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RESUMO

A culpabilidade ¢ um elemento autdonomo dentro da teoria do crime e pode ser conceituada
como o juizo de reprovabilidade a ser aplicado a quem pratica fato tipico e ilicito, assim como,
também confere legitimidade e limitagdo ao poder punitiva do Estado. Atualmente, o
ordenamento juridico brasileiro adota a teoria normativa pura da culpabilidade, desenvolvida
por Welzel, a qual estabelece como contetido material da culpabilidade a premissa da liberdade
da vontade ontoldgica e metafisica, diante da capacidade de autodeterminacao fundada em um
poder de agir de maneira diversa, que seria um dado abstrato e universal de todos os seres
humanos. No entanto, as demandas da sociedade p6s-moderna, marcada por assimetrias sociais
e vulnerabilidades, revelam a insuficiéncia deste modelo tedrico ao pressupor a existéncia de
um sujeito universalmente livre, o que impulsionou o desenvolvimento de novas teorias da
culpabilidade que pudessem acomodar o sujeito concreto em suas condi¢des concretas de
existéncia, como a teoria da liberdade social enquanto reconhecimento no ambito das relagdes
intersubjetiva e institucionais pensada por Buonicore. Por outro lado, os experimentos classicos
das neurociéncias, que até entdo somente eram interpretados em um viés determinista,
evoluiram com os estudos neurocognitivos sobre a plasticidade do cortex pré-frontal e o
desenvolvimento das funcdes executivas em ambientes de vulnerabilidade, evidenciando que
ha um impacto no estabelecimento das habilidades de controle inibitério, memoria de trabalho
e flexibilidade cognitiva de pessoas inseridas em contextos de adversidades sociais. Com isso,
o presente trabalhou buscou explorar o espago que surge para a compatibilizagdo moderada
entre a culpabilidade fundada na liberdade social intersubjetiva e as descri¢des neurocognitivas
sobre as habilidades executivas, permitindo que os aportes neuropsicologicos sobre as fungdes
executivas sejam qualificados como pressupostos empiricos para a graduagdo da culpabilidade
em concreto dos individuos, o que ainda mantém a culpabilidade em seu aspecto garantista e
proporciona melhor individualizagdo da responsabilidade penal em concreto.

Palavras-chave: culpabilidade; neurociéncia; liberdade social; funcdes executivas;

compatibilizagdo moderada.
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ABSTRACT

Culpability is an autonomous element within criminal law theory, conceptualized as the
judgment of reprovability applied to those who commit typical and unlawful acts, while also
conferring legitimacy and limitation upon the state's punitive power. Currently, the Brazilian
legal system adopts Welzel's pure normative theory of culpability, which establishes as its
material content the ontological and metaphysical premise of freedom of will, grounded in
human self-determination and the capacity to "act otherwise"—presumed as an abstract,
universal attribute of all human beings. However, the demands of postmodern society, marked
by social asymmetries and vulnerabilities, reveal the inadequacy of this theoretical model by
presupposing a universally free subject. This has spurred the development of new culpability
theories capable of accommodating the concrete individual within their actual conditions of
existence, such as Buonicore's theory of social freedom as recognition within intersubjective
and institutional relationships. Meanwhile, classical neuroscience experiments, previously
interpreted through a deterministic lens, have evolved through neurocognitive studies on
prefrontal cortex plasticity and the development of executive functions in vulnerable
environments, demonstrating impacts on inhibitory control, working memory, and cognitive
flexibility among individuals exposed to social adversities. Accordingly, this work explores the
space for moderate compatibility between culpability grounded in intersubjective social
freedom and neurocognitive descriptions of executive functions, enabling neuropsychological
insights on executive functions to qualify as empirical presuppositions for concrete culpability
gradation. This approach preserves culpability's guarantee function while enhancing the
individualization of criminal responsibility in practice.

Keywords: culpability; neuroscience; social freedom; executive functions; moderate

compatibility.
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1 INTRODUCAO

O tema central do presente trabalho ¢ o estudo da dogmatica penal da culpabilidade
enquanto elemento da teoria tripartida do crime e fundamento de legitimidade e limitagdo do

poder punitivo estatal.

O que se pretende ¢ analisar o conteido material da culpabilidade penal e avaliar a
possibilidade da adocdo pelo ordenamento juridico patrio de teorias da culpabilidade
alternativas a teoria finalista de Welzel, especialmente diante dos avangos dos estudos
neurocientificos sobre a estrutura do cérebro e sobre o seu funcionamento durante os processos
de tomada de decisdo, explorando como fatores externos e individuais podem influenciar as
redes neurais responsaveis pela manifestagdo de vontade, o que, ao final, pode servir como
mecanismo para uma melhor individualizagdo e gradacdo da culpabilidade diante da realidade

individual de cada um.

A presente pesquisa cientifica se justifica a partir da percepcao de uma lacuna cientifica
frente a crise do contetido material da culpabilidade, e isso se deve ao fato de que conceito de
culpabilidade ¢ dinamico, denso e se modifica conforme o Estado em que se insere, impactando
na maneira como o Direito Penal evolui em uma determinada sociedade, portanto, culpabilidade
¢ um conceito vivo e em evolu¢do, o qual guarda relagdo direta com o homem e com suas
acdes'.

Aliado a isso, a pesquisa também se justifica pelo fato de que o direito penal vive o
desafio de se adequar a realidade da sociedade pos-moderna, em que a conjuntura social,
politica, econdmica e tecnoldgica modificou as pessoas e globalizou o mundo, o que passa a
exigir também transformagdes aos institutos da dogmatica penal que agora precisam acomodar
melhor os novos riscos sociais que surgem, a desigualdade estrutural latente e as formas

contemporaneas de producdo de vulnerabilidade.

Porém, se equivoca aquele que acredita que a solucao deste novo desafio €, tdo somente,
a criagao de novos tipos penais, pois a expansdo do direito penal sem uma reestruturagao
adequada de seus instrumentos dogmaticos gera o risco de enfraquecimento das garantias
constitucionais do Estado, favorecendo a elaboracdo de tipos penais vagos e de respostas
meramente simbolicas e pouco efetivas, o que acaba por aumentar a seletividade do sistema

punitivo e afastd-lo ainda mais do ideal de justica socialmente almejado.

1 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade e Teoria do Erro. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.
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De forma que, reexaminar o fundamento material da dogmatica penal da culpabilidade,
¢ o caminho metodolégico mais consistente para responder aos riscos contemporaneos da
sociedade pds-moderna, sem sacrificar garantias constitucionais, mantendo as limitagcdes ao

direito de punir do Estado e proporcionando uma evolugdo da perspectiva de justica social.

Portanto, a nogdo de culpabilidade estudada no presente trabalho se assenta no ambito
da teoria do crime, que ¢ o estudo da infragdo penal por meio de uma decomposi¢do formal,
material e analitica do delito para reconstruir com coeréncia e ldgica o seu conceito, estabelecer
seus elementos e definir em quais situagdes concretas o delito ocorre. Atualmente, o
ordenamento juridico penal brasileiro, adota a teoria tripartida para a conceituagdo do fendmeno
delitivo, onde o conceito de crime ¢ estratificado em trés elementos essenciais para a sua

existéncia: o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade.?

A partir dos referidos elementos analiticos, o crime pode ser conceituado como a
conduta humana individual (fato tipico) que corresponde a um tipo penal contrario a ordem
juridica (ilicitude) e que, por ser exigivel um comportamento diverso de quem o pratica, ¢
reprovavel dentro do ordenamento juridico valido (culpabilidade). A partir disso, nota-se
também que cada nivel subsequente do delito contém o antecedente como seu pressuposto, de
forma que, a ilicitude € o juizo de desvalor sobre um fato tipico e a culpabilidade € o juizo de
reprovacao ao agente por ter cometido um ilicito diante de seu poder de agir em conformidade

devido a sua capacidade de autodeterminagio®.

Sob o ponto de vista epistemologico, ou seja, da teoria do conhecimento, a triparticdo
do delito, faz com que primeiro se observe a conduta e depois se observe o seu autor, pois tanto
o fato tipico como a ilicitude, referem-se ao demérito que o direito atribui a conduta (agdo no
mundo), ja a culpabilidade, refere-se a caracteristica que a conduta adquiriu a partir de uma
condi¢do do autor, que por ndo ter agido de acordo com a norma quando poderia fazé-lo, recebe

um juizo de reprovagio, devendo ser punido®.

Assim, os trés elementos do conceito de crime sdo objeto de estudos e doutrinas
especificas e o presente trabalho busca aprofundar-se, exclusivamente, no estudo da

culpabilidade enquanto juizo de reprovabilidade da conduta, sua origem e a evolugdo dogmatica

2 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL, J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2021.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014.

4 TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
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de suas teorias explicativas, para que, com énfase na teoria finalista de Hans Welzel, momento
em que a culpabilidade conquistou sua carga valorativa ¢ dimensdo material relacionada a

liberdade da vontade (livre-arbitrio), sejam analisados seus problemas tedricos.

Isso porque, os avangos neurocientificos da pdés-modernidade passaram a questionar a
concepgao retributivista da culpabilidade calcada no exercicio da liberdade da vontade diante
da impossibilidade cientifica de verificagdo do livre-arbitrio, o que, somado com as
transformagoes estruturais da sociedade contemporanea (mais riscos, mais vulnerabilidade e
mais complexidade social) intensificam a crise material da culpabilidade, sobretudo em

realidades atravessadas por desigualdades sociais estruturais, como o caso do Brasil.

Entdo, a teoria finalista fundamentada em uma capacidade de autodeterminagdo e no
“poder de agir de maneira de diversa” do individuo, se torna, cada dia mais insuficiente para o
direito penal e a manutencdo de um modelo dogmatico que tem o livre-arbitrio puro e simples
como fundamento retributivo, faz com que se perpetue uma culpabilidade indiferente as
assimetrias sociais que a cerca e que pressupde a liberdade individual como um dado universal,

violando também premissas constitucionais.

Com isso, o direito penal passa a exigir da dogmatica da culpabilidade uma releitura das
condigdes reais e materiais de autonomia e de participagdo dos individuos em sociedade, pois
do contrario, perpetuariamos um modelo abstrato de sujeito de direitos, ignorando os déficits

reais de cidadania que afetam a experiéncia social da liberdade.

