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RESUMO

O presente artigo examina a sustentacdo dogmatica do Direito Penal diante da possivel
inexisténcia do livre-arbitrio, com o objetivo de verificar se o funcionalismo sistémico de
Giinther Jakobs oferece fundamento consistente para a culpabilidade quando se abandona a
premissa da liberdade de vontade. Trata-se de estudo teodrico e interdisciplinar, ancorado na
filosofia, no Direito Penal e na neurociéncia, desenvolvido por meio de revisdo de literatura,
com levantamento de artigos recentes indexados nas bases SciELO e Google Académico,
complementado pela leitura direta de obras classicas da filosofia e da dogmatica penal. A
investigacdo percorre a formulagdo teoldgica do livre-arbitrio em Santo Agostinho e o
contraponto calvinista, a oposi¢ao entre o determinismo de Espinosa ¢ a liberdade radical de
Sartre, o desenvolvimento historico da culpabilidade até as vertentes funcionalistas de Roxin e
Jakobs e, por fim, os achados da psicanalise e da neurociéncia acerca da anterioridade dos
processos inconscientes em relacdo a decisdo consciente. Os resultados indicam que a
exigibilidade de conduta diversa, tal como aplicada no Brasil, pressupde uma capacidade de
agir de outro modo que ndo encontra confirmagdo empirica, o que expde a fragilidade das
justificativas correntes da culpabilidade. Conclui-se que a negagao do livre-arbitrio ndo impde
o colapso das estruturas juridicas, mas exige a substituicdo de suas justificativas: ao tratar a
culpabilidade como conceito estritamente normativo e a liberdade como constructo derivado
da responsabilidade, a proposta de Jakobs revela-se internamente coerente e indiferente a
controvérsia, ainda que ao custo do enfraquecimento das garantias liberais, o que impde
cautela quanto ao seu emprego.
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ABSTRACT

This article examines the dogmatic foundations of Criminal Law in the face of the possible
nonexistence of free will, aiming to determine whether Giinther Jakobs systemic
functionalism provides a consistent basis for culpability once the premise of freedom of the
will is abandoned. It is a theoretical and interdisciplinary study, grounded in philosophy,
Criminal Law and neuroscience, developed through a literature review based on recent
articles indexed in the SciELO and Google Scholar databases, complemented by the direct
reading of classical works of philosophy and criminal doctrine. The investigation covers the
theological formulation of free will in Saint Augustine and the Calvinist counterpoint, the
opposition between Spinoza determinism and Sartre radical freedom, the historical
development of culpability up to the functionalist approaches of Roxin and Jakobs, and finally
the findings of psychoanalysis and neuroscience concerning the precedence of unconscious
processes over conscious decision. The results indicate that the exigibility of different
conduct, as applied in Brazil, presupposes an ability to act otherwise that finds no empirical
confirmation, which exposes the fragility of the current justifications for culpability. It is
concluded that the denial of free will does not entail the collapse of legal structures, but
requires the replacement of their justifications: by treating culpability as a strictly normative
concept and freedom as a construct derived from responsibility, Jakobs proposal proves
internally coherent and indifferent to the controversy, albeit at the cost of weakening liberal
guarantees, which demands caution regarding its use.
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Liberdade é a disponibilidade para o improvavel
Sloterdijk, Strefs und Freiheit.

INTRODUCAO

O debate sobre o livre-arbitrio ¢ um dos mais profundos e complexos na historia do
pensamento humano, influenciando desde a teologia até o Direito. No campo penal, a ideia de
que uma pessoa age livremente ¢ essencial para fundamentar a culpabilidade e a
responsabilizacdo. No entanto, avangos cientificos, especialmente na neurociéncia, desafiam a
no¢do de livre-arbitrio, levantando questdes criticas para o Direito Penal. Este artigo propde
uma analise do funcionalismo sist€émico de Giinther Jakobs como uma alternativa robusta para
sustentar o Direito Penal, mesmo diante da possivel inexisténcia do livre-arbitrio.

O funcionalismo sistémico de Jakobs ¢ tido como possivel solucao para a teoria do
Direito, pois, como sera argumentado, ele independe do conceito de livre-arbitrio. Sendo feita
primeiramente uma introdu¢do ao pensamento cristdo originario, isto €, o pensamento da
igreja catolica em periodos proximos a sua fundacdo até a idade média. Isto, pois, se entende
que foi ali que o conceito de livre-arbitrio passou a ser mais investigado € comecou a integrar

base fundamental do pensamento ocidental como um todo. Foi feita principalmente uma



andlise do pensamento de Santo Agostinho, bem como um breve contraponto efetuado pelo
calvinismo. Na segunda secdo, serdo explicados os fundamentos das concepgdes filosoficas
sobre o tema, principalmente a visdo de Bento de Espinosa e Jean-Paul Sartre, cujo entende-se
que se tratam de visOes antagdnicas. A dicotomia criada neste capitulo permite explicar,
respectivamente, a visdo de um determinista e uma visdo bem mais liberal.

Também, se propde a fazer uma breve sintese das recentes descobertas da
neurociéncia, bem como fundamentar estas descobertas empiricas com o pensamento
filosofico de Bento de Espinosa, ao passo que analisar o problema de um cientificismo no
direito, fazendo um ensaio sobre a irreflexdo frente ao problema do livre arbitrio. Além disso,
explicar ambas as correntes contemporaneas fundamentais do neurodireito, cujo uma ¢ adepta
do desenvolvimento do direito conforme a ciéncia, claro, variando de autor a autor quanto ao
grau de adequacdo da ciéncia juridica com as outras ciéncias. E o outro lado, que abomina a
ideia, argumentando que o direito se trata de ciéncia separada. Glinther Jakobs, pertence a este
ramo, sendo, de fato, o que mais se adequa a toda sua teoria. Enfim, defender como seria

possivel adequar o sistema juridico brasileiro atual as ideias propostas por Jakobs e Espinosa.

1. O LIVRE ARBITRIO TEOLOGICO

Podemos dizer que o primeiro grande pensador a conceituar liberdade foi Santo
Agostinho, e bem, sua definicdo ¢ tdo importante que permanece, de certo modo, até hoje.
Para Agostinho, o livre arbitrio se prova com a possibilidade dada por Deus de sua criagao
poder agir livremente, obedecendo ou ndo, tendo, porém, consequéncias. Isto ¢, o pecado
original ¢ a prova do livre arbitrio. E entdo, com a vinda de Jesus, houve a reconciliacdo da
humanidade com Deus, Deus este, que mesmo sabendo o fim de tudo e todos, permite a cada
um tomar a sua a¢do. O ser humano, por conta do livre-arbitrio, tem a possibilidade de se
reconciliar com Deus ou ndo. Como dito antes, aqui Deus tem o conhecimento prévio de todas
as possibilidades, mesmo antes que tenhamos nascido, tudo a ele ja ¢ sabido, visto que a
onisciéncia se trata de uma das caracteristicas inerentes ao Deus cristdo. "Para Agostinho, o
livre-arbitrio ¢ um Dom de Deus, conferido ao homem, permitindo-o agir livremente segundo
a sua vontade. E a utilizagdo consciente da liberdade, guiada pela vontade. Ele torna-se causa
do mal, por meio dos que o recebem, pois estes ndo o usam devidamente." (Onesko, 2018, p.

6).



Tudo ¢, portanto, conhecido por Deus, o que, em si, ndo contradiz o livre arbitrio, pois,
por mais que o mesmo saiba o que ira acontecer, Ele ndo retira dos homens a possibilidade de
escolher suas agoes. Ele ndo intervém diretamente nas agoes individuais dos homens.

Agostinho também difere a liberdade do livre arbitrio. Livre-arbitrio € a possibilidade
de escolher entre o bem e o mal; enquanto a liberdade ¢ um juizo moral, cujo se entende como
o bom uso feito do livre-arbitrio. Isto ¢é, o livre arbitrio ¢ aqui, uma forma mais elementar de
agir livre. Sendo entendida como forma pura de agir, anterior a liberdade. Ou seja, nem
sempre um homem que age como quer, utilizando seu livre arbitrio, ¢ livre, isto depende de
como ele vai efetuar este uso.

