dita Eduardo Demetrio Crespo

Conseguir um Direito penal mais democratico que nao se isola na ‘torre de marfim’
de um pressuposto metafisico claramente contrario ao que outras ciéncias tem a dizer
sobre o cada vez mais demonstrado carater condicionado/determinado da conduta
(2014, p. 37).

Continua o autor (2014) citando que as inovac6es neurocientificas ndo tém capacidade
para mudar, em sua totalidade, os paradigmas entendidos hoje no direito Penal, mas servem
para buscar solucdes positivas ao autor do fato, tendo como consequéncia 0 aumento no nimero
de casos de inimputabilidade ou semi-imputabilidade. Finaliza expondo que, se o direito
concluir pela aplicacdo das teses neurocientificas quanto a liberdade pode-se culminar em uma
politica criminal com caracteristicas de crueldade, tendo em vista que a punicdo se voltaria

completamente ao resultado e ndo ao que levou a ele.

Tratando a influéncia da neurociéncia no direito penal com uma metafora chamando-a
de canto da sereia, tendo em vista ser um discurso que prende o leitor e o faz interessar pelas
suas constatacoes, Winfried Hassemer (2014, p. 2) diz que os operadores do direito, em especial
os penalistas, devem procurar escutar 0s posicionamentos e descobertas dos neurocientistas

para que, tendo consciéncia do que tratam, nao se levem por suas exposicoes.

O supracitado autor, ao discorrer sobre o assunto, teceu diversas criticas a neurociéncia
mas ndo deixou de reconhecer que, em momentos anteriores, principalmente quanto a
culpabilidade, o direito conversou com as demais ciéncias naturais. No entanto, as novidades
langadas pelas ciéncias empiricas devem ser analisadas com cuidado, tendo em vista que com

novos mecanismos de pesquisas e atualizagdes tecnologicas suas constatacOes estdo em

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 39-65, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 57

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

constante confirmacdo ou negacdo, ndo trazendo ao direito a seguranga necesséria e

caracteristica deste ramo.

Hassemer expde, ainda, sobre as consequéncias da afericdo de que ndo somos, como

seres humanos, pautados pela liberdade e as decorréncias deste fardo na sociedade:

Quem — pelas razdes que for — negue que 0s seres humanos podem ser responsaveis
pelo que fazem, elimina uma peca-chave nao s6 de nosso ordenamento juridico, mas
também de nosso mundo. Vulnera o fundamento normativo de nosso trato social, o
reconhecimento como pessoas. A base desse reconhecimento é a expectativa reciproca
de que nossos congéneres N30 NOs veem comoO um sistema cOmpOSto por 0sso,
musculos e nervas, mas nos percebem também como pessoa e se conduzem em funcéo
dessa percepcdo (2014, p. 11).

Conclui o autor (2014, p. 7) por expressar que o direito, especialmente na seara penal,
deve superar as constatacGes advindas da neurociéncia porque ndo é ela a Unica &rea responsavel
por falar de liberdade, exprimindo ainda que “muito menos, [serd a unica] a dar a tltima
palavra”. Além disso, entende que a superagdo devera ser feita de forma pacifica tendo em vista
que os dogmas de responsabilidade e imputacdo penal néo residem apenas dentro da sabedoria

da biologia, mas sim em razéo de preceitos sociais.

Paulo Busato demonstra seu distanciamento em aceitar as influéncias de areas como a
neurociéncia no direito ao fazer uma critica as ciéncias empiricas citando que “as ciéncias que
trabalham com o método empirico ndo poderiam afirmar se existe ou ndo liberdade, ao menos,
em sentido juridico, afinal, trata-se de logicas de pesquisa completamente diferentes” (2014, p.
66). Ainda cita o autor que, por entender que o conceito de culpabilidade ndo é pautado
diretamente sobre a existéncia ou ndo do livre-arbitrio, as pesquisas de Libet ndo afetariam de

forma alguma este conceito.

Maria Luiza Gorga e Guilherme Lobo Marchiorini coadunam com o posicionamento
externado por Busato ao afirmarem seguir as linhas do direito alemdo, que entende que a
culpabilidade é uma construcado social e, por esta razdo, ndo seria influenciada pelas questdes
suscitadas pela neurociéncia, ndo importando, ao final, se a liberdade humana existe ou nao.