E neste tocante, que as contribui¢des neurocientificas acerca do funcionamento cerebral,
da estruturagdo neural de um processo de tomada de decisdo, do autocontrole e da
autorregulagdo emocional enquanto componentes das fungdes executivas do cérebro, podem
oferecer parametros interessantes para a compreensao dos pressupostos faticos envolvidos no
desenvolvimento de uma autodeterminagao concreta, podendo com isso, deslocar o fundamento
material da culpabilidade de uma liberdade meramente ontologica para uma liberdade social
fundada da analise das condigdes neurocognitivas e afetivas que sustentam a capacidade dos

individuos de se orientar conforme as normas € a razao.

Pois, adversidades sociais como precariedade no acesso a educagdo, exposicdo a
violéncia cronica, discriminacdo, exclusdo social, inseguranca alimentar e instabilidade
habitacional, podem comprometer o desenvolvimento e o pleno funcionamento de sistemas
neurocognitivos do cortex pré-frontal, regido do cérebro responsavel pela realizacdo das

Fungodes Executivas (FE), que se traduzem em um conjunto de habilidades cognitivas de
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controle e organizacdo de condutas’, ou seja, capacidades que possibilitam ao individuo
direcionar seu comportamento de maneira intencional e orientada a objetivos, planejando,

coordenando e controlando a¢des voluntarias.

Diante desse quadro, o problema de pesquisa surge a partir do seguinte questionamento:
Em que medida o conteudo material da culpabilidade pode ser compatibilizado com os
avancos neurocientificos acerca dos processos cerebrais de tomada de decisao,
autocontrole e autorregulacio emocional, considerando o impacto de contextos de
vulnerabilidade e desigualdade social sobre o desenvolvimento das fun¢des executivas
associadas ao cortex pré-frontal, de modo a reconstruir a dogmatica da culpabilidade,
adotando uma nocao de liberdade social que supere as insuficiéncias finalistas da teoria

de Welzel, sem reduzir o tema a uma abordagem neurodeterminista?

E importante esclarecer desde logo que a presente pesquisa se insere no campo da
dogmatica juridico-penal, pois embora o assunto dialogue com a criminologia, a sociologia ¢ a
filosofia, o objetivo do estudo ¢ reformular conceitualmente o instituto da culpabilidade
enquanto teoria dentro da dogmatica penal, estabelecendo, por meio de estudos de outras areas
do conhecimento, como a neuropsicologia, uma nova premissa tedrica para o fundamento
material da culpabilidade que ndo se limite a concep¢ao de “poder agir de maneira diversa”

atualmente aplicada pela teoria finalista de Welzel.

Assim, a hipotese, como ja mencionado, ¢ de que a perspectiva finalista ontologica de
Welzel amparada na liberdade da vontade do agente diante de seu poder de agir de outro modo,
mostra-se insuficiente para o cidaddao pds-moderno em contexto de exclusao e vulnerabilidade
social, pois, mais importante do que estruturar a culpabilidade em uma ideia de liberdade
metafisica e que conduz a uma visdo generalista de ser humano, seria construir uma concep¢ao
fundada em um ideal de liberdade social, alicercada no acesso concreto a direitos sociais
previstos constitucionalmente que o individuo consegue experimentar ao logo de sua vida, pois
o direito penal € antropologicamente fundado e seu foco principal sempre deve ser o individuo

e sua dignidade em concreto®.

Aliado a isso, a neurociéncia também relaciona os problemas de exclusdo social a um
prejuizo neurocognitivo no desenvolvimento e no exercicio das funcdes executivas de Memoria

de Trabalho, Controle Inibitério e Flexibilidade Cognitiva, triade executiva percebida pela

> DIAMOND, Adele. Executive Functions. Annual Review of Psychology, v. 64, n. 1, p. 135-168, 2012.
6 COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevengio geral e positiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.
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neuropsicologia como a esséncia das habilidades sociais, fundamentais na constru¢do da
individualidade do ser humano e sem as quais a nog¢do de autodeterminacdo torna-se

prejudicada.

A partir disso, busca-se também redefinir os critérios dogmaticos de imputacdo e de
responsabilidade penal, o que pode contribuir para o estabelecimento de novos pardmetros de
afericdo da culpabilidade e de individualizagdo da pena, pois a realidade concreta e individual
passa a ser levada em consideragdo dentro da dogmatica penal, permitindo que se gradue a
reprovacao com maior precisao, distinguindo situagdes em que a vulnerabilidade e o déficit no
desenvolvimento de fungdes executivas reduzem o pardmetro de autocontrole ¢ a capacidade
de deliberagdo, de outras situacdes em que este contexto ndo exista e a conduta tenha sido

praticada por mera liberalidade do agir humano.

A metodologia de pesquisa utilizada ¢ essencialmente tedrica, bibliografica, de
abordagem qualitativa com objetivo explicativo, buscando compreender o contetido material
da culpabilidade enquanto categoria da dogmatica juridico-penal, o qual esta intimamente
associado as reflexdes filosoficas em torno do livre-arbitrio e a delimitacao do exercicio do

poder do poder punitivo pelo Estado.

Em razao disso, a escolha das obras utilizadas como bibliografia da presente pesquisa
fundamenta-se na sua pertinéncia para o debate sobre a liberdade da vontade e na atualidade
das contribui¢des tedricas de autores contemporaneos que exploram a interdisciplinaridade

entre o direito penal, a filosofia e as neurociéncias.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar criticamente possibilidades alternativas
ao conceito finalista de Welzel sobre a culpabilidade dentro da teoria tripartida do crime, de
modo avaliar a possibilidade de reconstrucdo da dogmatica da culpabilidade, a partir de uma
nocao de liberdade social, dialogando com aspectos neurocientificos e neuropsicoldgicos sobre
o desenvolvimento de fungdes executivas de autocontrole e tomada de decisdo, buscando
superar a metafisica da liberdade finalista de Welzel mas sem incorrer em reducionismos
neurodeterministas, resguardando a dignidade da pessoa humana, defendendo uma concepgao
humanista que preserve a fung¢do garantista do direito penal e que valorize a liberdade enquanto
premissa social fundada no acesso a direitos sociais previstos na Constituicdo Federal, o que

influencia no exercicio da autodeterminagao do cidadao.

Para tanto, como objetivos especificos do trabalho, pretende-se, no primeiro capitulo,

perceber como se deu a construcdo e a evolugdo da nogdo de culpabilidade penal, estudando
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desde o periodo de responsabilidade objetiva até o advento da teoria finalista, destacando em
cada momento histérico os principais interlocutores penais, as caracteristicas de seus
pensamentos, as diferengas e semelhangas na maneira de estruturar suas teorias, assim como
suas conquistas e as principais criticas que sofreram, finalizando o com o enfrentamento dos

aspectos da teoria finalista pura da culpabilidade e sua perspectiva acerca da liberdade humana.

Em seguida, no segundo capitulo, busca-se apresentar o contexto histdrico e social do
mundo apods o finalismo penal e como isso influenciou no estabelecimento da dignidade da
pessoa humana como um importante valor constitucional, para em seguida, detalhar quais as
principais criticas relacionadas ao finalismo de Welzel, especialmente naquilo que tange a
inconsisténcia metodoldgica e empirica ostentada por suas premissas, por fim, ainda neste
capitulo, explora-se algumas doutrinas atuais da culpabilidade, j4 pensadas de maneira
alternativa ao “poder de agir de maneira diversa” do finalismo welzeniano’, como o
funcionalismo de Claus Roxin e Gunther Jakobs, a doutrina da liberdade comunicativa de Klaus

Gunther e a doutrina da liberdade enquanto reconhecimento mutuo no ambito das relagdes

intersubjetivas de Bruno Buonicore.

Por fim, no terceiro capitulo, adentra-se aos aspectos neurocientificos e
neuropsicologicos que se pretende explorar como objetivo de pesquisa, primeiramente
analisando a classica questdo da comprovagdo empirica do livre arbitrio, discutindo os
principais experimentos neurocientifico acerca da temporalidade das decisdes e dos processos
inconscientes anteriores a exteriorizacdo da vontade que questionam a existéncia empirica da
liberdade, para em seguir, avangar nos estudos neurocientificos mais recentes que falam sobre
as areas do cérebro envolvidas no processo deliberativo, bem como, quais sdo as capacidades
neurocognitivas necessdrias de serem desenvolvidas para que o individuo desenvolva a

autorregulagdo e o autocontrole conforme os pardmetros sociais esperados.

J4 ao final do terceiro capitulo e com o especial objetivo de articular a dogmatica penal
aos processos neurocognitivos de tomada de decisdes, serdo apresentadas diversas referéncias
bibliograficas cientificas que buscam comprovar a influéncia que o ambiente exerce sobre o
desenvolvimento do cortex pré-frontal e das habilidades executivas, como forma de demonstrar
a proposicao inicial de que o “poder de agir de maneira diversa” enquanto expressdao da
liberdade humana, ndo ¢ um dado absoluto e genérico o qual pode ser auferido nas mesmas

proporcdes e para todos os individuos, posto que, neurologicamente falando a liberdade ¢ a

7 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacio objetiva. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2014.
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capacidade de autocontrole e estd ¢ uma habilidade autorregulatoria desenvolvida desde a
primeira infancia até a vida adulta e de plasticidade dependente, ou seja, seu desenvolvimento
varia conforme as experiéncias individuais que sdo experimentadas por cada ao longo da vida,

diante dos contextos sociais € emocionais variados.

Com isso, firmadas as bases metodoldgicas necessarias e reunidas as premissas para a
constru¢do de uma resposta ao problema de pesquisa proposto, no quarto capitulo foi
apresentado o modelo compatibilista desenvolvido neste trabalho, o qual, rejeita a nogao de
liberdade ontologica do finalismo penal e reconstréi o conteido material da culpabilidade
preenchendo-a com a nocdo de liberdade social enquanto operacdo de atribuigdo de

reconhecimento dentro das relagdes intersubjetivas vividas pelo individuo.

Assim, estabelecido um novo conteido material para a culpabilidade, entdo, a
compatibilizagdao proposta torna-se possivel, uma vez que o homem € um ser social e que vive
em comunidade, ndo podendo ser estudado a margem de seu inerente contexto de vida, aliado
a isso, os estudos das neurociéncias cognitivas avancaram a ponto de afirmar que o ambiente
em que vivemos influencia no desenvolvimento da nossa arquitetura neural e,
consequentemente, nos processos mentais relacionados a tomada de decisdo, revelando que a
forma como sdo estabelecidas as relacdes humanas e as oportunidades de aprendizado que nos
sao ofertadas ao longo da vida, modificam a forma as capacidades neurocognitivas de
autorregulacdo e de autocontrole desenvolvidas por cada um na regido do cortex pré frontal

desde o nascimento até a vida adulta.