Talvez sua mais famosa contribui¢do seja quanto a falta de substancia do mal, "Peco-te
que me digas, serd Deus o autor do mal? ". (Agostinho, 1995, p. 24). Agostinho argumenta
que Deus nado ¢ o autor do mal, pois ndo poderia surgir sua natureza, coisa diferente do bem.
Assim, o mal ¢ o pecado quando o homem se afasta de Deus. O mal ndo tem substancia,
trata-se apenas da auséncia do bem. Isto € crucial para entender a visdo do autor, visto que,
muito deste entendimento, se baseia na ideia do livre arbitrio, cujo foi dado ao homem, para
que este viva retamente, visto que se 0 homem nao pudesse agir livremente, o seu pecado nao
poderia ser culposo, isto ¢, em um mundo qual Deus determina todos os passos dos homens,
os homens nio sdo pecadores, visto que foi Deus quem determina suas agdes, logo, ndo seria
justo haver uma puni¢cdo metafisica para a¢des cujos homens nunca tiveram o controle.
"Ninguém esta forcado a pecar, nem por sua propria natureza, nem pela natureza de outro,
logo s6 vem a pecar por sua propria vontade." (Agostinho, 1995, p. 203)

A definicdo de Agostinho ¢é, obviamente, muito mais teoldgica do que filosofica, visto
que seu telos esta necessariamente vinculado a uma resposta suprema a tudo, Deus. Assim, a
concepcdo de Agostinho ¢ bastante interessante, porém, mesmo dentro daqueles que creem no
mesmo Deus, e seguem (quase) a mesma biblia, existem divergéncias quanto ao livre arbitrio.
E muito conhecida a doutrina de predestinacio, sustentada principalmente pelo calvinismo.
Baseando-se principalmente em passagens como Romanos 8:29-30. Efésios 1:4-5 e 1:11,
entre tantas outras. A teologia da predestinagdo de Calvino afirma que Deus, em sua soberania
absoluta e onisciéncia, determina todos os eventos e destinos conforme sua vontade eterna.
Nao se limita a prever o futuro, mas estabelece previamente tudo de forma imutavel. Embora
frequentemente incompreensivel para o entendimento humano, o agir divino € livre, justo e
pleno de proposito, revelando a gloria de Deus ao reger todas as coisas segundo seus

designios perfeitos.



2. A LIBERDADE EM ESPINOSA E SARTRE

Avancando consideravelmente na historia do pensamento, chega-se aquele que
constitui o principal referencial tedrico deste artigo: Baruch de Espinosa. O fildésofo tornou-se
célebre, entre outras razdes, por sua compreensao singular e revolucionaria de Deus. Embora
a definicdo espinosana da divindade nd3o constitua o objeto central deste estudo, uma
exposi¢ao minima do tema mostra-se indispensavel, pois sua concepcao de liberdade somente
pode ser adequadamente compreendida a partir de sua ontologia.

A formula Deus sive Natura --- Deus, ou seja, a Natureza --- talvez seja a expressao
mais conhecida do pensamento espinosano. Contudo, ela ndo significa simplesmente que
Deus esteja presente na natureza, como se fossem duas realidades distintas e posteriormente
identificadas. Para Espinosa, Deus e Natureza designam uma Unica ¢ mesma realidade: a
substancia absolutamente infinita, causa de si e de tudo aquilo que existe. Ndo ha, portanto,
um Deus exterior ao mundo, situado para além da natureza e responsavel por governa-la
segundo decisdes, propositos ou afetos semelhantes aos humanos.

A critica de Espinosa dirige-se a tendéncia humana de conceber a realidade a partir de
sua propria experiéncia. Como os individuos agem habitualmente em busca de fins e
vantagens, passam a imaginar que a propria natureza também teria sido organizada segundo
finalidades. Desconhecendo as causas pelas quais as coisas acontecem, interpretam os
acontecimentos naturais como instrumentos destinados ao beneficio humano e atribuem sua
ordenacdo a uma vontade divina. Deus torna-se, assim, uma espécie de ser humano
infinitamente ampliado: alguém que deseja, julga, recompensa, pune, ama ou se enfurece.
Para Espinosa, porém, essa representacdao ndo revela a natureza de Deus, mas apenas projeta
sobre a totalidade os limites, os afetos e as expectativas humanas.

A passagem biblica do Exodo em que Deus afirma "Eu sou o que sou" pode servir,
nesse contexto, como uma imagem aproximativa da concep¢do espinosana. Deus ndo € um
ente particular entre outros entes, tampouco um sujeito dotado de personalidade e vontade. E
o proprio ser em sua totalidade, a realidade infinita da qual todas as coisas decorrem. Os entes
particulares ndo existem fora dessa substancia, mas constituem seus modos, isto &,
manifestagdes determinadas e limitadas de sua poténcia. Cada corpo, cada ideia e cada
individuo expressa, sob determinada forma, a realidade Uinica da Natureza.

Desse modo, nada existe fora de Deus ou da natureza. Tudo aquilo que ocorre resulta
necessariamente da ordem causal do real. Deus nao escolhe entre possibilidades, ndo delibera

e ndo interfere excepcionalmente no curso dos acontecimentos, pois uma atuacdo dessa



espécie pressuporia que ele estivesse separado da natureza e pudesse suspender as leis que a
constituem. Também ndo hd, em sentido propriamente espinosano, milagres entendidos como
violacdes da ordem natural. Aquilo que recebe o nome de milagre corresponde, antes, a um
acontecimento cujas causas ainda sdo desconhecidas.

A necessidade que rege a natureza nao representa uma limitagdo imposta a Deus. Ao
contrario, decorre da propria perfeicao de sua esséncia. Deus age exclusivamente segundo as
leis de sua natureza, sem ser determinado por qualquer realidade exterior. Conhecer Deus
significa, portanto, conhecer a natureza, suas relacoes causais ¢ a necessidade pela qual todas
as coisas existem e operam. Estabelecida essa breve sintese, torna-se possivel examinar o
conceito espinosano de liberdade, que ndo se confunde com a capacidade de agir sem causas,
mas com a compreensdo das causas que nos determinam.

No seu livro Etica, na definicdo 7, do livro I, Espinosa explica: "Diz-se livre a coisa
que existe exclusivamente pela necessidade de sua natureza e que, por si sO, ¢ determinada a
agir. E diz-se necessaria, ou melhor, coagida, aquela coisa determinada por outra a existir € a
operar de maneira definida e determinada". Ou seja, livre € o sujeito que age somente em
razao da necessidade de sua natureza. Uma defini¢ao estranha, visto que causa, ao primeiro
olhar, uma certa contradi¢do ldgica: como algo poderia ser livre se estd vinculado as
necessidades de sua natureza? De fato, em Espinosa, o agente livre ndo poderia agir de outro
modo sendo consoante as regras que sua natureza impoe, isto é, o agente ¢ livre quando age
em razao de sua autodeterminacao.

Como as coisas particulares ndo sdo mais do que modos quais os atributos de Deus se
exprimem, a a¢do humana ndo poderd ser considerada livre, mas determinada pela prépria
natureza da substancia (Spinoza, 2009, livro I, prop. XV)

Na proposi¢ado 26, livro I, Espinosa vai dizer que ndo ¢ admitida a contingéncia, isto €,
Deus ¢ totalmente imanente, e por logica, ¢ a causa imanente de tudo, € 0 homem possui papel
secundario. Deus ndo pode ser coagido. "Deus ¢ causa eficiente ndo apenas da existéncia das
coisas, mas também de sua esséncia.”", Deus € causa de si e de todas as coisas. "Deus ¢é causa
eficiente ndo apenas da existéncia das coisas, mas também de sua esséncia." Se algo foi
determinado a operar de um modo, ¢ seguindo sua natureza, esta que ¢ Deus, logo, se algo ¢
determinado a operar de alguma maneira, foi necessariamente determinado assim por Deus.
Tudo ¢ contingente, ndo existe espaco para incontinéncia. Tudo é determinado a agir segundo
um modo definido.

Na proposi¢ao 32, Espinosa chega, assim, a questao da vontade livre. "A vontade nao

pode ser chamada causa livre, mas unicamente necessaria." Esta frase ¢ fundamental para



entendermos o agir livie em Espinosa, ela manifesta de maneira brilhante como para o
filésofo, o intelecto e a vontade seriam apenas um modo definido de pensar, logo, nenhum ato
de vontade pode ser concebido a ndo ser por uma causa, em uma relacdo de causa e efeito ad
infinitum. "Seja qual for a maneira pela qual a vontade ¢ concebida, seja como finita, seja
como infinita, ela requer uma causa pela qual seja determinada a existir e a operar. Portanto,
ela ndo pode ser causa livre, mas unicamente necessaria ou coagida." (Spinoza, 2009, p. 37).
Assim, o livre arbitrio, enquanto vontade livre, ¢ puramente, uma ilusdo, uma ficgdo que
criamos para legitimar as instituicdes. Nao podemos, logo, considerar livre agir sem uma
causa. A sensacdo de liberdade ¢, portanto, mera ignorancia, frente a complexa rede de
causalidades que incide sobre nossas decisoes.

A vontade humana se manifesta, porque foi necessario que estd o fizesse daquele
modo, ela foi determinada, no sentido de provocada, causada, ndo podendo ter se manifestado
de outra maneira. Corrobora essa visdo na proposi¢dao 33, cujo Espinosa defende que nada
poderia ter sido de outro modo, ou dizendo melhor, ndo existe possibilidade, no sentido de
que as coisas acontecem € ndo poderiam ter acontecido de outro modo. Espinosa diria que, se
as coisas tivessem podido ser de outro modo, ou se tivessem a possibilidade de ser
determinadas a agir de outro modo, obviamente, o universo também deveria ser diferente do
que ¢é. Isto ¢, tudo ocorre em uma relagdo de causa e efeito, onde as coisas s30 como s3o € nao
poderiam de nenhum outro modo ndo o serem. Nao ha vontade livre, ha vontade determinada,
nao ha agir, ndo ha vontade sem uma causa. Dada a materialidade que te compde, € o mundo
que esta diante de voc€, bem como as hipdteses de vida que passam pela sua cabega, o qual
sdo as Unicas que poderiam passar, vocé s6 poderia tomar uma decisdo.