Citam, explicitando o supramencionado posicionamento que:

Estando a culpabilidade dotada de um conceito funcional, esta é uma instituicao social
determinada de acordo com as necessidades da prevencdo geral positiva, sendo
portanto irrelevante saber se todos os individuos estdo ou ndo pré-determinados em
seus comportamentos, posto que estes — independente de seus processos heuronais ou
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outros fatores — ndo tem o conddo de alterar as necessidades de controle social que a
teoria da culpabilidade visa suprir (2015, p. 107).

Porém, em continuidade de seus estudos, os autores explanam a necessidade de
construgcdo de um novo conceito de culpabilidade sendo este mais funcional. A partir desta
necessidade trazem a possibilidade de agentes, condenados anteriormente pelo atual conceito
de culpabilidade, serem agora absolvidos, face a mudanca no entendimento decorrente dos
avancos neurocientificos. Finalizam seus pensamentos deixando claro que ndo deve o direito
resistir as influéncias da neurociéncia por receio de ter seus dogmas considerados errados e
também pela proposta de que a culpabilidade, de qualquer modo, mantera seu objetivo de dar a

possibilidade da sociedade punir aquele que agiu contra as leis.

Na opinido de Gorga e Marchioni (2015, p.124), Gunther Jakobs é mais um estudioso
que assume ser a culpabilidade fruto de uma construcao social entendendo, também, pela néo

influéncia da descoberta da auséncia de liberdade sob o conceito de culpabilidade.

Jakobs defende que a “culpabilidade ¢ a falta de fidelidade ao direito manifestada”
(2012, p. 50), e aquela esta associada a liberdade, contudo ndo uma liberdade de vontade, como

é a do livre arbitrio, mas sim como uma liberdade de autodeterminar suas proprias escolhas.

Este autor, apesar disso e como forma de resposta as pesquisas neurocientificas, defende
que a culpabilidade seja substituida pela prevencdo geral — aquela que, dentre as funcdes da
pena, visa intimidar a sociedade para que atue nos ditames da lei, desestimulando, por

consequéncia, praticas criminosas.

Nas licbes de Marina de Cerqueira Sant’anna, refor¢ando tal anélise:

Nesse contexto [apresentado por Jakobs], a culpabilidade perde a sua importancia e
seu conteldo praticamente desaparece, sendo caracterizada como o simples dever de
fidelidade & norma e limitada ao necessario sob o ponto de vista preventivo, tendo em
vista que serd orientada pela expectativa organizacional e pela prevencéo geral (2014,
p. 251).

Este posicionamento de Jakobs é diretamente criticado por Sebastian Borges de
Albuquerque Mello por entender o autor que a utilizacdo de teorias preventivas como forma de
impedir o cometimento de outros delitos poderia causar diversos casos de punicdes
indiscriminadas e opressoras. Expde que “em nome da prevengdo pura e simples, seriam

admitidas medidas desproporcionais violadoras da dignidade da pessoa humana” (2014, p. 95).
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Sebastian Borges de Albuquerque Mello (2014) ainda reforca que a utilizacéo da teoria
preventiva para dar razdo as novidades advindas da neurociéncia ndo leva em consideragéo que,
do mesmo modo que o infrator é determinado a agir, serdo os juizes, membros do Ministério

Publico, peritos e demais envolvidos no litigio penal determinados em suas condutas e decisdes.

José Roberto Wanderley de Castro e Fernando Ant6énio Alvez de Souza (2014)
demonstram apreensdo na possibilidade de retorno das ideias trazidas pelo direito penal do
autor, causado pelas influéncias das ja citadas pesquisas da neurociéncia. Indicam que a
aplicagdo de uma teoria baseada exclusivamente no determinismo poderia proporcionar uma
reformulacéo de toda a teoria da pena, o que ndo seria plausivel para o atual momento da politica

criminal.

Uma das andlises a qual se deve ter mais atencdo ¢ a trazida por Fabio André Guaragni
e Rodrigo Régnier Chemim Guimardes (2014) que, em seus termos, indicam que a situacdo em
que a experiéncia de Libet foi realizada tem um grande distanciamento das situacdes que sao
consideradas relevantes para o ordenamento juridico. Os resultados encontrados quando se
mede as sinapses cerebrais de alguém ao pedir para esta pessoa escolher uma letra ou decidir
por apertar o botdo A ou B serdo, sem qualquer sombra de duvida, diferentes se analisar o
cérebro de um individuo no momento em que ele tomou a decisdo de matar alguém (homicidio)

ou subtrair, mediante grave ameaca ou violéncia, coisa alheia movel (roubo).