Com isso, a capacidade de autorregulagdo ndao pode mais ser percebida como uma
virtude moral e abstrata, pois ambientes de vulnerabilidade social prejudicam o
desenvolvimento do autocontrole, fazendo com que, a capacidade de “poder agir de outro
modo” ndo seja igualmente conquistada por todos ao longo dos anos de plasticidade cerebral e
desenvolvimento humano, o que impacta, diretamente, na forma como cada um expressa os

padrdes comportamentais de impulsividade e controle inibitério.

Dessa forma, a compatibilizacdo do direito penal com as neurociéncias se torna
possivel, pois ao reconstruir o conceito material de culpabilidade com a nog¢do de liberdade
social intersubjetiva, o contexto de vida do individuo torna-se uma peca-chave no processo de
atribuicdo de responsabilidade, passando a permitir que o direito penal se utilize da neurociéncia
comportamental como forma de garantir mais individualizacdo a imputagdo de responsabilidade

penal, graduando a culpabilidade a partir dessa andlise individual do desenvolvimento das
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funcdes executivas, as quais surgem do confronto entre os processos neurobioldgicos com a

qualidade das relacdes e dos estimulos que se recebe ao longo da vida.
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2 AEVOLUCAO DOGMATICA DA CULPABILIDADE

O presente capitulo busca apresentar a evolugdo historica das principais teorias da
culpabilidade penal destacando as transformagdes estruturais e conceituais que elas sofreram
ao longo do tempo, desde periodos em que predominava a responsabilizagdao objetiva € nao
havia a formulacdo de um conceito dogmatico de culpabilidade conforme conhecemos

atualmente, até a formulacdo da culpabilidade normativa pura pensada pela teoria finalista.

Essa reflexdo inicial servira como base para os aprofundamentos posteriores, nos quais
serdao examinados os desafios contemporaneos do direito penal diante da crise do contetido

material da culpabilidade experimentada pela sociedade no pds-modernidade.

2.1 Consideracdes iniciais: Conceito polissémico da palavra culpabilidade

Embora seja tentador aprofundar-se imediatamente na discussdo central da presente
pesquisa, antes ¢ fundamental delimitar o escopo do estudo da culpabilidade que se pretende
aqui analisar dado o carater polissémico da palavra culpabilidade enquanto categoria juridica,
que por apresentar uma multiplicidade de significados, exige um tratamento cuidadoso e bem

delimitado em seu estudo.

Para além da polissemia da palavra, a culpabilidade enquanto categoria dogmatica do
direito penal, sempre constituiu também um campo de tensdo entre as descri¢des empiricas do
agir humano e os critérios normativos de imputacdo, com isso, a evolugao do conceito além de
terminoldgica € também metodologica, ou seja, ao longo do tempo a dogmatica penal modificou
as razoes pelas quais reprovar alguém, assim como, os limites pelos quais reprovar alguém,
desde modelos de predominancia psicologica a modelos de predominancia normativa®, como

veremos ao longo do capitulo.

Entdo, para delimitar o plano de fundo da presente pesquisa, ¢ importante desde logo
diferenciar a palavra “culpa” enquanto senso comum associado a no¢ao de reprovacao moral,
da palavra “culpa” em sentido técnico-juridico vinculada a negligéncia e ainda, da palavra
“culpabilidade” como uma categoria dogmadtica penal que representa um juizo de

reprovabilidade ao autor de um fato tipico e ilicito.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1, 312. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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A nogao de culpa sedimentou-se no pensamento ocidental como termo de exclusdo de
responsabilidade para resultados gerados ao acaso, ou seja, auséncia de responsabilidade por
resultados que estivessem fora do ambito da vontade do agente. Paralelamente, em vocabulario
técnico-juridico, assim se manteve o significado da palavra culpa, como um sinénimo de
negligéncia, sem confundi-la com o juizo de reprovabilidade que a palavra culpabilidade

representa’.

Com isso, ¢ possivel perceber que a palavra culpabilidade, ¢ fruto de um deslocamento
terminoldgico, onde o sufixo -dade ¢ agregado ao termo culpa como forma de designar a
expressao “condig¢do de”, que seria a aptidao, capacidade, possibilidade de responder por uma

acdo e pelas suas consequéncias, ou seja, o juizo de reprovabilidade pela conduta!®.

Dessa forma, no contexto da dogmadtica penal, a palavra culpabilidade ainda podera
ser concebida ao menos sob trés enfoques: primeiramente, como um principio informador do
Direito Penal, orientando a construcao e aplicacdo das normas penais, em segundo lugar, como
limite e medida da pena, tendo em vista a previsao existente no artigo 59 do Cdédigo Penal que
indica a culpabilidade do agente como circunstancia judicial a ser valorada na primeira fase da
dosimetria da pena e, por fim, em um terceiro aspecto, enquanto elemento que constitui a
estrutura analitica tripartida do conceito de crime, servindo como base para a perspectiva da

responsabilidade penal do agente'!.

O enfoque do presente trabalho, ¢ o estudo da culpabilidade sob este ultimo aspecto,
ou seja, culpabilidade em um aspecto sist€émico como elemento integrante de uma teoria do

ilicito penal.

Enquanto principio dentro da dogmadtica penal, culpabilidade remonta a expressao
nulla poena sine culpa ou nullum crimen sine culpa, formulas que traduzem o desejo de
extinguir de forma definitiva a possibilidade de responsabilidade objetiva do agente, tornando
impossivel a responsabilizagdo penal baseada, exclusivamente, no resultado lesivo causado,
ignorando a perspectiva subjetiva da agdo notada pela avaliagdo da consciéncia daquele que

pratica a conduta'?,

? TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

10 TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2*. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014.

' BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagio S.A, 2024.

2 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Renavam, 2011.
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Sobre isso, ¢ necessario perceber que, dentro de uma evolugdo historica do conceito
de culpabilidade e no processo de formagdao do direito penal moderno, inicialmente, a
responsabilizacdo penal era tida, tdo somente, como uma consequéncia objetiva para o fato
praticado, ou seja, ndo havia uma analise subjetiva que vinculasse o autor ao fato de modo a
estabelecer a sua responsabilidade. Portanto, a evolu¢do da histéria exigiu também uma
evolucdo na concepcao de responsabilidade penal, fazendo com que o direito penal passasse a
rejeitar a ideia de responsabilidade objetiva, adotando apenas a possibilidade de
responsabilizacdo diante de uma acdo livre intencional'?, sendo a partir dai que o conceito de

culpabilidade passou a ganhar a prospec¢ao de estudo que conhecemos atualmente.

Vencido esse periodo de responsabilizagdo objetiva, a palavra culpabilidade também
passou a ser sindnimo de limite e medida da pena, ganhando esse segundo aspecto de

compreensio, € por isso que extrai-se do artigos 29 e 59 do Cédigo Penal'*

, que a culpabilidade
¢ também um parametro para a determinagao da pena diante da gravidade em concreto do crime
em analise, isso porque, a responsabilizacdo ndo ¢ mais aceita como um mecanismo objetivo
de punigdo, pelo contrario, a responsabilidade subjetiva passou a ser valorada pelo grau de
culpabilidade do agente, ou seja, a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da

culpabilidade'.

Ao longo deste caminho, a consolidagdo de uma teoria geral do delito foi um marco
decisivo para o estabelecimento das condi¢des de responsabilizacao, fazendo com que o exame
da culpabilidade migrasse de um apéndice moral para uma estruturacdo enquanto categoria

juridica dotada de fun¢do garantidora.

Com isso, a culpabilidade tornou-se um dos mais importantes elementos de estudo da
dogmatica penal, especialmente a partir do final do século XIX quando passou a ser analisada
de maneira sistematizada pela teoria do delito com os estudos desenvolvidos por Liszt-Beling,
quando consolidou-se como terceiro elemento estruturante do conceito analitico de crime,
diante do consenso dogmatico que foi estabelecido de que crime ¢ fato tipico, ilicito e culpavel,
uma construcdo sequencial de elementos que, sempre, pressupondo a existéncia do anterior,

formam o conceito de crime'®.

13 TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

14 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 mar.
2025.

IS PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
16 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 13.
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Sobre o conceito analitico de crime acima mencionado, cada nivel subsequente da
teoria do crime contém o antecedente como seu pressuposto: a ilicitude € o juizo de desvalor
sobre um fato tipico, enquanto a culpabilidade, nesse contexto, ¢ o juizo de reprovacao ao
agente por ter cometido um ilicito, diante de seu poder de agir em conformidade com a norma
devido a sua capacidade de autodeterminacdo. Em outras palavras dentro da teoria do delito, a

culpabilidade se estruturou como um desvalor que recai sobre a vontade do agente!’.

Como passo adicional nesta evolucao, aos poucos o problema da culpabilidade foi
sendo reposicionado, deslocando o foco da mera constatacao do injusto para a analise das razdes
e condi¢des que tornam legitima a reprovagao do individuo, como forma de articular a nogao

de liberdade enquanto pressuposto de responsabilizacio ao juizo de imputagdo individual.

Assim, fundado na premissa do “poder de agir de maneira diversa” estruturou-se o
conteudo material de culpabilidade, pilar da responsabilidade pessoal do autor frente a suas
condutas em confronto com o ordenamento juridico'®. Por outro lado, formalmente falando, a
culpabilidade enquanto parte do conceito analitico de crime ¢ formada por outros trés
elementos: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de conduta

diversa'®.

Portanto, sendo a culpabilidade um juizo de reprovacao pessoal do Estado ao agente que
pratica uma acao ou omissao tipica e ilicita, mesmo podendo atuar em conformidade com as
exigéncias juridicas da vida coletiva, ¢ justamente o contetido material desta possibilidade de
se conformar as regras (ou ndo) que se dedica o presente trabalho, especialmente considerando
as transformacdes sociais enfrentadas pela sociedade na pds-modernidade, bem como, os
avangos das pesquisas neurocientificas sobre como o comportamento humano se desenvolve e
quais fatores ambientais influenciam o estabelecimento da arquitetura neural relacionada a

tomada de decisdo.

Entdo, para alcancar o objetivo do presente trabalho ¢ necessario compreender a
relevancia do estudo da culpabilidade no panorama atual do direito penal e os impactos juridicos
decorrentes da sua aboligdo ou modulacdo de efeitos diante dos contextos sociais €

neurocientificos atuais, especialmente considerando as transformagdes da sociedade

17PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2019.