E por ultimo, trazendo a defini¢do de liberdade em Jean-Paul Sartre, que muito
inspirado em Nietzsche e Heidegger, vai dizer que a existéncia precede a esséncia, ou seja,
antes de nascermos, ha o nada, ndo somos, portanto, predeterminados a algo, ndo possuimos
configuragdes que nos levem a ser algo ou ndo, nds, por meio de uma agdo livre, tomamos
nossas agoes, que por meio destas, tornamo-nos o que somos (ndo no sentido nietzschiano).
Logo, somos livres para praticarmos algo ou ndo, sempre existem dois caminhos possiveis,
qual escolhemos por vontade propria.

A liberdade humana, da perspectiva sartriana, ¢ a escolha irremediavel de certos
possiveis: o homem ndo €, mas faz-se. Nao ha futuro previsivel e nem ao menos
algumas cartas marcadas de antemao. H4, isso, sim, o movimento através do qual o
Ser do homem faz-se isso ou aquilo --- escolhas que, por seu turno, serdo feitas a
partir de certas situagdes. A concep¢do de liberdade em Sartre Vol. 6, n° 1, 2013.

www.marilia.unesp.br/filogenese 96 jamais encerradas em algum tipo de
determinismo. (Yazbek, 2005, p. 142).



Porém, mesmo sem haver consequéncias metafisicas, existem, para Sartre,
consequéncias em todo o agir livre. Ao optarmos por um caminho, negamos o outro, negamos
tudo o que poderia acarretar aquele outro, o fazemos livremente, ¢ claro, mas decerto, sempre
que optamos por fazer algo ou ndo fazer, ou talvez, fazer de outro modo, morre no mundo
uma potencialidade que jamais se concretizara. Logo, "A escolha ¢ possivel num sentido, mas
0 que ndo ¢ possivel € ndo escolher" (Sartre, 1973, p. 23).

O homem, portanto, ¢ livre e condenado a sé-lo "E o que traduzirei dizendo que o
homem est4d condenado a ser livre. Condenado porque ndo se criou a si proprio; €, no entanto,
livre porque, uma vez langado ao mundo, € responsavel por tudo quanto fizer. (Sartre, 1973, p.
15)." Porém, a condenagdo a liberdade acaba por levar o homem a necessidade da escolha,
introduzindo a angustia na vida humana. A angustia diante da liberdade significa algo diante
de si, quando o homem esta diante de uma nova escolha, que ameaga modificar sua vida e seu
ser, se sente angustiado. Sendo neste sentimento o momento em que o homem toma
consciéncia de sua liberdade, ¢ na angustia que a liberdade estd em seu ser, colocando-se a si
em questdo. (Sartre, 1998, p. 72).

Sao outras diversas as compreensdes de liberdade e de livre arbitrio, porém, estas sao
de longe as mais importantes e utilizadas no mundo atual. Assim, cabe agora analisar qual a
importancia deste conceito no direito, principalmente no direito penal, e como uma possivel

descoberta cientifica poderia abalar toda a teoria do crime.

3. EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA?

A culpabilidade no Direito Penal ¢ analisada sob trés perspectivas principais. Primeiro,
como fundamento da pena, determinando a possibilidade de aplica-la ao autor de um fato
tipico e antijuridico, desde que atendidos os requisitos de capacidade de culpabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta conforme a norma. A auséncia de qualquer
desses elementos impede a aplicacdo da san¢do penal. Em segundo lugar, a culpabilidade ¢
vista como limite ou medicdo da pena, definindo que a puni¢cdo deve ser proporcional a
gravidade da culpabilidade, evitando excessos punitivos e considerando fatores como a
importancia do bem juridico e os fins preventivos. Por fim, a culpabilidade ¢ interpretada
como oposi¢do a responsabilidade objetiva, assegurando que a responsabilizagdo penal ocorra
apenas em casos de dolo ou culpa, vedando a atribuicdo de responsabilidade por resultados
imprevisiveis ou alheios a conduta do agente. (Bitencourt, 2018, p. 641). Ao passo que a

fun¢do da culpabilidade ¢ limitar a punigdo estatal, para haver um juizo de individualizagao



para poder atribuir corretamente a responsabilidade penal, garantindo uma puni¢do justa,
respeitando o principio nulla poena sine culpa.
Ainda segundo Bitencourt, o surgimento da culpabilidade, na medida em que podemos
apurar, surge na Italia nos séculos XVI e XVII, na doutrina do Direito Comum. Também,
O Direito Natural, do qual Puffendorf (1636-1694) ¢ reconhecido como auténtico
representante, apresenta a primeira aproximagao a teoria da culpabilidade, partindo
da ideia de imputagdo, que corresponderia a atribuicdo da responsabilidade da agdo

livre ao seu autor, ou seja, atribuia-se a responsabilidade penal aquele que,
livremente, praticasse a acao. (...) (Bitencourt, 2018, p. 646).

Posteriormente, vieram os hegelianos, qual a imputagdo subjetiva deveria ser fruto de
uma conduta livre, sendo fruto do livre arbitrio (visto que para Hegel, este ¢ anterior a
liberdade, cujo conceito depende da observancia da norma), antecedida de uma vontade
individual que contrariava a vontade geral, que era simbolizada pela lei. (Bitencourt, 2018, p.
646). Porém, ¢ somente no Século XIX, que houve de fato uma sistematizacao da ideia de
culpabilidade e da teoria da culpa em si. Principalmente formulada por Von Liszt, criando a
teoria psicoldgica da culpabilidade, tendo forte relagdo com o naturalismo-causalista,
orientado pelo pensamento positivista do século XIX. Aqui, a agdo ¢ fruto de um processo
causal proveniente, outrossim, do impulso volitivo. "A culpabilidade ¢ a responsabilidade do
autor pelo ilicito que realizou", a culpabilidade trata-se de um liame subjetivo entre o autor e
o fato.

Foram desenvolvidas outras diversas escolas tedricas quanto a culpabilidade. Tais
como a psico-normativa, normativa, finalista e principalmente, a funcionalista. A teoria
adotada no ordenamento juridico-penal brasileiro ¢ a Teoria da Culpabilidade Limitada. Esta
teoria adota como critério para atribuir a culpabilidade a potencial consciéncia da ilicitude e a

exigibilidade de conduta diversa.

3.1 Funcionalismo e culpabilidade

Na perspectiva funcionalista, o Direito ¢ entendido como um subsistema social que
deve cumprir fungdes especificas, alinhando-se a uma abordagem normativista semelhante a
defendida pelos neokantianos. Nao se fala em um unico funcionalismo, mas em multiplas
vertentes, destacando diferengas significativas dentro da dogmatica penal. Conforme Roxin, o
direito penal deve se guiar pela sua fun¢do, a prote¢do dos bens juridicos mais fundamentais,
logo, limitar o Direito Penal a somente o que ¢ absolutamente indispensavel socialmente. O
fundamento da culpabilidade reside na atuacdo injusta, a despeito da dirigibilidade normativa,

ou seja, s6 € possivel falar em culpabilidade quanto o individuo pratica seu ato antijuridico,



mesmo sendo possivel que seguisse a norma. Considera o estado mental do individuo, porém,
¢ indiferente saber se a vontade do agente se fundamenta no livre arbitrio ou em algo
determinado.

Admoesta que o Direito deve supor a liberdade, mas ndo afirmar a sua existéncia

~ , ~ ;. . . " ~
porque ndo ¢ passivel de demonstracdo empirica, portanto, a liberdade ¢ uma "afirmagao
normativa'.

Roxin alega que o retributivismo penal, alicercado na ideia de livre arbitrio, € na
realidade, uma tentativa de buscar algum ideal de justica divina na terra. Obviamente, pela
absoluta impropriedade do meio, jamais poderia esta situagdo ser almejada pelo Direito penal,
isto €, uma justiga absoluta e sem erros. (Roxin, 2004, p. 32)

Logo, ¢ possivel conciliar essa visdo com os dois pontos de vista, determinismo ou
livre arbitrio:

A ideia de Roxin ¢ a de que os indeterministas, partidarios da existéncia do
livre-arbitrio, poderiam aceitar com facilidade a suposi¢ao de liberdade que subjaz a
sua teoria. De igual sorte, os deterministas ndo teriam problemas em admiti-la, na
medida em que ndo se afirma a existéncia do 'poder agir de outro modo', mas sim

que, quando ha uma capacidade de controle intacta -- € com ela, a dirigibilidade
normativa -- ¢ tratada como livre" (Aragjo, 2014, p. 88).