As experiéncias que concluiram pela auséncia de livre-arbitrio tiveram como base
movimentos manuais simples. Libet pediu para que suas cobaias pressionassem um botéo
guando sentissem vontade, Soon e seus colaboradores requisitaram que pessoas escolhem uma
letra de sua livre escolha. Em ambas as situacfes, ha de se considerar, que seriam realizadas
decisbes impessoais que ndo poderiam de forma alguma afetar diretamente a vida dos

individuos submetidos aos testes.

Possuem razdo Guaragni e Guimarées ao ditarem que “a decisdo pela pratica de um
homicidio é, certamente, algo que transcende essa simplificagdo” (2014, p. 189) que foram as
experiéncias neurocientificas analisadas neste trabalho. Ha de se convir que os atos realizados
nos experimentos caracterizam situagdes indiferentes para a vida daquelas pessoas, nédo

podendo servir de parametro para comparar com atos relevantes para o direito.
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E indiscutivel a natureza de ultima ratio do direito penal, sendo o Gltimo recurso a ser
utilizado dentro do direito para punir aquelas condutas que ferem os bens juridicos considerados
mais importantes. Descarta-se a generalizacéo, o zelo que se deve ter em sua aplicacdo deve ser
mantido a ndo se contaminar por experimentos, diga-se de passagem, de altissima grandeza
inclusive para as ciéncias sociais, ndo apenas humanas, mas uma mudanca de perspectiva na
ratio que envolve a teoria do delito deve ser trabalhada com todo cuidado necessério, pois entre
0 agir voluntario (ou ndo) do apertar de botdes e praticas que podem envolver aperto de gatilhos

tem uma enorme distancia.

Pelas razbes acima explanadas entende-se o motivo do distanciamento dos
doutrinadores em aceitar o acesso dos resultados advindos da neurociéncia para o direito penal.
As pesquisas realizadas trabalharam com situacoes totalmente desconexas das analisadas dentro
do direito e, deste modo, entende-se 0 porqué da opinido geral ser no sentido de que estas
descobertas servem para iniciar um debate e uma maior andlise sobre o comportamento

humano, mas ndo sdo suficientes para alterar conceitos como o da culpabilidade penal.

Seja pelo receio de abrigar uma teoria do determinismo puro dentro do direito ou pela
convicgdo de que a culpabilidade ndo é pautada pela liberdade, mas uma construcdo social, 0s
doutrinadores demonstram posicdes contrarias a agregacao dos preceitos quanto a auséncia de
livre-arbitrio dentro do direito, optando, ao menos ainda, pela manutencdo dos conceitos
existentes e utilizacdo destas descobertas para outras situagdes pontuais, porém nao menos

arriscadas como o controle prévio dos individuos, o que recairia em uma discussao ética.

O pesquisador Ithzak Fried (RODRIGUEZ, 2018, p. 28), que refez o experimento de
Libet, porém com eletrodos no cérebro, conseguindo prever com 80% de precisdo em que

momento o paciente tomaria a decisdo de se mover.

Mais ainda assustador podem ser 0s estudos sobre a optogenética, desenvolvida por Karl
Deisseroth em 2005, que com experiéncias utilizando condutores fotossensiveis expdem 0s
neuronios a flashes de luz que enviam ions positivos e podem controlar neurdnios especificos,
conseguindo fazer um rato alterar seus passos de acordo com a luz inserida no cérebro
(RODRIGUEZ, 2018, p. 34), aquilo que Reinhard Merkel chamara de Enhancement (2011, p.

51), ou artificial desenvolvimento do cérebro.
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5. CONCLUSAO

Ao longo do desenvolvimento do direito penal, os conceitos e as perspectivas referentes
a culpabilidade sofreram diversas alteracdes. Além de acompanhar mudancas culturais da
sociedade, necessitou também relacionar-se ao o progresso das demais ciéncias, principalmente
aquelas que lidam com o comportamento humano, como no caso de nossa abordagem a

neurociéncia.

A necessidade de uma andlise sobre a atual aplicabilidade da culpabilidade penal se da
pela crescente discussdo quanto a dicotomia existente entre o livre-arbitrio e o determinismo,
aflorada com as descobertas neurocientificas sobre a liberdade (autonomia) do ser humano, mas
também porque os proprios operadores do direito passaram direcionar seus estudos a essa

perspectiva interdisciplinar.