18 ZAFFARONL, E. R.; PIERANGELL J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2021.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1, 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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contemporanea que ¢ marcada pelo surgimento de novos riscos que tendem a expandir a
criminalizacdo e motivar o surgimento de respostas penais simbolicas, o que tensiona ainda
mais o conteido material da culpabilidade, tornando-se indispensavel apresentar, ainda que de
maneira sintética, um panorama histdrico da evolucao do pensamento dogmatico que permitiu

a nocao de culpabilidade atingir sua configuracao atual.

2.2 A culpabilidade em seu periodo pré-iluminista

Para fins didaticos, ¢ importante que desde ja se esclareca que a expressao “periodo pré
iluminista” utilizada no titulo do topico, tem sentido amplo e abarca as praticas punitivas e as
formas de responsabilizagdo que antecedem aos ideais liberais do século X VIII de forma global.
Portanto, embora sejam feitas referéncias pontuais a movimentos de transi¢do, como o
jusnaturalismo, o objetivo do tdpico € expor a logica penal anterior ao ideal de liberdade

iluminista.

A humanidade experimentou formas de imputagdo penal marcadas pela
responsabilizacdo objetiva e coletiva durante séculos, ocasido em que a imputacao penal ndo se

vinculava a nog¢do de liberdade humana e nio se analisava a inten¢do ou da vontade do agente?”.

Nesse periodo, vigoravam sistemas penais que ignoravam a individualidade e a
liberdade humana, punindo-se ndo apenas o suposto autor do fato, mas também membros de
sua familia, grupo ou comunidade, em verdadeira logica de responsabilidade coletiva. A
culpabilidade, que mais tarde na evolucdo histérica do direito penal passaria a ser compreendida
como juizo de reprovacdo pessoal fundado na autodeterminacdo consciente, era ainda um
conceito inexistente, € o castigo recaia muitas vezes por mera vinculacao social, por resultado

danoso ou por vinculos magicos e religiosos?!.

Sob o viés politico, tais modelos de imputagdo também exerciam uma fungdo de
estabilizacdo social, uma vez que a pena ndo era pensada como uma resposta proporcional a
uma decisao individual censurdvel, mas sim como forma de estabelecer a ordem que havia sido

abalada, fosse uma ordem sagrada, coletiva ou do soberano. Essa percepcdo ajuda a

20 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019.

21 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
12. ed. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2018.
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compreender por que os elementos subjetivos de vontade e intengdo se mantinham

marginalizados ou irrelevantes para a puni¢io??.

A evolugdao histérica do direito penal no mundo pode ser esquematicamente
compreendida em algumas grandes fases, e a primeira delas seria o periodo das vingangas
(divina, privada e publica) ainda na Idade Antiga, marcado por respostas penais

desproporcionais em que a pena se revestia de caréter fortemente religioso e expiatorio?>.

Em seguida, ja durante a Idade Média, a humanidade viveu um periodo de
responsabilizacdo objetiva, em que se punia pelo simples resultado, independentemente da
analise da vontade do agente, mas por exercicio de causalidade pura, gerando penas publicas e

excessivamente cruéis®®.

Por ultimo, quando a humanidade ja ingressava na Idade Moderna, finalmente passou a
vivenciar-se a era da responsabilidade subjetiva, que se consolidou especialmente com a Escola
Classica do Direito Penal, a qual passou a considerar a liberdade e a intengdo como elementos

essenciais para a imputagio penal do agente®.

Passamos agora a uma anélise mais detalhada de cada um desses periodos, sempre com
o olhar voltado para a nogdo de culpabilidade em cada contexto histérico, uma vez que a
compreensao dessa evolucdo a luz da nocdo de liberdade ¢ o que permite tragarmos um
panorama das transformagdes juridicas, avaliar o grau de humanizagao das respostas penais em
cada periodo e solidificar conceitos uteis a compreensdo da dogmatica penal moderna, o que

constitui percurso necessario para o estabelecimento do objetivo final do presente trabalho.

Durante o periodo das vingangas, especificamente na fase das vingancas divinas, o
homem primitivo acreditava que as coisas € os animais eram dotados de um espirito e que, por
isso, detinham capacidade de agdo intencional, e at¢ mesmo a prépria divindade possuia essas
caracteristicas humanas, portanto, o antropomorfismo era o principio que guiava a humanidade

arcaica’®.

22 TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024

% Ibidem.

26 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2019.
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A ideologia das sociedades arcaicas encontrava fundamento nas superstigdes, nos rituais
sagrados, na magia e na religido. Os objetos e os animais participavam dessas cerimonias
sagradas como imagem e semelhanga do divino, fazendo com que qualquer coisa que colocasse
em risco essa interagdo com o sagrado fosse vista como uma ameaca, um pecado que rompe a

conexdo com o mundo sagrado e que promove um regresso ao caos-..

A conotacdo religiosa era tamanha que ndo existia uma noc¢do de culpabilidade
semelhante ao que ja desenvolvemos hoje, na realidade, a culpabilidade era diluida em nogdes
teoldgicas de culpa herdada, castigo divino e juizo final®®. Portanto, nesta fase primitiva de
vinganga divina, o crime constituia um pecado, uma violagdo ao sagrado e uma transgressao a
ordem cdsmica, a qual somente poderia ser reestabelecida mediante cerimonias sagradas que
visavam reintegrar aquele pecador a natureza, ja a pena, por sua vez, era vista como uma
expiacdo do pecado que poderia restabelecer a ligagdo humana com o mundo sagrado e acalmar

a ira dos deuses?’.

Nesse cenario, punia-se pela necessidade de neutralizagdo de um mal que rompia com
o equilibrio coletivo, ¢ justamente por isso que o questionamento do “poder agir de maneira
diversa” simplesmente ainda ndo encontra nenhuma logica, porque o fundamento da pena até
entdo nao era a autodeterminagdo pessoal, e sim, tdo somente, o reestabelecimento da ordem
como forma de agradar a um ser supremo que poderia com sua insatisfacdo punir toda a

coletividade®®.

Com o passar do tempo e com o crescimento da complexidade social, o crime vai
deixando de ser apenas um atentado contra os deuses e vai passando a ser visto também como
uma agressao violenta de um grupo contra outro. Os clds familiares prevaleciam sobre os
individuos e com isso, as ofensas ndo eram dirigidas apenas a alguém, individualmente, e sim,
a todo o grupo o qual aquele individuo pertencesse, imperando a lei do mais forte em conflitos

sangrentos e guerras>!.

Neste contexto, surgem os primeiros codigos®? e destaca-se o fato de que o Direito

Romano ¢ frequentemente apontado como um dos primeiros sistemas penais a introduzir, ainda

27 Ibidem
28 NILO BATISTA. Introducio critica ao direito penal brasileiro. Rio De Janeiro: Revan, 2007.

29 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2019.

30 TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

31 MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (Arts. 1° a 120). 18? edi¢do. Rio de Janeiro: Método, 2024.

32 Ibidem.
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que de forma inaugural, uma proposta de responsabilidade subjetiva, com uma verificagdo para
além do resultado lesivo, inserindo também algum grau de percepcao da intengao do agente e
moldando conceitos ainda primarios de dolo e culpa, pilares da responsabilidade pessoal

subjetiva que somente se firmardo a partir da Era Moderna™®.

A medida que a sociedade evoluiu, houve um amadurecimento da organizagdo social e
da estrutura politica das sociedades, firmando o poder e a autoridade de um soberano, que em
um primeiro momento era exercido de modo feudal com um poder senhorial no ambito de seu
territorio, mas que mais tarde passou a ser exercido pela figura tipica do Estado, de qualquer
maneira, na fase da vinganca publica, a autoridade de punir passa a ser deste detentor de poder

e a pena ganha um caréter publico*.

Quando finalmente a humanidade conseguiu colocar de lado o animismo e o
antropomorfismo, tipicos da era de vinganca divina e privada, a causalidade objetiva tornou-se
o fundamento da aplicacdo da pena pelo Estado, durante a era da vinganga publica e

especialmente durante a idade antiga e a idade média®°.

A causalidade objetiva pode ser vista como a ideia de que causa ¢ aquilo que permite
deduzir efeitos, portanto, por esse percurso metodoldgico a ocorréncia de um dano seria
suficiente para a aplicacdo da pena, fazendo com que alguém fosse responsabilizado apenas por

ter dado causa a um determinado resultado, mesmo sem nenhum liame subjetivo de vontade™®.

A responsabilizag¢do penal objetiva estava fundada no ideal causal de que somente o fato
exterior danoso era relevante e de que o resultado da acdo era o aspecto mais importante daquele
fato, ndo havendo espaco para qualquer percep¢ao subjetiva entre o fato e o seu autor, posto
que, em certa medida, o direito penal era voltado ao resultado, ja que a relagdo entre o autor e

o fato estava fundada na causalidade objetiva®’.

Portanto, durante todo o periodo de responsabilizacdo penal objetiva, a simples
constatacao de um fato com resultado nao desejado, ja poderia ser suficiente para que ocorresse
a intervencdo penal e a imposicdo de uma pena, o que demonstrava também que a

responsabilizagdo penal objetiva sequer respeitava o conceito de pessoa humana, tendo em vista

33 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sio Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019.

34 MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (Arts. 1° a 120). 18? edi¢do. Rio de Janeiro: Método, 2024.

35 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2019.

36 Ibidem.

37 ASSIS TOLEDO, Francisco de. Principios basicos de direito penal. Sio Paulo: Saraiva, 1994.
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que as penas eram aplicadas de maneira indiscriminada e ndo como retribuicdo justa*®, gerando
o predominio de uma légica objetiva do direito penal, onde o crime parecia ser muito mais um
atentado contra a ordem (divina, particular ou estatal) do que uma conduta pessoalmente

censuravel’”.

Além disso, destaca-se neste periodo a crueldade das sang¢des, tanto no plano simbolico
como no plano fisico, as quais serviam muito mais para uma intimidacao publica e coletiva do
que para uma reprovagdo propriamente pessoal*’. Nao havia individualizagio de penas ou de
condutas e o resultado causado pelo delito era como um mal que se propagava por todos aqueles
que estivessem proximos ao seu autor, sendo punido nao s6 aquele que cometeu a conduta, mas

também seus parentes proximos, revelando uma transcendéncia das penas*!.

A pena de morte era amplamente aplicada, em suas variadas formas inclusive, tais como
o esquartejamento, a decapitag@o e o enforcamento, assim como, também eram frequentemente
utilizados outras penas corporais cruéis, mas ndo diretamente letais, tais como a mutilacdo, a

castracdo, o acoite e a marcacio de ferro quente no criminoso vivo*.