Sobre Jakobs, o mesmo ¢ ex-aluno de Welzel, e é um dos mais brilhantes penalistas
vivos, e possivelmente, da historia. Sua teoria ¢ chamada de funcionalismo sistémico (ou
radical), por tratar o Direito Penal como subsistema da sociedade, qual sua fungao ¢ proteger a
ordem juridica, detendo o poder de punir caso alguém viole, com a puni¢do sendo a
restituicdo da validade da norma. Adentrando sua teoria, encontramos a sua visao sobre a
culpabilidade, a teoria de Jakobs apresenta maior consisténcia ldégica no contexto normativo.
Isto ¢, o autor ¢ bastante verdadeiro, ele nao fala que sua teoria ¢ a ideal, mas ¢ a mais real.
Por mais que sua perspectiva seja normativa, ¢ se assemelhe ao dever-ser, 0 mesmo a cria
observando o que ¢, e ndo como deveria ser. A teoria de Roxin é sem duvida, bastante realista,
mas ¢ ainda em certo ponto, fantasiosa, ao passo que Jakobs observa a realidade com lentes
pessimistas, porém, com sua observagao o mesmo formula uma teoria coesa em si, por menos
humanista que ela seja, ela ¢ sem divida, a teoria com menos "furos" do ponto de vista
dogmatico.

Feita esta introdugdo sobre o autor, devemos entender de fato o que o mesmo propde.
Sua concepgao de direito penal ¢ muito influenciada pela teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, na filosofia do direito de Hegel e nas concepg¢des de Carl Schmitt. Jakobs cria a

ideia de expectativa normativa, que se trata de uma expectativa que haja um comportamento



conforme a norma, cujo, caso ocorra uma infragdo da norma, hé a frustragdo da expectativa
normativa, de modo que legitime uma puni¢do do Estado para com o individuo, tendo como
intuito restaurar a validade da norma. Como mencionado antes, sua concep¢ao de fun¢do do
direito penal esta muito proxima da fun¢do da pena em Hegel (retributivismo juridico), a qual
a pena serviria para reafirmar o direito, visto que foi violado pelo criminoso. Assim,
concordando com Jakobs, o unico modo de explicar o crime ¢ a partir de uma teoria dos
sistemas, ndo por uma teoria da moral, visto que uma teoria moral ndo pode expressar o
sentido da configuragdo normativa. Assim, aquele que comete um homicidio, viola a ordem
normativa, logo, o Estado tem o direito de puni-lo para restaurar a validade da norma.

A sociedade €, aqui, o produto das normas, tal como as pessoas produzem normas,
mas sdo também produzidas por normas. A puni¢do serviria para a comunidade como um
simbolo da seriedade do ordenamento, demonstrando como, para conviver nessa sociedade, ¢
necessario o respeito as normas desta sociedade. Quando alguém comete um crime, ataca, por
meio do delito, toda a sociedade, frustrando a expectativa da comunidade juridica no
cumprimento da norma, sendo obviamente necessario entender como nocivo a conduta
delituosa, precisando punir e culpar quem o fez. "A prestacdo que realiza o Direito Penal
consiste em contradizer a contradi¢do das normas determinantes para a identidade da
sociedade." (Jakobs, 1996, p. 18).

Sobre o bem juridico, Jakobs vai na contramao do aceito pela maioria, por mais que
parta de premissas semelhantes, tal como a legitimacdo do poder punitivo. Porém, para
Jakobs, ndo existe um conteudo genuino para as leis penais, assim, as normas penais possuem
conteudo relativo ao contexto da vida social de que fazem parte. O direito penal contribuiria
na configuracdo da sociedade e do Estado, justamente para garantir a validade das normas, ao
passo que a garantia das normas se baseia na expectativa normativa. "Se um agente agride
fisicamente a vitima, essa experimentaria uma decep¢do em relacdo a expectativa de
observancia da norma, por parte do agressor. A imposi¢ao da pena restauraria essa garantia da
norma." (Aragjo, 2014, p. 93). Logo, o bem juridico protegido pelo direito penal ¢ a
afirmac¢do da validade da norma em relagcao a expectativa normativa.

Agora, sobre a culpabilidade, como dito antes, adota uma concep¢do normativista,
partindo da premissa de que a fun¢do da pena ¢ reafirmar a vigéncia da norma, entende que a
culpabilidade constitui "uma falta de fidelidade ao direito", justificando a imposi¢ao da pena."
(Queiroz, 2008, p. 288). Logo, quem comete um crime preenche-se de culpabilidade, caso
este se inicie de falta de motivagao juridica dominante e o autor seja responsavel pela falta. A

responsabilidade ¢, portanto, resultado da falta de disposi¢do de motivar-se consoante com o



que prevé a norma. "Tal responsabilidade por uma motivacdo juridica dominante deletéria,
inserido num comportamento antijuridico, trata-se da culpabilidade." (Queiroz, 2008, p. 288).

A imputabilidade ndo ¢ uma caracteristica intrinseca do sujeito nem algo que possa ser
constatado empiricamente. Trata-se de uma atribui¢ao funcional, aplicada quando cumpre um
papel na resolu¢ao do conflito juridico, podendo ser afastada apenas quando o conflito pode
ser interpretado de outra maneira. Ela vai além do estado psiquico do autor, envolvendo
também a funcdo social da imputagdo para assegurar a fidelidade as normas. O sujeito
imputavel ¢ considerado igual aos demais, e essa igualdade serve como parametro para
analisar o processo de motivagdo normativa. Por outro lado, o inimputével, sendo desigual,
ndo permite avaliar sua transgressao pelo mesmo critério, pois sua condi¢ao impede a analise
do grau de motivagdo normativa tipica do homem médio. Assim, a violagdo de uma norma
por um imputavel implica uma transgressao exemplificadora, lesando a validade da norma. Ja
a transgressdo por um inimputdvel ndo possui essa caracteristica, pois sua desigualdade
impede que sua conduta seja tomada como exemplo para outros. No entanto, Jakobs
argumenta que, em alguns casos, a conduta do inimputavel pode representar um ataque a
validade da norma e justificar a atribuicao de culpabilidade.

Ele exemplifica com o caso de um psicopata assassino: enquanto a medicina ndo
oferecer um tratamento eficaz, a transgressdo desse individuo continua sendo
exemplificadora, representando uma afronta a validade da norma. Nessa situacdo, o conflito
nao pode ser compreendido de outra maneira. Quanto a inexigibilidade de conduta diversa,
ocorre quando uma pessoa, que age em conformidade com a norma como qualquer outro
imputavel, ameaca a validade das normas por uma motivacdo que diverge daquela que a
qualifica como pessoa. Nesse contexto, ndo ¢ relevante se o autor poderia ter agido de
maneira diferente diante das circunstancias. O ponto central ¢ se a motivagdo que orientou sua
acdo pode ser atribuida a outro sistema ou explicada pela causalidade, desvinculando-a, assim,
da deliberacao consciente do agente.

Responsabilidade, entdo, seria "uma falta de disposicdo de motivar-se conforme a
norma, de tal modo que esse déficit ndo pode ser compreendido sem que isto afete a confianca
geral na norma" (Mello, 2010, p. 246). Pelo fato da pena desempenhar func¢ao de estabiliza¢do
do sistema normativa, frente a uma perspectiva de prevencdo geral positiva, sem a
culpabilidade niao haveria como falar em lesdo juridicamente relevante, visto que o bem
juridico aqui € a expectativa quanto a validade da norma, a finalidade da pena nao se verifica
no injusto penal, mas na verificagdo da ocorréncia de culpabilidade. As discussdes sobre o

livre-arbitrio tém relevancia limitada nesse contexto, pois o foco ndo esta em determinar se o



agente possui ou ndo alternativas ao praticar a conduta. No entanto, é essencial que exista,
para o agente, um espaco de liberdade, distinto da ideia de liberdade de vontade. Isso porque,
sob uma perspectiva preventiva-positiva, como propoe Jakobs, a san¢do penal sé se legitima
se 0 agente nao estiver impossibilitado de escolher outra alternativa. Quando o agente age sem
essa margem de escolha, suas agdes ndo frustram as expectativas normativas, preservando a

integridade do sistema juridico.

4. NOTAS SOBRE O CONCEITO DE LIBERDADE

Uma definicdo bastante simples, seria tratar liberdade como aquele que age por sua
vontade, seguindo as leis, sem restringir ou afetar, de algum modo, a liberdade do outro.
Porém, como dito antes, este conceito ainda diz pouco sobre liberdade propriamente. Seria o
equivalente ao dito popular "sua liberdade termina onde comeca a do outro". Ha nesse
conceito de liberdade uma raiz filosofica e juridica, influenciada principalmente por Kant,
Hegel, Habermas e Dworkin. Ele representa um "marco zero", um ponto de partida para cada
um, que com suas experiéncias podera construir um sentido diferente (mais ou menos).

Essa compreensao, porém, pode nao permanecer limitada a relacdo abstrata entre
vontades individuais. Em O mal-estar na civilizagdo (1930), Freud acrescenta ao problema
uma dimensdo psicossocial. A civilizagdo, entendida como o conjunto de institui¢cdes, normas
e exigéncias que tornam possiveis a vida em comum, impde ao sujeito uma renuncia pulsional
permanente. Para integrar a comunidade, o ser humano precisa abdicar de parte de sua
possibilidade de satisfagdo imediata, recebendo, em contrapartida, seguranca e estabilidade.