Através da evolucdo das teorias da culpabilidade foram modificados, porém néo
excluidos, os pensamentos que a tratavam apenas como um vinculo psicoldgico entre a conduta
e o resultado, aquele que previa um juizo de censura apos analise de todo o conjunto que
envolve o agente delituoso, o que defendia a ideia da voluntariedade, prevendo a culpabilidade
como um fendmeno social. Todas estas, hoje, indicam ser culpabilidade o juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente que, tendo a possibilidade de escolher como agir,

escolheu atuar contra as normas juridicas.

Por ter a liberdade (autonomia) como base, ndo houve como evitar uma instabilidade
dessa no¢do sobre culpabilidade, em face a presenca de experiéncias que trouxeram uma
constatacdo de que o livre agir ndo existe, no sentido de escolha sobre a acdo, pois 0s atos

decisorios decorrem de impulsos cerebrais inconscientes.

A neurociéncia trouxe de volta a classica dicotomia entre livre-arbitrio e determinismo,
levando os estudiosos a discutirem suas reais influencias no direito. Analisando estas discussdes
observa-se que, majoritariamente, os doutrinadores distanciam-se da possibilidade de mudar a
concepcao de culpabilidade face as novas descobertas, apesar de ndo descartarem sua

importancia para que o comportamento humano seja melhor entendido.
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Este posicionamento se da principalmente pelo fato de que os resultados das pesquisas
ndo podem ser inseridos diretamente ao campo das regulagdes do direito, nos mesmos moldes
de inferéncias pela neurociéncia, tanto pelo fato de serem ciéncias com objetos de anélise
diversos, por mais interligados que o sejam, quanto pela forma que estas pesquisas foram

realizadas, distanciando-se de situacdes as quais o direito podera interferir.

As pesquisas realizadas ndo foram direcionadas para o direito penal, seus objetivos
eram, simplesmente, analisar as sinapses do cérebro no momento de uma decisdo qualquer. E
aqui se vé a maior dificuldade em confirmar nossas hipéteses iniciais, sendo o ponto central da

impossibilidade de utilizacdo destas conclusdes para alteracdo da culpabilidade penal.

As condutas analisadas pelas ciéncias criminais possuem um maior grau de
complexidade aquelas analisadas pelos neurocientistas que, ressalte-se, ainda deixam diversos
guestionamentos sem respostas quanto as recentes descobertas aqui estudadas. Assim, riscos de
aceitar as novas premissas da neurociéncia no direito vdo além de uma alteracdo da
culpabilidade, pois além de interferir no conceito de crime que é analitico, consequentemente
geraria consequéncias na aplicacdo da pena, ressaltando que estamos diante de esfera mais
lesiva do direito, o que protege os bens juridicos mais relevante, mas também infere as sangdes

mais graves.

N&o ha possibilidade real de utilizar-se, no direito, pelo menos ainda, de experiéncias
distanciadas do viés emocional, haja vista ser uma ciéncia que julga comportamentos humanos
em acOes baseadas em elementos orientados por critérios de subjetividade. Por esta razdo, as
descobertas aqui expostas ndo podem ser levadas como a Gltima e mais seguro critério capaz

de reformar todo o sistema juridico como hoje é conhecido.

No cenério atual, a resposta que o direito penal pode oferecer para abarcar em seus
postulados as descobertas da neurociéncia seria utiliza-las para analises comportamentais, que
auxiliem na determinacdo da imputabilidade, trazendo mais coeréncia em decisdes que
decretam medidas de seguranca por exemplo, inclusive para agdes prognoésticas, porém com
todo o cuidado em relacéo a agdes preventivas como no caso do Enhancement, aproximando
assim uma pretensa segurancga juridica a devida precaucdo em relacdo ao uso de medidas

protetivas e repressivas sobre esses individuos.
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O direito deve manter-se sempre aberto as novidades advindas das demais ciéncias,
porém deve primeiro se preocupar em manter a infalibilidade de seus postulados, bem como a
certeza de que as inovacdes trazidas sdo consolidadas entre os estudiosos e que serdo suficientes
a ponto renovar positivamente, no que tange a garantias fundamentais, entendimentos

pacificados ao longo do tempo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASUA, L. J. de. Tratado de derecho penal: concepto del derecho penal y de la criminologia,
historia y legislacion penal comparada. Buenos Aires: Editorial Losada, 1950.

BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
BRANDAO, C. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008.

. Teoriajuridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848/40. Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

BUSATO, P. C. Apontamentos sobre o dilema da culpabilidade penal. Revista Liberdades, n.
8. p. 1-87. S&o Paulo: Editora IBCCRIM, set. dez., 2011.

; HUAPAYA, S. M. Introdugéo ao Direito Penal: fundamentos para um Sistema
Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

CRESPO, E. D. “Compatibilismo humanista”: uma proposta de conciliacdo entre
Neurociéncias e Direito Penal. In: BUSATO, P. C. (org.). Neurociéncia e Direito Penal. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2014.

FREUD, S. A interpretacdo dos sonhos. Tradugdo de Luiz Alberto Hanns. Rio de Janeiro:
Imago, 1990.

. Totem e tabu: algumas concordancias entre a vida psiquica dos homens
primitivos e a dos neuroticos. Traducdo de Paulo César de Souza. Sao Paulo: Penguin Classics
Companhia das Letras, 2013.

GRECO, R. Curso de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 39-65, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS o

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

GUARAGNI, F. A. GUIMARAES, R. R. C. Neurociéncia, livre-arbitrio e Direito Penal:
precipitacdo cientifica e alternativas para sustentacdo da culpabilidade. In: BUSATO, P. C.
(org.). Neurociéncia e Direito Penal. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014,

GORGA, M. L.; MARCHIONI, G. L. Liberdade da vontade, Neurociéncia e Culpabilidade. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 114, ano 23. p. 99-129. Sdo Paulo: Editora RT,
mai. jun., 2015.

HASSEMER, W. Neurociéncias e Culpabilidade em Direito Penal. Traducdo de Paulo César
Busato. In: BUSATO, P. C. (org.). Neurociéncia e Direito Penal. S&o Paulo: Editora Atlas,
2014,

JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal. Traducdo de André Luis Callegari. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

. Tratado de direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Traducdo de
Geraldo de Carvalho [et al.]. Belo Horizonte: Del Rey, 20009.

JIMENEZ, J. F. L. En defesa de la culpabilidade: analises en relacion a las criticas de las
neurociencias. Revista de Derecho. Escuela de Postgrado n. 5. p. 55-84. Jul. 2014.

KANDEL, E. R.; JESSEL, T. M.; SIEGELBAUM, S. A.; HUDSPETH, A. J. Traducdo de Ana
Lacia Severo Rodrigues [et al.]. Principios de neurociéncias. 5. ed. Porto Alegre: AMGH,
2014.

LIBET, B. Do we have free will? In the volitional brain. Towards a neuroscience of free will.
Exeter-UK: Imprint Academic, 2000.

MARQUES, O. H. D. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

MELLO, S. B. de A. Culpabilidade e neurociéncias. Entre problemas reais e imaginarios. In:
BUSATO, Paulo Cézar (org.). Neurociéncia e Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.

MERKEL, R. Novedosas intervenciones del cerebro: mejora de la condicion humana mental y
limites del derecho penal. Traducédo de Dyrk Sturma. Revista de Derecho Penal — Imputacion,
causalidad y ciéncia Ill, Santa Fé. n. 1, 2011.

PRADO, L. R. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

RODRIGUEZ, V. G. Livre arbitrio e direito penal: revisdo frente aos aportes da
neurociéncia e a evolugdo dogmatica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.

SANT’ANNA, M. de C. Culpabilidade, livre-arbitrio e neurociéncias. In: BUSATO, P. C.
(org.). Neurociéncia e Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.

. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Curitiba: ICPC: Conceito Editorial, 2010

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 39-65, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 65

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

. Neurociéncias e Culpabilidade. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, (Mestrado em Direito). Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/16611/1/Disserta%C3%A30.Marina%20Cerqueira.
pdf>. Acesso em: 2 fev. 2017.

SANTOS, J. C. dos. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008.
TAVARES, J. Teorias do delito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980.

TUNEZ FINANA, I.; PASCUAL LEONE, A. Estimulacion magnética transcraneal y
neuromodulacion: presente y futuro em neurociéncias. Barcelona: Elsevier, 2014.

WELZEL, H. El nuevo sistema del Derecho Penal. Traducédo de José Cerezo Mir. Barcelona:
Ariel, 1964.

. O novo sistema juridico penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista.
Traducdo de Luis Régis Prado. 3. ed. S&o Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2011.

ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral.
8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

Data de Submissdo: 11/05/2020

Data de Aceite: 01/09/2020

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 39-65, 2020. ISSN 2448-0517.