Inclusive, a literatura destaca o fato de que a pena funcionava como uma linguagem de
poder, em que a publicidade das reprimendas transmitia hierarquia e autoridade, portanto, a
severidade das sangdes ndo se relaciona com uma apuracao da culpabilidade, mas sim com a

necessidade simbdlica de afirmagio do poder de punir®’.

Em razdo disso, muitos autores afirmam que a histdria do direito penal se confunde com
a historia da pena, a qual se confunde também com a historia da prépria humanidade**, isso
porque um dos significados da palavra latina poena, de onde derivou a palavra pena, ¢ “dor” e

“sofrimento”*

e isto esta diretamente relacionado com o fato de que pena € a imputagdo de
sofrimento a alguém, invadindo a esfera pessoal daquele que ofendeu a esfera individual do

outro. O ser humano era coisificado e seu amago psicologico era simplesmente nulificado, o

38 Ibidem.

39 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espafiol: Parte General. Madrid: Imprenta, 1997.

40 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis: Vozes, 2011.

41 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019.

42 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2019.

4 TANGERINO, Davi, Culpabilidade, 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

4 MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (Arts. 1° a 120). 18 edi¢do. Rio de Janeiro: Método, 2024.
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que negava a esséncia humana e fazia com que o Direito Penal servisse apenas para a aplicacao

das leis e ndo para o beneficio dos homens, invertendo a logica antropoldgica esperada“.

Essa irracionalidade da sancdao penal estimulava as supersticdes e a arbitrariedade do
poder de punir do Estado, desconsiderava o homem como um fim em si mesmo e
impossibilitava a estruturagdo de um conceito de dignidade humana que tornasse o0 homem um

ser individual e unico®’.

Vencida a idade antiga ¢ a idade média, ja em meados do século XVII, o pensamento
penal passa a ser influenciado pela Escola de Direito Natural que teve como seus principais
expoentes Hugo de Groot e Samuel Pufendorf na Alemanha. A Escola de Direito Natural
fundamentou nos principios universais extraidos da razdo e da natureza humana toda a base das
leis, pois estes seriam axiomas imutaveis, claros, evidentes e laicos. O que sinaliza uma
modifica¢do na forma de fundamentar a pena, que deixa de depender de premissas religiosas e
meramente retributivas e passa a demandar justificativas racionalizadas, o que aos poucos vai

abrindo caminho para a subjetiviza¢io da responsabilidade*®.

Essa nova concepgao representa uma redescoberta dos fundamentos e das finalidades
do direito penal, pois para Pufendorf o pressuposto fundamental da existéncia de um mundo
moral ¢ a liberdade do agir humano, uma vez que a causalidade fisica responde apenas pelas
acdes da natureza®®, enquanto a acgdo livre pertence a seu autor, o que justifica o fato deste

motivo ser o alicerce da responsabilidade, criando assim o conceito de imputagio™.

Dessa maneira, o pensamento naturalista passou a distinguir o mero acontecimento
fisico de um agir humano dotado de liberdade e vontade, o que representou uma
antropocentrizagao do discurso penal e serviu como uma preparacao gradual do terreno para o
surgimento da concepgao subjetiva de culpabilidade a partir da ideia de homem livre, racional
e moral, pensada pelos iluministas e, gradualmente, o crime foi sendo concebido como o
resultado de uma decisdo desacertada, tomada por um individuo no exercicio de seu livre

arbitrio e que viola o direito alheio”!.

46 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual De Direito Penal Brasileiro - Parte
Geral. 122 ed. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2018.
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A ascensdo do pensamento iluminista, no século XVIII fez com que a concepgdo de
responsabilidade objetiva se tornasse incompativel com os direitos de liberdade que vinham
surgindo naquele contexto historico como fundamento da dignidade da pessoa humana, valor
ideoldgico que ganhou notoriedade no Século das Luzes, o que fez com que o direito penal
passasse por um processo de transformagado, abandonando o arbitrio desmedido do Estado, os
privilégios e o rigor exagerado do sistema repressivo?, cedendo espaco para a percep¢io do

homem como um ser detentor de direitos.

A transicdo que o direito penal experimentou no periodo iluminista representa uma
ruptura paradigmatica em relagdo as concepgdes penais do Antigo Regime. O jusnaturalismo
moderno e o racionalismo humanista deslocaram o fundamento da pena do antigo carater
mistico e retributivo para uma fungdo racional e preventiva, o que possibilitou um
abrandamento das sangdes penais, o que foi apoiado e incentivado por relevantes pensadores
iluministas como Voltaire, Montesquieu e Rousseau que criticavam 0s excessos punitivos e

defendiam um sistema penal mais justo, racional e proporcional®®.

O abrandamento das penas teve reflexos diretos na constru¢do da teoria moderna da
dogmatica juridico penal da culpabilidade, isso porque, ao deslocar o foco da puni¢do para o
agente em busca de uma responsabilizagcdo subjetiva, o direito penal passou a exigir um juizo

mais refinado sobre a responsabilidade individual.

Essa mudanca preparou o terreno para o surgimento das chamadas Escolas Penais que
na seara politico-criminal da Idade Moderna nasceram para aprofundar o debate sobre a relagao
entre 0 homem, a sociedade e a san¢do penal, assim, as Escolas Penais foram definidas pelo
jurista espanhol Luiz Jiménez de Astia como sendo: “o corpo organico de concepgdes
contrapostas sobre a legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito e sobre o fim

das sancdes™*.

E evidente que as escolas penais nao avancaram seus debates a ponto de participar da
elaboracdo da dogmatica juridico penal sistematizada®, porém, devem ser vistas com um

nascedouro do estudo epistemoldgico do direito penal. Por isso, perceber essa evolugdo no

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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54 ASUA, Luiz Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. 5°. ed. Buenos Aires: Losada, 1992.
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tempo, desde a escola cldssica do direito penal até o estabelecimento da moderna dogmatica da
teoria do crime € essencial para a correta compreensao das questdes relacionadas ao conceito
material de culpabilidade e a sua vinculagdo com a liberdade, a racionalidade pratica e os
aspectos normativos da imputacdo, o que se pretende aprofundar nos préximos capitulos.

Portanto, ¢ o que faremos a seguir.

2.3 Escola Classica versus Escola Positiva

A Era Moderna conformou o pensamento iluminista e na seara politica a superagao do
regime absolutista era o principal emblema social e cultural, pois no plano filosofico, combater
o absolutismo significava romper com puni¢des arbitrarias, os privilégios ¢ a auséncia de
garantias processuais, o que poderia promover mais ordem e seguranga & humanidade. E neste
contexto que se consolida a Escola Cléssica de Direito Penal, entre o final do século XVIII e a

metade do século XIX°.

Do ponto de vista politico criminal, a Escola Classica ¢ um movimento de racionalizagao
e limitacdo do poder punitivo, que adiciona legalidade e proporcionalidade na imputagdo da

pena, substituindo crueldade por garantias tipicas de um Estado ainda em formagao®’.

Ja o seu alicerce filosofico assenta-se em duas correntes fundamentais, por um lado o
jusnaturalismo pensado por Hugo de Groot que concebia o direito natural como expressao da
propria natureza humana, e, portanto, imutavel, constante e universal. Por outro lado, o
contratualismo de Jean Jacques Rosseau, fundado no ideal do contrato social dos homens com
o Estado em que os homens renunciam a determinados direitos no interesse da ordem e da
seguranca comum, ou seja, um direito decorrente de um acordo de vontades. No entanto, para
ambas as correntes filosoficas da Escola Classica o sistema de normas juridicas era visto como
anterior e superior ao Estado, o que propiciava a restauracdo da dignidade humana perante a

autoridade estatal®.

A obra “Dos Delitos e das Penas” de Marques de Beccaria surge em 1764 como uma
das bases fundantes do movimento politico criminal da Escola Classica em seu viés tedrico

filosofico, isso porque, ele ¢ um dos primeiros filésofos a propor uma reforma completa das

56 Ibidem.
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praticas penais até entdo vigentes, defendendo a abolicdo da tortura e da pena de morte com
base em argumentos racionais, humanitarios e utilitaristas®, porém, sua obra ndo tem um cunho
juridico em sentido técnico, na realidade, seus estudos sdo uma proposta filosofica-socioldgica
que estabelece na liberdade e na responsabilidade moral do individuo os novos pilares do

Direito Penal®.

Nos estudos de Beccaria ainda ndo se verifica uma conformagao dogmatica do instituto
da culpabilidade, na realidade, ele apenas enquadra principios que irdo auxiliar na superagao do
pensamento teocéntrico em busca do pensamento antropocéntrico, sendo assim, € o vié€s ético
juridico da Escola Cléssica desenvolvido por Francesco Carrara que ird enfrentar o nascimento

da dogmatica penal da culpabilidade®!.

A contribuicdo do italiano Francesco Carrara para a Escola Cléssica foi estabelecer a

. , . N . . ~ 62
premissa de que o homem esta submetido as leis penais em razao de sua natureza moral®, ou
seja, o homem ¢ um ser dotado de razio e liberdade, com capacidade de discernir entre o que €
certo e o que ¢ errado, motivo pelo qual ndo ¢é possivel ser juridicamente responsabilizado por
determinada conduta penal sem antes té-la compreendido moralmente, ou seja, sem que esta

conduta tenha sido fruto de uma decisdo livre e consciente.

Portanto, a responsabilidade moral decorre da vontade livre, para qual se exige
capacidade de compreensdo da situacdo e a escolha por agir daquela maneira, ou seja, a ideia
de livre-arbitrio ¢ desenvolvida pelas premissas da Escola Classica afastando a concepgao de

mera causalidade do pressuposto da imputagio penal®’.

O livre-arbitrio ergue-se como um dogma inquestionavel, um ponto de partida absoluto
e indiscutivel onde a ciéncia criminal cldssica estruturou seus estudos, sob a premissa de que
sem essa crenca, a propria ideia de imputagdo penal subjetiva (culpabilidade) perderia sentido,
pois, se ndo houvesse liberdade de escolha, ndo seria possivel reprovar moralmente o autor pelo

delito®*.
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Nesse contexto, Carrara em sua célebre obra “Programa de Direito Criminal”, publicada
em sucessivas edigdes na segunda metade do século XIX, desenvolve a Teoria das Forcas do
Delito, pensada anteriormente por Domenico Carmigniani®, antecessor da catedra ocupada por
Carrara na Universidade de Pisa®, sintetizando a ideia de que o delito é resultado da interagio
de duas forcas indispensaveis para a sua ocorréncia: a forga fisica, que seria a propria execugao
material da conduta, e a forca moral, que seria de natureza subjetiva e composta pela
consciéncia da proibigdo legal, capacidade de antecipar e prever as consequéncias daquela sua

conduta, liberdade para escolher entre agir ou ndo e vontade concreta de agir daquela forma®’.