Deve-se considerar, ainda, que somos inevitavelmente filhos de nosso tempo. Assim
como influenciamos o meio e as pessoas que nos cercam, também somos continuamente
formados por eles. Nao ha um "eu" inteiramente isolado, produzido a margem da histéria, da
cultura, da linguagem e das relagdes sociais. Aquilo que cada individuo considera mais intimo
e particular em si mesmo traz, em alguma medida, as marcas do mundo no qual foi langado.

Essa influéncia, contudo, ndo se realiza de maneira uniforme. H4 aqueles que
incorporam ideias politicas, religiosas ou morais apos alguma reflexao individual, ainda que
essa reflexdo jamais seja completamente independente das circunstancias historicas. Outros
simplesmente aderem ao grupo, reproduzindo palavras de ordem, crencas ¢ mandamentos sem
submeté-los a qualquer exame critico. Nesse segundo caso, o pertencimento oferece conforto:
pensar deixa de ser uma tarefa individual e passa a ser uma atividade terceirizada a

coletividade.



Nietzsche dedicou parte importante de sua filosofia a critica do instinto gregério e da
chamada moral de rebanho. Em sua Genealogia da Moral (1887), o filosofo expde que o
grupo tende a desconfiar da diferenca, da singularidade e de tudo aquilo que ameaga seus
valores compartilhados. A coletividade ndo ¢ necessariamente incapaz de produzir
conhecimento ou cultura, mas pode funcionar como um mecanismo de nivelamento, no qual a
conformidade ¢ premiada e a autonomia € percebida como perigo. O individuo deixa, entdo,
de perguntar se determinada crenga ¢ verdadeira e passa a perguntar, ainda que
silenciosamente, se ela ¢ aceita pelos demais.

Freud também examinou essa dissolugdo parcial da individualidade em Psicologia das
massas e andlise do eu. Para ele, a inser¢@o na massa altera profundamente o comportamento
psiquico do suyjeito. O individuo torna-se mais influenciavel, crédulo e propenso a substituir a
reflexdo pela identificagdo afetiva com o grupo e com seu lider. A duvida perde espago,
enquanto a certeza compartilhada se fortalece justamente por ser repetida e confirmada
coletivamente.

Nas palavras de Freud:

Os sentimentos da massa sdo sempre muito simples e muito exaltados. Ela ndo
conhece duvida nem incerteza. Ela vai prontamente a extremos; a suspeita
exteriorizada se transforma de imediato em certeza indiscutivel, um germe de
antipatia se torna um odio selvagem.Quem quiser influir sobre ela, ndo necessita
medir logicamente os argumentos; deve pintar com imagens mais fortes, exagerar e
sempre repetir a mesma fala. Como a massa ndo tem duvidas quanto ao que ¢

verdadeiro ou falso, e tem consciéncia da sua enorme forga, ela €, a0 mesmo tempo,
intolerante e crente na autoridade. (Freud, 2011, p. 18-19).

A massa, portanto, ndo convence apenas por meio de argumentos. Ela mobiliza
imagens, afetos, medos e repeti¢des. Seu poder ndo decorre necessariamente da consisténcia
racional das ideias que professa, mas da intensidade com que elas sdo afirmadas e
compartilhadas. Quanto mais uma convic¢do ¢ repetida pelo grupo, mais ela adquire a
aparéncia de evidéncia, até que a adesdo coletiva seja confundida com verdade.

Nesse processo, a vontade do individuo ndo desaparece por completo, mas passa a
operar no interior de uma rede de identificagdes e determinagdes que ele proprio raramente
percebe. A pessoa acredita estar escolhendo livremente quando, muitas vezes, apenas
reproduz os afetos, os valores e as certezas do grupo ao qual pertence. Essa constatacdo ¢
particularmente relevante para a discussdo sobre liberdade, pois revela que aquilo que
chamamos de decisdo individual pode ser o resultado de causas sociais e psiquicas que

permanecem ocultas a consciéncia.



Tudo que foi dito sobre a politica, serve também para a religido, porém, de maneira
muito mais elevada, visto que o telos religioso (a0 menos nos monoteismos do ocidente,
excluido o judaismo), tende a ser a salvagdo, e para isso, guiasse toda a vida mundana
pensando em um fim metafisico, tendo como proposito em vida, a conversao e propagagao da
religido, e com elas, seus dogmas, o que nas palavras de Nietzsche se transforma em uma
negacdo da vida, sendo sempre propaganda, sendo para ele, a religido semelhante a um virus,
e voltando a ideia politica, sendo utilizada pelo governo como meio de dominacao. Isto se
demonstra na ideia agostiniana e de seus posteriores, que toda sua filosofia, na verdade, esta
mais proxima da teologia, visto que se guia inteiramente j& tendo um fim, cujo ¢ Deus.

Outrossim, muitas vezes, tendemos a ndo refletir sobre o que achamos acerca de algo,
apenas adotamos o que algum lider disse ser a verdade, e acabamos irrefletidamente,
propagando isso € nos tornando também intolerantes e ignorantes, acabando tachando os
demais como os sendo. Logo, o debate acerca da liberdade, ¢ crucial, ainda mais quando se
trata do direito penal, mas o debate deve ser feito utilizando critérios técnicos e ndo o
achismo, ndo o dito popular, religioso ou politico. Deve ser refletida a no¢ao de liberdade, e
nao adotar uma verdade dita por alguém, deve-se chegar a um minimo consenso por meio do
debate refletido. Mesmo que a neurociéncia indique algo, a histdria prova como o frenesi e
entusiasmo cientifico, principalmente quanto a biologia, pode ser perigoso, quando nao
refletida pelo tempo necessario, ouvindo todas as perspectivas possiveis e analisando todos os
caminhos provaveis. A filosofia €, neste momento, a principal ferramenta de analise que
devemos utilizar.

Sera que vocé pode deliberadamente escolher quando e se iria ler este artigo? A
maioria das pessoas pensa ter uma vontade livre, a qual sua a¢do ¢ completamente livre.
Pensam ser, de fato, donos de si, detentores de um pleno livre arbitrio, logo, para elas, sim,
vocé escolheu quando e se iria ler este artigo. Como dito antes, a irreflexdo acerca do livre
arbitrio leva as pessoas a acharem que poderiam ter feito algo diferente, ou que uma acdo
poderia ndo ter sido daquele modo, leva, de certo modo, a angustia. Mas, além disso, o inico
modo de sustentar nosso modelo de vida, e todas as instituigdes humanas, ¢ com essa visao de
livre arbitrio.

Porém, este pensamento ¢ bastante problematico tendo em vista o que a comunidade
cientifica atual defende, isto €, que o livre arbitrio ndo existe e jamais poderia, ¢ para além de
uma simples ilusdo, ele ¢ puramente incompativel com o universo. Voltando a falar sobre
nossas institui¢odes, o direito e todo aparato juridico se sustentam acerca dessa ilusdo, logo, a

ciéncia ao afirmar que ndo existe livre arbitrio, diz que o nosso direito penal esta errado, visto



que se fundamenta nesta ilusdo. "Ora, nenhum jurista vai querer ouvir algo desse tipo. Seria
muita ingratiddo com aqueles que vivem do Direito. Isso porque, no nosso dia a dia de
profissdo, precisamos decidir se o sujeito € ou ndo imputavel, se atuou de forma dolosa ou
culposa, se conseguiu vencer as circunstancias etc (Varjao, 2014, p. 16). Sempre que
chegamos na ideia de dolo, culpa ou culpabilidade, pressupomos que o sujeito poderia ter tido
uma acao diferente ou escolhido ndo cometer o ato, porém, isto ndo esta mais alinhado com a
posi¢do cientifica atual. Logo, ainda segundo Allan Jefferson Varjao, tudo o que fazemos ¢
falso, toda sentenga esta errada, visto que todos condenados pela culpabilidade, o estdo, feitos

sob uma decisdo de juizes que € cientificamente incorreta.

5. 0 SENTIDO NEUROCIENTIFICO DE LIBERDADE

Como ja mencionado antes, o livre arbitrio ¢ um problema filos6fico muito antigo.
Porém, ¢ basilar para o artigo entender, além dos problemas filos6ficos da afirmagdo da
existéncia do livre arbitrio, deve-se também compreender o que a psicologia e neurociéncia
afirmam.

No campo da psicanalise, Freud sustenta que parte significativa da atividade psiquica
ocorre fora do dominio da consciéncia. Existem processos inconscientes capazes de interferir
na formagdo dos juizos, dos desejos e das decisdes conscientes, podendo, em determinadas
circunstancias, prevalecer sobre as razdes que o proprio sujeito reconhece como
determinantes de sua conduta (Freud, 2006, p. 304). Isso ndo significa, de maneira imediata,
que toda possibilidade de liberdade esteja eliminada, mas enfraquece a representacdo de um
individuo inteiramente transparente para si mesmo, capaz de identificar e controlar todas as
causas de seus pensamentos e agoes.