Os dois primeiros elementos (conhecimento e previsdo) estariam relacionados a
inteligéncia, enquanto os dois ultimos (liberdade e vontade) estariam ligados a vontade,
portanto, a liberdade seria uma caracteristica indispensavel da vontade, ndo podendo existir
vontade sem liberdade, da mesma forma que nio poderia existir matéria sem gravidade®®. Nota-
se que essa divisdo antecipa, de certo modo, a estrutura analitica que o conceito moderno de
culpabilidade viria a ter, separando os componentes intelectuais e volitivos, antecipando a

formulacao da culpabilidade como um vinculo psicologico que une o autor ao fato criminoso.

O ideario jusnaturalista e iluminista do periodo assume que todos os homens sdo
nascidos iguais e dotados de liberdade, eis que o homem seria um sujeito racional e autdbnomo,
portanto, ndo ¢ a personalidade do homem que gera o delito, assim como, 0 criminoso nao ¢
visto como um louco ou como um pecador, na realidade, o crime € apenas fruto dessa liberdade
da qual excede-se o delinquente®. Em razdo disso, o liberalismo juridico pensado pela Escola
Cléssica via o direito penal como instrumento de prote¢do da liberdade individual contra abusos

do proprio Estado.

Essa visdo exclui, pelo menos em tese, qualquer legitimacdo de um direito penal que
trate o individuo como mero objeto de defesa social, como ocorria nos sistemas de

responsabilidade objetiva anteriores a Escola Classica, pois a pena sé seria justa quando

8 Tbidem.
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aplicada a alguém que livremente optou por violar a lei, possuindo discernimento e alternativas

possiveis de conduta’.

No entanto, a nog¢ao do livre-arbitrio proposta pela Escola Classica nao se baseava em
observagodes concretas ou dados cientificos sobre o comportamento humano, mas sim numa
concepeao filosodfica abstrata sobre o que o homem € por sua natureza, de forma que, o livre-
arbitrio era estabelecido como um pressuposto filosoéfico-normativo, ou seja, uma premissa
aceita como verdade absoluta que viabilizava a construcao da teoria penal da responsabilidade

b- . 71 . r . .
subjetiva sobre esse pressuposto’’, o que notoriamente faz com que a Escola Classica seja alvo
de muitas criticas e reagdes daqueles que irdo compor a Escola Positiva que surgira no momento

subsequente.

Portanto, a tensdo entre a Escola Classica e a Escola Positiva envolve o fato de que a
primeira buscava justificar a reprovacao e o limite do direito de punir a partir da liberdade e da
responsabilidade, enquanto a segunda desejava explicar a criminalidade por causas empiricas e
determinantes que deslocavam o foco do fato para o autor. Com isso, a culpabilidade ora era
vista como um pressuposto de reprovacdo, ora era relativizada como categoria de

periculosidade e defesa social’>.

A Escola Positiva ganhara forca a partir da metade do século XIX quando a crenga na
razdo e no livre-arbitrio comega a perder espago para o positivismo cientifico que surgird
fortemente influenciado pelos pensamentos sociologicos de Augusto Comte e pelas teorias

evolucionistas de Charles Darwin’>.

O pensamento positivista, formulado por Auguste Comte, defendia que todo
conhecimento verdadeiro deveria se apoiar na observagdao empirica e na verificacao cientifica,
rejeitando hipoteses metafisicas ou especulativas. Essa visdo influenciou profundamente o
campo juridico-penal, que passou a buscar explicacdes para o crime baseadas em dados

concretos, observaveis e mensuraveis’*.
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Ao mesmo tempo, o darwinismo e as teorias evolucionistas introduziram a ideia de que
o comportamento humano poderia ser entendido como resultado de processos biologicos
adaptativos, refor¢ando a no¢ao de que o crime ndo seria um ente juridico como pensava a
Escola Classica e sim, um fendmeno natural, sujeito a leis deterministas’>, o que também
fundamentou o deslocamento do foco de estudo, para que se enfatizasse mais a percepcao sobre
o0 criminoso e as causas do crime em detrimento do estudo do crime em si’®, o que levou ao

surgimento da criminologia como um ramo independente da dogmatica juridica’’.

O contexto social e politico dessa fase historica também foi determinante para a
consolida¢do do pensamento positivista. A Revolucdo Industrial gerou uma transformagao
impactante na forma de organizagdo das cidades, houve uma intensificagdo da urbanizagao,
com migragdes em massa e aumento da pobreza. Esses fatores contribuiram para o crescimento

da criminalidade urbana e para a formagio de bolsdes de marginalidade’®.

Diante desse cenario, o Estado moderno se via pressionado a criar instrumentos mais
eficazes de controle social, capazes nao apenas de punir, mas também de prevenir o crime.
Nesse ambiente, a promessa positivista de um direito penal “cientifico” e essencialmente

preventivo se mostrou especialmente atraente.

A Escola Positiva surge adotando o paradigma determinista, ou seja, acolhia a ideia de
que o comportamento humano, incluindo o do criminoso, era condicionado por fatores que
escapavam a ideia de livre-arbitrio, como heranga genética, doencas mentais, formagao social
e meio ambiente. Na Italia, os principais expoentes desse periodo foram Cesare Lombroso,

Enrico Ferri e Rafael Garofalo”.

Os estudos de Cesare Lombroso, médico e criminologista italiano, inauguram a fase
antropologica da Escola Positiva, em que influenciado pelo determinismo bioldgico e pelas
teorias evolucionistas de Charles Darwin, defendia-se que o comportamento criminoso tinha

raizes em caracteristicas fisicas e anatomicas herdadas, identificando o chamado “criminoso
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nato” por meio de estigmas corporais tais como: assimetrias cranianas, mandibula proeminente,

orelhas grandes, entre outros tragos fisicos®’.

Essa concepgao deslocava radicalmente o foco da culpabilidade subjetiva para uma
suposta predisposicao natural e inevitavel ao crime, refor¢cando a ideia de que a pena deveria
ter fungdo preventiva e de defesa social e ndo retributiva. Na pratica, tal paradigma também
anulava o papel do livre-arbitrio na responsabilidade penal e praticamente esvaziava o conceito

de culpabilidade, substituindo-a por uma avalia¢do biologica de periculosidade®!.

A punig¢do, neste contexto, deixava de ser uma reagdo proporcional a um ato voluntario
e ilicito, passando a ser uma medida de defesa social contra individuos considerados
“irrecuperaveis” por sua propria natureza em razdo do grau de periculosidade daquele que
comete o delito®?. Tal logica, além de comprometer o principio da dignidade humana, abriu
espaco para praticas discriminatdrias e politicas criminais autoritarias, legitimadas sob o manto
da ciéncia e ndo por acaso, a propria criminologia evoluiu, nas décadas seguintes, para uma fase
sociologica, com Enrico Ferri e uma fase juridica com Rafael Garo6falo, que buscaram integrar
variaveis sociais, economicas e culturais na explica¢cdo da criminalidade, ou seja, buscando um

aspecto macrossocial que pudesse mitigar o determinismo biologico extremado de Lombroso®.

Dessa forma, a Escola Positiva evidenciou limites empiricos de certas premissas
abstratas sustentadas pela Escola Classica, mas o custo disso foi o enfraquecimento das
categorias normativas de imputagdo, como a culpabilidade, e o resultado foi uma ampliagdo da
margem interventiva do Estado e uma objetificagdo do homem criminoso visto entdo como
doente periculoso®*. Entdo foi a partir desse momento, que a dogmatica passou a buscar
solucdes que pudessem preservar as garantias individuais e a0 mesmo tempo acomodar o debate

sobre o comportamento humano.

Portanto, o que vimos até agora ¢ que o debate penal do periodo pds-iluminista se
encontrava preso a dois polos igualmente limitadores: de um lado, o idealismo abstrato da
Escola Cléssica, alheio a experiéncia concreta e do outro lado, o empirismo exagerado da Escola

Positiva, que ignorava as construcdes teoricas necessarias a ciéncia juridica.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

81 ROQUE, Fabio. Culpabilidade, Livre-arbitrio e Neurodeterminismo: os reflexos juridico-penais da
revolugao neurocientifica. Salvador: Editora Juspodivm, 2017.

82 TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

83 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

8 Ibidem.
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Aliado a isso, nota-se que um direito penal positivo, ainda incompleto e ndo totalmente
sistematizado, vinha surgindo, porém, concentrar esse estudo exclusivamente no delito ou no
delinquente revelava-se insuficiente para compreender e transformar a realidade, era preciso

adotar uma via metodologica que fosse capaz de articular esses extremos®’.

Entao, influenciado pela tradicao alema de sistematizagdo, no final do século XVIII para
o inicio do século XIX, os trabalhos de Paul Johann Anselm von Feuerbach surgem na
Alemanha como uma tendéncia filosofica investigativa que dara origem a dogmatica penal
moderna. Seu trabalho representa um esfor¢o de sistematizacao dogmatica que procurou dotar
o direito penal de fundamentos tedricos so6lidos, capazes de unificar a pratica legislativa e a
reflexdo filoso6fica, consolidando o direito penal como uma ciéncia normativa e afastando-o do

jusnaturalismo classico e das explicagdes puramente biolégicas ou empiricas®S.

Inicialmente, Feuerbach era adepto da filosofia kantiana, mas depois converteu-se a um
viés preventivo da pena quando elaborou sua teoria da coagao psicoldgica, de toda sorte, foi um
defensor intransigente do principio da legalidade, sendo inclusive o autor do brocado nullum
crimen, nulla poena sine lege, assim ele ocupou um lugar singular: nem preso a construgdes
puramente jusnaturalistas, nem submisso ao determinismo positivista, mas comprometido com
uma visdo racional e normativa do crime, que ja prenunciava uma concep¢dao moderna de

culpabilidade®’.

No centro da contribui¢do de Feuerbach encontra-se sua teoria da coagdo psicologica,
no sentido de que a lei penal deve exercer um efeito intimidador ao estabelecer de maneira clara
e prévia a san¢do a ser aplicada a determinada conduta, com a preocupagdo de conciliar os
principios ideais com a legislagdo positivada, valorizando a lei e findando a antiga hegemonia
do direito natural®, com isso ele afastou do livre-arbitrio da fundamentagio da culpabilidade,
centralizando na a¢do humana e na lei penal a relevancia metodolédgica do direito penal, que
para ele deveria se ocupar de condutas que violam a legalidade e ndo de estudos sobre a
mentalidade do criminoso®®, motivo pela qual sua fundamentagio para a imposi¢do de uma pena

tem carater puramente preventista.