O edificio teorico freudiano repousa, em grande medida, sobre o principio do
determinismo psiquico. Segundo essa concepg¢do, os acontecimentos mentais ndo surgem de
maneira inteiramente aleatoria: sonhos, lapsos, sintomas, esquecimentos e chistes possuem
antecedentes e desempenham fungdes na economia psiquica do sujeito. Aquilo que, a primeira
vista, parece simples erro, distracdo ou acidente pode revelar a atuacdo de desejos e conflitos
que ndo encontraram expressdo direta na consciéncia. O ato falho, portanto, ndo ¢
necessariamente uma ocorréncia desprovida de sentido, mas uma manifestacao indireta de
contetidos inconscientes.

A nog¢ao de inconsciente representa uma das formulagdes mais radicais desse

determinismo. Para Freud, a consciéncia ndo corresponde a totalidade da vida psiquica, mas



apenas a sua camada mais imediatamente acessivel. Sob ela operam representacgdes, afetos,
desejos e conflitos que o sujeito desconhece e que, justamente por permanecerem
desconhecidos, ndo podem ser plenamente submetidos ao seu controle voluntario. Nesse
sistema, ocupa posic¢do central o recalque (Verdringung)®, mecanismo pelo qual determinados
conteudos sdo afastados da consciéncia sem, contudo, serem eliminados.

O contetdo recalcado continua exercendo pressdo sobre a vida psiquica, reaparecendo
de modo deformado em sintomas, sonhos, lapsos e padrdes de comportamento. O sujeito
pode, assim, agir movido por forgas cujas origens desconhece e, posteriormente, construir
uma explicacdo consciente que apresente a conduta como resultado de uma decisdo
inteiramente autdbnoma. A psicandlise ndo demonstra simplesmente que a vontade inexiste,
mas questiona a pretensdo de que o individuo conheca integralmente as razdes pelas quais
deseja, escolhe e age.

Conforme elaborado anteriormente, Espinosa afirmava que a vontade ndo pode ser
considerada uma causa livre, mas apenas necessaria. Essa concepg¢do, quando confrontada
com a clinica freudiana, evidencia que aquilo que se experimenta como vontade ¢, em grande
medida, o resultado de determinacdes que escapam ao sujeito e que, a posteriori, se
racionaliza como se fossem decisdes autonomas. A liberdade, em ambos os casos, ndo ¢ uma
faculdade origindria do sujeito, mas uma conquista parcial e condicionada. O que se dissolve,
portanto, ndo ¢ a liberdade em si, mas a ilusdo de uma vontade soberana e transparente a si
mesma.

A critica a soberania da consciéncia também encontrou repercussao no campo da
neurociéncia. Desde a década de 1980, experimentos associados a Benjamin Libet investigam
a relacdo temporal entre a atividade cerebral que antecede um movimento € 0 momento em
que o individuo relata ter tomado conscientemente a decisdo de realiza-lo. Nos testes mais
conhecidos, os participantes deveriam executar um movimento simples quando desejassem e
indicar o instante em que percebiam a intencdo de agir. Libet constatou que o denominado
potencial de prontiddo podia ser detectado antes do momento relatado como decisdo
consciente. Em sintese, determinados processos cerebrais relacionados ao movimento
pareciam iniciar-se antes de o sujeito experimentar conscientemente a vontade de agir, de
modo que "as decisdes sdao adotadas em um estdgio de inconsciéncia e, posteriormente,
alcangam a area da consciéncia" (Araugjo, 2014, p. 125).

Esses resultados, porém, exigem interpretagdo cautelosa. Os experimentos de Libet
tratavam de movimentos simples, desprovidos da complexidade moral, afetiva e social

presente nas decisdes humanas ordindrias. Além disso, o proprio Libet ndo considerou que



seus dados demonstrassem conclusivamente a inexisténcia do livre-arbitrio. Em "Do we have
free will?" (1999), reconheceu a dificuldade de conciliar a concepgao classica de vontade livre
com a anterioridade dos processos cerebrais, mas preservou a hipotese de uma capacidade
consciente de interromper ou vetar uma ac¢ao ja iniciada. Sua pesquisa, portanto, nao encerra a
controvérsia, mas desloca o problema: em vez de perguntar apenas se a consciéncia causa a
acdo, passa-se a indagar qual € sua efetiva participacdo em processos decisorios que comegam
antes de se tornarem conscientes.

Os experimentos conduzidos por John-Dylan Haynes aprofundaram a inquietacao ja
provocada pelos estudos de Libet. Mediante o uso de ressonancia magnética funcional,
Haynes identificou padrdes de atividade cerebral capazes de antecipar, com probabilidade
superior ao acaso, a decisdo que seria posteriormente comunicada pelo participante.
Enquanto, nos experimentos de Libet, a diferenca temporal era medida em milissegundos, nos
estudos de Haynes determinados sinais cerebrais puderam ser detectados entre seis e dez
segundos antes de o sujeito relatar consciéncia de sua escolha.

A decisdo consciente parecia, portanto, ser precedida por processos neurais mais
longos e complexos do que até entdo se imaginava. Nesse sentido, afirma-se que, "a partir das
descobertas da neurociéncia, estamos plenamente justificados para dizer que, momentos antes
da nossa decisdo consciente, apesar de termos a sensagdo de que estamos livres, nosso cérebro
ja determinou aquilo que devemos fazer ou nao fazer" (Varjao, 2014, p. 23).

Para ilustrar, importarei o exemplo demonstrado por Jefferson. Pense em uma fruta.
Neste momento, ninguém pode afirmar que sua escolha ¢ determinada, €, a primeira vista,
livre. Porém, acerca da fruta escolhida, seria possivel que vocé tivesse escolhido a maca,
claro, mas seria possivel que vocé tivesse escolhido algo como rambutan, fruta encontrada no
interior da malasia? Vocé foi de fato livre para escolher qualquer fruta do mundo? Diante da
circuncéntrica das diversas frutas que vocé ndo conhece? "Nesse caso, ¢ inegavel que
circunstancias desconhecidas estdo determinando a sua decisdo, afinal sua escolha foi limitada
pela lista de frutas que vocé conhece." (Varjao, 2014, p. 23). Poderiamos dizer sem medo que
sua escolha foi feita inconscientemente, quando seu cérebro realizou uma busca em sua
memoria acerca das frutas que vocé tem nele arquivadas, fazendo-o pensar que vocé tomou a
escolha de forma consciente, mas seu cérebro determinou qual seria a sua escolha consciente.

Agora, em um exemplo hipotético, para sintetizar a ideia. Imagine um homem que
cometeu diversos estupros, todos de mulheres morenas, utilizando de um arco e flecha para
coagi-las, e ontem cometeu outro. Considerando a neurociéncia, a escolha para cometer este

ultimo crime, ¢ determinada por uma série de eventos, que também sdo determinados por
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outros, e assim em diante ad infinitum. Para destrinchar o tema, a vontade de estuprar
resultado por impulsos inconscientes, determinados por processos fisiologicos, tal como a
preferéncia sexual por mulheres morenas, ¢ resultado de um trauma de infancia frente a
rejei¢do de varias mulheres com essa caracteristica. A escolha da arma foi gragas as aulas de
caga que seu pai o obrigava a fazer etc.

Todos esses eventos precedem qualquer decisdo consciente de agir. Este psicopata
sexual poderia ter agido de outro modo? Diante de todas as causas de sua vida, ndo podemos
dizer que o estuprador escolheu livremente estuprar, ou estariamos de igual modo dizendo que
ele poderia escolher ter vivido outra vida. Se tivéssemos o mesmo pai, mae, genes, traumas e
toda a vivéncia, vivendo neste mundo, geridos por esta relagdo de causa e efeito, também
seriamos este psicopata sexual, nem pior. Logo, acerca do exemplo, podemos concluir
facilmente que o estuprador ndo ¢ culpado, seguindo a teoria do crime atual. Nao ha de se
falar em exigibilidade de conduta diversa. O mesmo era resultante das causas que o criaram,
era vitima das circunstancias. Assim, se ha uma rejei¢ao do livre-arbitrio, o comportamento
sera visto como resultado de predisposi¢des genéticas, a culpabilidade penal pode ser
relativizada, levando a intervengdes preventivas ou terapéuticas. Mas se ha uma aceitacao do
livrearbitrio, a responsabilidade continuaria a ser individual, assumindo que o agente tem
poder de resistir as influéncias genéticas.

O que demonstra que a neurociéncia se traduz na seguinte sentenga: A consciéncia &
espectadora. Vocé ndo escolhe, vocé ¢ mera testemunha da escolha. Esta afirmacao coloca em
cheque basicamente todos os mecanismos basilares para funcionamento da organizacdo
humana, bem como principalmente, a ideia de moral e justica. "Imagine agora como seria a
sociedade se todas as pessoas descobrissem que o livre-arbitrio ¢ uma ilusdo. Serd que o
Direito penal conseguiria fundamentar a pena na ideia de poder agir de outro modo? Muito
provavelmente ndo." (Varjao, 2014, p. 24)

Por se tratar de uma investigacdo empirica orientada por metodologia prépria das
ciéncias naturais, a neurociéncia examina a atividade mental a partir de seus correlatos fisicos.
Nesse horizonte, ndo se pressupde uma mente substancialmente separada do corpo:
pensamentos, intengdes e decisdes sdao estudados como fenomenos relacionados ao
funcionamento cerebral. Essa perspectiva apresenta uma aproximacao possivel com Espinosa,
para quem mente e corpo nao constituem substancias independentes, mas modos de expressao
de uma mesma realidade. A convergéncia, porém, nao deve ser entendida como identidade
completa: a neurociéncia descreve mecanismos cerebrais, enquanto Espinosa formula uma

tese ontologica sobre a unidade entre o pensamento e a extensao.



Psicandlise e neurociéncia partem de métodos e objetos distintos e, por isso, niao
devem ser artificialmente fundidas em uma tnica explicacdo determinista. Ainda assim,
ambas convergem no seguinte sentido: a consciéncia ndo parece ocupar a posi¢ao de comando
absoluto que lhe foi atribuida por determinadas concepgdes tradicionais de liberdade. Entre a
formag¢do inconsciente dos desejos, os condicionamentos bioldgicos, a historia subjetiva e o
contexto social, a decisdo humana surge como resultado de uma estrutura causal muito mais
complexa do que a simples manifestagdo de uma vontade soberana.

Assim, em vez de uma liberdade absoluta, imune a condicionamentos, talvez seja
necessario pensar a liberdade como capacidade gradual de compreender as determinagdes que

atuam sobre o sujeito, reorganizar seus motivos e orientar sua conduta de maneira reflexiva.

5.1. O peremptorio efeito frente ao ja estado terminal da teoria do crime

Além dos resultados de experimentos comentados anteriormente, € essencial
mencionar aqui o estudo de Burns e Swerdlow, que relatam um caso no qual um homem,
professor e pai de familia, possuia um interesse muito grande em pornografia intantil. O
mesmo havia sido condenado por seu crime, porém, durante o cumprimento de pena, foi
descoberto um tumor em seu cérebro. Foi feita, entdo, uma cirurgia, que foi um sucesso, € o
tumor foi retirado. Junto ao tumor, foi retirado também seu interesse por menores. Isto €, o
tumor em seu cérebro estava ligado a sua parafilia. Porém, 3 (trés) meses depois, 0 homem
tem novamente as dores de cabeca que sentia antes € com elas retorna seu interesse pela
pornografia infantil. O novo exame mostra o reaparecimento do tumor. Novamente, ¢
realizada uma cirurgia, ¢ novamente, com a retirada do tumor, retira-se também do homem, a
sua pedofilia.

O exemplo acima ¢ crucial para evidenciar que a parte bioldgica esta estritamente
ligada a parte mental do ser humano. Ao falarmos de exigibilidade de conduta diversa,
estamos falando de livre arbitrio, estamos falando da liberdade em poder escolher outro
caminho. Neste exemplo, assim como nos outros, entendemos como essa ideia ¢ falha e como
a ciéncia pode contribuir muito para o desenvolvimento do direito. Mas, além disso, como o
direito pode estar vinculado a premissas falsas, logo, tornando-o falso.

Se rejeitamos o livre-arbitrio: A culpabilidade do homem pode ser contestada, ja que
suas agOes sdo determinadas por causas bioldgicas fora de seu controle. Nesse cendario, o foco
recairia sobre tratamento médico em vez de puni¢do. Se aceitamos o livre-arbitrio: O homem

seria responsabilizado por suas agdes, independentemente das condi¢cdes médicas, pois teria,



teoricamente, a capacidade de resistir ao impulso. Assim, tendo em vista esta discussdo,
desenvolveu-se no mundo a expressao "Neurodireito".

Assim, tendo em vista esta discussdo, desenvolveu-se no mundo a expressao
"Neurodireito".

Para Jéssica Cristina Ferracioli (2018, p. 206), o Neurodireito (penal) trata-se de
disciplina responsavel por desenvolver critérios de compatibilizagdo entre ambas as ciéncias,
a neurociéncia e a ciéncia juridica, visando aperfeigoar a teoria juridica. Existindo atualmente
duas vertentes principais sobre o tema, sendo elas a posigao radical e a receptiva. A primeira ¢
caracterizada por ndo aceitar as descobertas da neurociéncia, dizendo que ndo possuem efeito
real no campo do Direito penal. Argumentam que o campo juridico se trata de ciéncia
independente, possuindo total liberdade para construir os seus proprios conceitos, "estando
assim imunizado de qualquer tipo de discussdo polémica que possa interferir nesses."
(Ferracioli, 2018, p. 206).

Esta vertente possui diversos defensores, ¢ certo que se trata de minoria frente aos
doutrinadores do direito. Porém, um dos principais juristas vivos, o funcionalista Giinther
Jakobs, defende esta vertente. O mesmo argumenta que nao € possivel adotar o determinismo
como verdade absoluta. Postula diversos contrapontos acerca da pesquisa neurocientifica em
si, mas o que mais importa aqui, ¢ sua perspectiva quanto ao direito. Jakobs diz que
independente do grau de evolugdo da neurociéncia, o Direito Penal suporta toda a polémica
criada, pois ao seu ver, a culpabilidade ndo se trata de um conceito de carater empirico, mas
normativo. Esta ¢ sem duvida, a unica perspectiva que suporta que o direito penal continue
existindo assim como ¢ hoje. (Jakobs, 2008, p. 182). Hassemer, concordando com o
Pensamento de Jakobs, acrescenta que principalmente, no principio da imputacao, em que de
maneira objetiva, estabelece a relacdao causal entre conduta e resultado, e, em plano subjetivo,
entre o resultado e a responsabilidade do autor, fundamentando assim a culpabilidade, que se
da pelo juizo de reprovabilidade que recai sobre a conduta tipica e ilicita (Hassemer, 2014, p.
9-10).

A posi¢ao receptiva, defende que ha de ser feita a compatibilidade entre as ciéncias
sempre em que haja sinais de potencial mudanca da compreensdo do Direito Penal. Assim,
segundo Demetrio Crespo, o direito penal ndo pode se abster do conhecimento adquirido
pelas demais areas do conhecimento, e principalmente, deve-se atualizar conforme os dados
coletados por outras ciéncias, e especialmente quando estes se relacionam ao comportamento

humano. (Demetrio Crespo, 2013, p. 22).



Esta posicdo ndo admite o direito penal tal como ¢ visto hoje, pois, sendo o Direito
Penal, uma violéncia legitimada, ndo ¢ possivel que o seu funcionamento seja mantido
baseado inteiramente em uma crenga infundada, por mera convengdo social, isto €, se nao
existe livre arbitrio, a legitimidade punitiva do Direito Penal, logo, o seu ser, conforme
concebido hoje, também deixa de existir. Sanchez e Christian Jager, indo de acordo com isso,
alegam que, sem livre arbitrio, a intervengdo punitiva ¢ baseada em medidas de seguranca
(Sanchez; Jager, 2013 apud Araugjo, 2017, p. 77). Sem haver o agir livre, a possibilidade de
responsabilizar os individuos por suas a¢des deveria ser, portanto, a medicalizagao. Ou seja,
buscar tratar e corrigir as causas das acdes criminosas. Obviamente, este ¢ um caminho muito
perigoso.

Ao se ler isso, ¢ facil imaginar o filme Laranja Mecanica, cujo protagonista ¢
submetido a diversos métodos de tortura chamados de "tratamentos", para poder ser "curado"
e que ndo venha mais a apresentar o comportamento violento. Qualquer um que veja o filme
pode rapidamente presumir que isto ndo ¢ uma opcao. Isto ¢ ir de contramao a tudo produzido
no que se refere a dignidade da pessoa humana e direito a liberdade. Além disso, seria tratar o
ser humano como coisa, como objeto.

Para Sanchez, o Direito Penal ndo pode ficar completamente a margem das
contribui¢cdes da neurociéncia. Um direito valido ndo pode ser baseado em uma concepcao
que ¢ comprovadamente inadequada frente aos acontecimentos naturais. Embora exista uma
independéncia entre o Direito ¢ a Ciéncia e as regras diferentes e inerentes a cada um, a
Ciéncia constitui um importante subsistema do Direito (Sanchez, 2011).

Portanto, se rejeitamos o livre-arbitrio, hd uma tendéncia a deslocar o foco da punicao
para a reabilitagdo ou controle preventivo, o que pode levar a avangos éticos, mas também a
riscos de intervengdes excessivamente deterministas, como a medicalizacdo do
comportamento humano. Mas se aceitamos o livre-arbitrio, a estrutura atual do Direito Penal
permanece intacta, mas corre o risco de ignorar as contribui¢des da ciéncia, perpetuando uma
visdo ultrapassada da responsabilidade humana.

As recentes descobertas da neurociéncia provocaram muito impacto no direito como
um todo, mas principalmente no direito penal. Mesmo nao havendo consenso ainda sobre qual
a postura correta a ser adotada, alguma deve ser. Entende-se que o unico modo de sustentar o
direito penal e as instituicdes que dele dependam, ¢ utilizando a corrente radical, e

principalmente, as ideias do penalista Giinther Jakobs.