8 TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

86 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

8 TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2°. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014.

88 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312 ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

8 TAVARES, Juaréz. Teorias do delito: Variacdes e tendéncia. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980.
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De qualquer modo, a imagem que Feuerbach tem do ser humano € a partir da perspectiva
iluminista da Escola Classica, ou seja, de que o individuo ¢ igual, livre e de que age
racionalmente, podendo decidir entre o certo e o errado com autorresponsabilidade sobre sua
vida e suas escolhas, porém, o que ele ndo faz ¢ fundamentar a responsabilidade penal nesta
liberdade de agdo, pois para ele essa fundamentagdo surgia a partir da existéncia do principio

da legalidade, da normatividade e da propria existéncia da lei®.

Portanto, as premissas de Feuerbach abriram caminho para o positivismo juridico
alemao do século XIX e inicio do século XX, uma proposi¢ao que buscava estudar o fendmeno
delitivo exclusivamente do ponto de vista juridico, focada na sistematizagdo de um direito
positivo que pudesse fundamentar uma dogmatica penal, mas sem ainda ser eleger o elemento
da culpabilidade a uma categoria autbnoma dentro da teoria do delito, permanecendo o conceito
atrelado a outros elementos da estrutura do crime, assim como nos estudos de Karl Binding e

Adolf Merkel, expoentes do positivismo juridico posteriores a Feuerbach®!.

Adolf Merkel, por exemplo, acreditava que os conceitos de ilicitude e culpabilidade
estavam ainda entrelagados, sendo que a culpabilidade era vista por ele como a propria conduta
causal imputavel, o que envolvia tanto o resultado externo (causalidade) como os aspectos
espirituais internos (vontade), ja no pensamento de Binding o injusto se colocava como o injusto
culpavel, portanto, a culpabilidade sé existia de forma associada a ilicitude, sendo como uma

parte integrante da antinormatividade e ndo uma categoria autdnoma®>.

Esse momento evolutivo ¢ relevante porque evidencia um ponto de inflexdo, onde a
discussdo comeca a se deslocar da filosofia politica criminal classica e da explicacao causal do
criminoso positivista para uma construgdo conceitual sistematica dos pressupostos de punigao,
onde a culpabilidade ganha prospec¢do, mas ainda ndo ¢ vista como uma categoria autbnoma
do delito, o que explica porque a formulagdo psicoldgica de Franz Von Liszt ¢ que ganhara

protagonismo na sequéncia historica.

Portanto, apesar do esforco do positivismo juridico alemdo em desenvolver de maneira
significativa a dogmatica penal, o estudo especificamente da culpabilidade somente ganhou

contornos mais definidos com a Escola Moderna Alema, especialmente com os estudos de

0TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
91 ROQUE, Fébio. Culpabilidade, Livre-arbitrio e Neurodeterminismo: os reflexos juridico-penais da
revolu¢ao neurocientifica. Salvador: Editora Juspodivm, 2017.

2 TAVARES, Juaréz. Teorias do delito: Variacdes e tendéncia. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1980.
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Franz von Liszt que formulou a teoria psicoldgica da culpabilidade, entendida como a relagao

subjetiva entre o agente e o fato tipico e antijuridico (dolo ou culpa)®>.

Essa sequéncia da evolucao do pensamento penal alemao que veremos nos proximos

topicos deste capitulo.

2.4 O desenvolvimento da dogmatica da culpabilidade como elemento da teoria do crime

O percurso de evolugao das concepgdes dogmaticas da culpabilidade (teoria psicoldgica,
teoria psicologica-normativa, teoria normativa pura e teoria normativa preventista/funcional),
se relacionam diretamente com a evolug@o no conceito de agdo (teoria causal-naturalista, teoria
causal-valorativa, teoria social e teoria finalista), e com a evolu¢ao do conceito de crime

(classico, neoclassico, finalista e normativista/funcionalista)’.

Todavia, é importante que se registre que esse progresso nao ¢ perfeitamente linear e
que os modelos se tensionam e coexistem ao longo dessa evolucdo, porém, a exposi¢cdo em
etapas ¢ uma maneira didatica de tornar mais evidente como a culpabilidade ird conquistar a

sua autonomia dentro da teoria do crime.

Dessa forma, as primeiras teorias que se dedicaram a explicacdo de um conceito de
crime entendiam que a acdo era tdo somente um movimento corporal causador de resultado
(teoria da causalidade) e que a culpabilidade, por sua vez, seria essa relagdo psiquica que se
estabeleceria entre a conduta e o resultado, como um produto da mente daquele que praticava a
acdo, de modo que, o dolo e a culpa eram percebidos como espécies desse género culpabilidade
psiquica®. Assim, o ponto de partida da evolugio do conceito de culpabilidade foi a concepgio
psicologica da culpabilidade, que vinculou subjetivamente o autor ao fato, encerrando de

maneira definitiva qualquer possibilidade de responsabilizacdo penal objetiva.

Porém, a expansdo do direito penal ndo se encerrou com a estruturagdo da concepcao
psicoldgica da culpabilidade, na realidade, a dogmatica progrediu para abarcar também

elementos normativos, ou seja, valoragdes juridicas e ndo meramente descritivas ou

9 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019.

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
9 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte Geral.
14. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
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psicologicas, fazendo surgir a concepgao psicologico-normativa da culpabilidade, uma vez que

0 juizo penal exige critérios de imputacio e de censura que sejam juridicamente orientados’®.

Depois, com o finalismo, o conceito de culpabilidade passou a ser estruturado em uma
normatividade pura de raizes ontoldgicas, ou seja, uma construgao valorada pelo direito, mas
fundada em pressupostos do ser, na realidade e na esséncia do agir humano, e, especialmente,
transferindo o dolo e a culpa para o ambito do tipo, reservando para a culpabilidade apenas a
funcdo de juizo de reprovabilidade. A culpabilidade finalista torna-se um juizo normativo de
reprovacdo, mas que sO encontra sentido porque o homem ¢ ontologicamente capaz de

autodeterminacio conforme fins e valores proprios”’.

Ja nos desenvolvimentos posteriores ao finalismo, tipicos da histéria contemporanea,
como o funcionalismo, a culpabilidade tende a ser reinterpretada para atender finalidades do
proprio sistema penal ¢ ndo mais ao homem, o que desloca a centralidade do debate e
reconfigura a culpabilidade em um eixo preventivo/sistémico, onde a sua principal fungao ¢

garantir a vigéncia da norma e conter os riscos da sociedade’®.

A importancia desse estudo evolutivo das teorias da culpabilidade é notar que essa
progressiva conformacdo normativa sugere que a evolucdo historica da culpabilidade vem
afastando-a das caracteristicas concretas e subjetivas do agente, tornando o conceito de
culpabilidade cada vez mais normativo e mais baseado em critérios e valores abstratos e
relevantes para a sociedade de forma coletiva e ndo para o individuo que comete o delito, o que
por vezes, retira da culpabilidade de seu papel garantista proprio de um Estado Democratico de
Direitos, o que motiva preocupagdes considerando o cenario de desigualdade social estrutural
e de discriminagdes enraizadas em instituicdes sociais e estatais, tipicas da atualidade de paises

ainda em desenvolvimento.

Portanto, nos proximos topicos estudaremos cada uma das teorias acima mencionadas
de maneira detalhada, destacando as suas premissas acerca da agdo, do crime e das

consequéncias para a imputacao penal.

% RIBEIRO, Thaisa Bernhardt. Culpabilidade e Funcdo: Analise Critica da Teoria da Culpabilidade na
Obra de Giinther Jakobs. 2014. 284 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014.

7 Ibidem.
%8 Ibidem.
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2.4.1 Teoria Psicologica da Culpabilidade

A teoria psicologica foi desenvolvida ainda no século XIX essencialmente por Franz
Von Liszt e Beling, sobretudo no ambito da dogmatica alema associada ao causalismo, ¢ foi
impulsionada historicamente pelo positivismo cientifico que encontrava fundamento de
validade em ideais causalistas naturalistas, ou seja, a atividade cientifica se desenvolvia com

base na experiéncia, valendo-se de um método causal explicativo®.

Socialmente, vivia-se um momento de otimismo cientifico, em que se atribuia a ciéncia
ndo apenas a fun¢do de instrumento metodoldgico voltado ao conhecimento humano e ao
dominio da natureza, mas também a condi¢@o de saber dotado de potencial redentor, capaz de
oferecer solugdes definitivas as complexas problematicas sociais existenciais enfrentadas pela
humanidade. E neste contexto que a Escola Positivista de Direito Penal, manifesta-se em suas

duas grandes vertentes: o positivismo criminolégico e o positivismo juridico!®.

Na Italia desenvolveu-se o positivismo criminolégico com um viés de pensamento
antropologico e socioldgico, com foco no estudo do crime e do criminoso, enquanto na
Alemanha edificou-se o primeiro sistema tedrico juridico do delito também fundado no ideal
naturalista, mas dando origem ao positivismo juridico, com foco em um estudo sistémico das

normas, o que viabilizou o desenvolvimento da dogmatica penal mais tarde!!.

O sistema Liszt-Beling guarda uma contemporaneidade com o positivismo
criminoldgico italiano e surge desse desejo de Franz von Liszt de sistematizar o conhecimento
penal, pois ele acreditava que somente isso poderia libertar o direito de uma aplicagdo casuistica
e garantir um dominio seguro para aplicac¢des individuais futuras'®?, tanto que, é somente com
Franz von Liszt e com sua teoria psicoldgica que a culpabilidade pode finalmente ser eleita

como uma categoria autonoma dentro da teoria do crime'®.

A teoria psicoldgica da culpabilidade baseou-se em uma nog¢do de injusto fundada no

método causal explicativo em que o crime era compreendido como a causa fisica de um

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2019.

100 RIBEIRO, Thaisa Bernhardt. Culpabilidade e Fun¢do: Analise Critica da Teoria da Culpabilidade na Obra
de Giinther Jakobs. 2014. 284 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2014.

101 Tbidem.

102 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Construcio e identidade da dogmatica penal: do garantismo prometido
ao garantimo prisioneiro, Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, v. 29, n. 57, 2010.