6. ESPINOSA E JAKOBS: FUNDAMENTOS PARA UMA RELEITURA
DA TEORIA DO CRIME

No século XVII, o filésofo Bento de Espinosa (ou Baruch Spinoza) ja havia desafiado
a concepcao tradicional de livre-arbitrio, afirmando que este ndo passava de uma ilusdo
oriunda de nossa ignorancia acerca das causas que nos movem. Para Espinosa, somos
governados por afetos, tanto externos quanto internos, que moldam e determinam nossas
acdes sem que delas tenhamos plena consciéncia. A luz das descobertas recentes da
neurociéncia, essa perspectiva revelou-se notavelmente atual. O que chamamos de decisao
livre ¢, em verdade, o produto de um intrincado entrelagamento de memorias, valores morais,
desejos e resisténcias.

Mesmo as escolhas que julgamos mais racionais ou elevadas sdo, no fundo,
determinadas por forcas afetivas que as antecedem. A ideia de um "eu" isolado, capaz de agir
sem referéncia emocional, intelectual ou social, ¢ ndo apenas improvavel, mas também
logicamente absurda. Sem os afetos que nos impulsionam, um suposto ego completamente
desconectado dessas influéncias seria incapaz de qualquer iniciativa.

Alguns argumentam que, mesmo com essa conclusdo, desafiando a nogdo classica de
liberdade, ela nao invalida a utilidade pratica do conceito de livre-arbitrio. Na esfera social e
juridica, o livre-arbitrio € uma convengao indispensavel, estruturando interagdes e sustentando
a responsabilidade moral e legal. Sem essa ficcdo compartilhada, o julgamento de crimes e a
aplicag¢do de sangdes perderiam sua base funcional. Por mais que o criminoso seja movido por
afetos que escapam ao seu controle consciente, o conceito de livre-arbitrio € crucial para
manter a ordem social.

Entretanto, como aponta Sanchez, fundar o Direito em uma premissa sabidamente
falsa é problematico. Porém, como dito antes, ndo se defendera aqui a introducdo de ideias da
neurociéncia na ciéncia juridica, isto, pois, comprovar o determinismo ¢ bastante complexo,
tal como comprovar empiricamente a existéncia do livre arbitrio. Novamente citando a ideia
de Claus Roxin (2008, p. 147), que também critica o critério do livre-arbitrio, pois, além de
empiricamente inverificavel, ¢ inviavel, o que obviamente causa o fracasso do conceito.
Assim, o mesmo conclui que a apreciacao da culpabilidade, amparada em um fendmeno nao
verificavel, deveria levar sempre a absolvi¢do em face do principio de in dubio pro reo.
Obviamente, ndo se defende aqui um abolicionismo, nem Roxin o faz. O que Roxin
demonstra, na verdade, ¢ a falha l6gica em colocar a culpabilidade e o livre arbitrio como

bases do direito penal.



Outrossim, dada a dificuldade (ou inviabilidade) em demonstrar empiricamente a
existéncia do livre arbitrio, se sustenta, portanto, uma concepcdo que este seja indiferente,
logo, a concepcdo de Giinther Jakobs e seu funcionalismo sistémico. Enquanto a teoria de
Roxin explora a relacdo entre o Direito Penal e o conceito de livre-arbitrio, a proposta de
Jakobs rejeita completamente essa base, substituindo-a pela validade normativa (Miranda,
2018, p. 147). O funcionalismo sistémico de Jakobs, permite que se afastem os direitos
fundamentais do ntcleo do sistema penal e da culpabilidade, priorizando a preservacao da
ordem normativa. Sua defesa do Direito Penal do Inimigo exemplifica essa abordagem,
permitindo abusos juridicos desde que sirvam para reforcar a validade das normas. Apesar das
objecdes de cunho humanista, a teoria de Jakobs oferece uma justificativa solida para a sang¢ao
penal em um mundo onde o livre-arbitrio € considerado inexistente. Isto ¢, mesmo que
posteriormente se prove ou nao sua existéncia, isso aqui, ndo faz qualquer diferenca. A teoria
¢ fechada, ou em outras palavras, dentro da propria teoria ndo se encontram contradigdes, mas
apesar da coeréncia logica da teoria, ela exclui valores liberais tradicionais e reduz as
barreiras ao expansionismo punitivo do Estado, tornando-a suscetivel a usos
politico-totalitarios.

Jakobs propde um sistema formal onde a culpabilidade ndo depende do elemento
humano, mas sim da necessidade de pena para preservar as expectativas normativas essenciais
a vida em sociedade. Quanto maior a necessidade da pena diante do contexto fatico-cultural,
maior a culpabilidade. (Jakobs, 1996). A fun¢ao da san¢do penal, segundo Jakobs, ¢ reafirmar
a vigéncia da norma questionada pelo comportamento delituoso, assegurando que as
instituicdes juridicas continuam capazes de proteger os bens juridicos. Logo, a existéncia do
livre arbitrio bem como a discussdo sobre isso € de baixa relevancia, haja visto que nao se
trata de saber se havia uma alternativa do agente que pratica a conduta, por mais que se faca
necessaria um espaco de liberdade, ainda que distinto da liberdade de vontade, obviamente
adotando uma visdo preventiva-positiva. (Loebenfelder, 2001, p. 130)

Agora, quando a analise dos membros de uma sociedade e sua individualidade, em
sintese, Jakobs distingue entre "individuos" e "pessoas". Enquanto os primeiros, movidos
causalmente por suas satisfagdes e insatisfagdes, ndo sdo livres, as "pessoas", enquanto
titulares de papéis sociais com direitos e deveres, possuem liberdade. Como afirma o proprio
autor: "Somente as pessoas responsaveis, ¢ ndo os individuos determinados causalmente,
necessitam de esferas de liberdade (...), € somente com pessoas responsaveis ¢ possivel

garantir institucionalmente as esferas de liberdade." (Jakobs, 1996, p. 261)



Dessa forma, Jakobs subverte a concepcdo tradicional: a liberdade ndo ¢ um
pressuposto da responsabilidade, mas um constructo derivado de uma ordem normativa. A
liberdade, portanto, ndo ¢ um dado natural, mas uma criacdo social que decorre da

responsabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, a negacdo filosodfica do livre-arbitrio ndo implica o colapso das estruturas
sociais, mas exige uma postura de sinceridade frente as novas descobertas. O tnico modo de
seguirmos com as estruturas juridicas (quase) do mesmo modo que estdo, ¢ mudando suas
justificativas. Podendo ser por uma postura mais radical como a de Jakobs, que entendemos
ser a melhor, visto que ¢ a menos cinica frente ao problema por tratar como irrelevante a
existéncia dessa liberdade de agir. Logo, tratando a culpabilidade como conceito
completamente normativo, torna-se, de fato, bastante questionavel a influéncia do
neurodireito no direito penal real. Mostra-se 1til, no entanto, mostrando como o sistema penal
atual ¢ hipdcrita e necessita se adequar, de um modo ou de outro, ao mundo atual. Seja
mudando sua justificativa ou toda a sua teoria, alocando as descobertas de outras ciéncias a
ciéncia do direito.

Além dessas 2 (duas) alternativas, existem diversas outras, tais como a de Roxin, cujo
sistema penal brasileiro desde sempre foi mais acolhedor, visto que adota diversos de seus
conceitos, mesmo que erradamente, ou estranho, ao passo que muitos so atingem seu objetivo
ideal quando utilizados por um sistema cujo adere ao funcionalismo-teleoldgico.

Assim, Espinosa foi submetido ao herem (077), por sustentar ideias que hoje parecem
menos extraordinarias diante dos avangos tecnoldgicos e, sobretudo, dos estudos sobre o
cérebro humano. Este ja ndo pode ser compreendido como simples 6rgdo entre outros, mas
como a estrutura por meio da qual percebemos, interpretamos e organizamos a realidade. O
mundo existe para nos segundo as formas pelas quais nosso cérebro ¢é capaz de apreendé-lo.

Novamente, a relagdo de causa e efeito, seja para Espinosa, seja para a neurociéncia, €
terminativa frente ao estado tedrico do direito. Deve-se mudar, ou deve-se ajustar o Direito
Penal. Nao se pode mais de maneira cinica fingir que a culpabilidade, da maneira que est4,
corresponde a realidade. Nao se pode dizer que as justificativas atuais para a culpabilidade
enfrentam os problemas demonstrados na pratica. Assim, se algo ¢ util quando cumpre seu
proposito, na pratica, a teoria da culpabilidade, tal como ¢ aplicada no Brasil e na maioria do

mundo atualmente, é completamente inutil.



3 Quem primeiro empregou o termo Verdrdngung de uma forma que poderia se aproximar a de Freud foi Johann
Friedrich Herbart, cujas obras principais datam da primeira década do século XIX. Herbart ¢ herdeiro das
concepcOes de Leibniz e Kant, tendo ocupado em Konigsberg a catedra que pertenceu a este ultimo.
(Garcia-Roza, 1984, p. 151).
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