103 BORGES DE ALBUQUERQUE MELLO, Sebastian. O novo conceito material de culpabilidade: o
fundamento da imposi¢cdo da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.
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resultado socialmente danoso (antijuridicidade), enquanto a culpabilidade seria a ligagao
psiquica deste resultado ao agente, um fato psiquico entre o autor e o resultado'®, em uma

perfeita expressao da doutrina causalista.

Para os causalistas como Franz von Liszt, na averiguacao do injusto penal, faziam-se
necessarias duas perguntas: a conduta causou aquele resultado? Tendo causa, ha relacao
psicologica entre a conduta e aquele resultado obtido? A primeira pergunta revelaria o nexo
causal fisico do delito e segunda pergunta revelaria o nexo causal psiquico do delito, o qual
poderia ser doloso ou culposo!®, refletindo a consolidagdo da corrente causalista naturalista no

ambito das ciéncias juridicas penais.

Portanto, em uma oOtica objetiva, o delito se manifestava externamente pela relacao de
causalidade entre a conduta (a¢ao causal no mundo) e o resultado (consequéncia no mundo), o
qual ja se confundia com a no¢do de antijuridicidade. Por outro lado, em uma 6tica subjetiva, o
delito se manifestava na culpabilidade como o vinculo psicolégico que conectava o autor ao
fato!'*, mas desde que o individuo fosse imputavel, pois para a teoria psicolégica, o Gnico
pressuposto formal da culpabilidade era a imputabilidade enquanto requisito de sanidade
mental, exclusivamente!?’. J4 quanto ao seu contetido material, a culpabilidade estaria formada
apenas pelo dolo e a culpa, ndo havendo nenhum outro elemento constitutivo e nem qualquer
possibilidade de afastamento da culpabilidade no caso concreto, pois isso exigiria a eliminagao

desse vinculo psicolégico!%,

Veja que ao preencher a culpabilidade com o dolo e a culpa, todo o elemento subjetivo
do crime, ou seja, a propria ideia de vontade, se esvaziava de normatividade, o que permitia que
a teoria psicologica da culpabilidade se acomodasse perfeitamente ao ideal determinista do
positivismo sociologico, uma vez que a capacidade de autodeterminagdo do ser era negada neste
momento historico, cedendo espaco, tdo somente, a no¢ao de que o homem nasce determinado
a agir de certa forma, ndo havendo espago para um poder-agir-de-outra-maneira ligada a nogao

de liberdade da vontade humana e livre arbitrio.

104 Tbidem.

105 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual De Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 12°. ed. Sdo
Paulo: Revista Dos Tribunais, 2018.

106 BORGES DE ALBUQUERQUE MELLO, Sebastian. O novo conceito material de culpabilidade: o
fundamento da imposicao da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.

107 BUONICORE, Bruno Tadeu. Culpabilidade e fundamentos filoséficos: compreensio do conteiido material
a luz do conceito onto-antropolégico. Curitiba: Editora Jurua, 2017.

108 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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Ocorre que a estruturagdo do conceito analitico de crime para Franz von Liszt contava
com apenas dois elementos, a antijuridicidade, como um aspecto externo e objetivo do crime e
a culpabilidade, como o aspecto interno e subjetivo do crime'®’, nio havendo distingdo entre a
antijuridicidade e a tipicidade, na realidade, para Liszt o que existia era um terceiro elemento
analitico do crime consubstanciado na ideia de punibilidade, ou seja, na submissdo daquele fato

a uma pena.

Entdo, o conceito de crime nesta fase era de conduta antijuridica, culpavel e punivel,
sendo possivel a existéncia de uma conduta antijuridica, culpavel, mas nao punivel por nao
haver pena cominada aquela conduta, uma vez que nem todas as condutas antijuridicas e

culpaveis seriam crimes na ordem juridica vigente!!°.

Foi neste ponto de dificuldade de Fran Von Liszt que ganhou destaque o enorme
contributo de Ernst Von Beling, figura responsavel por propor a separagdo da tipicidade em
relacdo a antijuridicidade dentro do modelo causalista, o que ndo gerou nenhuma modificacao
na percepg¢ao do conceito e do contetido material da culpabilidade j& proposto, porém, melhorou
a estrutura do conceito de crime, que dos estudos de Beling em diante firmou-se como sendo a
conduta tipica, ou seja, vontade exteriorizada em violagdo da causacdo de um resultado,
antijuridica e culpavel''!. Contudo, a contribui¢io de Beling ndo resolve a fragilidade central
da culpabilidade psicologica, a qual permanece demandando elementos normativos para além

da uma anélise meramente descritiva de uma relacdo psiquica entre o autor e o fato.

Diante disso, muitas criticas a teoria psicoldgica da culpabilidade comegam surgir e
ganhar forga, em especial, a sua impossibilidade de explicar o fato de que, em certos crimes
nao ha uma relagdo psicoldgica entre o ato e o resultado danoso, isso porque na culpa
inconsciente, por exemplo, o agente age sem prevé o resultado, mas mesmo assim o resultado
ocorre, porém, nao por um vinculo psicologico ou desejado, e sim por negligéncia, imprudéncia

ou impericia''.

Portanto, o dolo até poderia ser um conceito psiquico, mas a culpa sempre seria um

conceito normativo vinculado a uma infracdo ao dever objetivo de cuidado, seja na culpa

109 1 UIZ REGIS PRADO. Tratado de Direito Penal Brasileiro — Volume I: Parte Geral. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.

110 1 ISZT, Franz von. Tratado De Direito Penal Alemio. Brasilia: Conselho Editorial: Superior Tribunal de
Justiga, 2006.

111 7 AFFARONI, E. R.; PIERANGELL J. H. Manual De Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. 122. ed. Sdo
Paulo: Revista Dos Tribunais, 2018.

1121 UIZ REGIS PRADO. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
v. Volume I - Parte Geral
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inconsciente diante da imprevisibilidade do resultado, seja na culpa consciente, pois o fato do
resultado ser previsivel ndo caracteriza uma relacao psiquica real, assim como, também nao
afasta a necessidade de infringéncia ao dever objetivo de cuidado!''®. E neste aspecto que a
coexisténcia do dolo e da culpa no elemento de culpabilidade torna-se ainda mais tensionada a

partir das criticas a teoria psicologica!'*.

Além disso, se continuassemos a aceitar essa visdo estritamente psicologica da
culpabilidade, seria possivel chegarmos a conclusdes praticas contraditérias dentro do sistema
juridico penal, uma vez que, mesmo um inimputdvel (menor ou doente mental) também sao
capazes de agir com vontade (dolo enquanto elemento subjetivo), porém, a teoria psicologica
ja negava culpabilidade aos inimputaveis, o que marcava a existéncia de mais uma

incoeréncia'>.

Esse conjunto de criticas sintetiza as dificuldades de manter a culpabilidade amparada
em um juizo psiquico, uma vez que o direito penal exige critérios de imputacdo e de censura
que vao além da simples descri¢do psicologica. Assim a necessidade de evolucao valorativa do
conceito, em busca de uma concepg¢do mais abrangente sobre o tema, fez com que surgisse a
teoria psicologico-normativa, que conservou elementos de natureza psicolégica, mas os
articulou a aspectos normativos indispensaveis a compreensao do juizo de reprovacao penal no

ambito do estudo da culpabilidade.

2.4.2 Teoria Psicologica-Normativa da Culpabilidade

As tltimas décadas do século XIX e as primeiras décadas do século XX, sdo marcadas
por uma reagdo a mentalidade positivista com oposicao a aplicagdo dos métodos causalistas ao
direito, na medida em que, passa a se notar que as ciéncias juridicas exigem um estudo
finalistico e ndo meramente descritivo!'®, em que eventos do passado determinam o futuro,

como no método empirico naturalista, até porque, a metodologia cientifica pensada pela época

113 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

114 ESTEFAM, André; JESUS, Damésio de. Direito Penal 1 - Parte Geral. Sio Paulo: Saraiva Educagio S.A.,
2020.

115 GOMES, Luis Roberto. Culpabilidade e Constitui¢io: Dimensio Penal Constitucional Da Culpabilidade.
Londrina-PR: Editora Thoth, 2021.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024
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vai revelar que o conhecimento ndo estava na reproducao fiel da realidade do mundo, e sim, na

compreensio do mundo pelo ponto de vista e pelos valores daquele que o observa'l’.

O método naturalista vigente no periodo positivista se ocupava do estudo do mundo do
ser, daquilo que era chamado de “ciéncias da natureza”, mediante um método descritivo e de
observagao, por outro lado, o pensamento neokantista que foi ganhando for¢a com o declinio
positivista, se voltou ao estudo do mundo do dever ser, aquilo que era chamado de “ciéncias do
espirito”, e por isso, mais compativel com o direito penal, sobretudo por se valer de um método
valorativo de estudo, uma vez que a nova realidade social e politica das primeiras décadas do

século XX, rompem com a neutralidade axioldgica tipica do positivismo!!%.

Esse plano de fundo metodoldgico ¢ decisivo para a dogmatica da culpabilidade, pois a
partir do momento em que a a¢do e a reprovacdo ja ndo se fundam mais em fatos naturais
descritivos, também j& ndo se torna mais possivel reduzir a culpabilidade a um mero nexo

psicologico esvaziado de normatividade.

Nesse contexto, a teoria psicolégica-normativa vai surgir como uma resposta critica as
limitacdes do modelo causalista-naturalista, e vai se desenvolver de maneira progressiva pelo
trabalho de diferentes autores, mas com especial destaque para Reinhard Frank (1907), James
Goldschmidt (1913), Berthold Freudenthal (1922) e Edmund Mezger (1932). A pluralidade de
estudiosos sobre o tema impede que se diga que existiu uma Unica teoria psicoldgica-normativa,
mas sim, fases variadas do desenvolvimento desta teoria, que apesar de apresentarem diferentes
propostas normativas, compartilham de um mesmo objetivo: introduzir um juizo de valor ao

conceito de culpabilidade'!.

Inaugurando as propostas da nova teoria, o ano de 1907 foi marcado pela concepgao de
Reinhard Frank, afirmando que o dolo e a culpa ndo encerravam todo o contetido da
culpabilidade, a qual também ndo se esgotava em um nexo psicoldgico entre o autor € o
resultado, pois a descricdo do estado psicologico do autor ja ndo era mais suficiente para

conceituar sua culpabilidade no momento do fato'2°.

117 BORGES DE ALBUQUERQUE MELLO, Sebastian. O novo conceito material de culpabilidade: o
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Na evolucao da dogmatica da culpabilidade penal, este foi o maior contributo de Frank:
a inser¢ao do valor de reprovabilidade sobre aquele que comete um injusto penal, pois para ele,

121

culpabilidade ¢ reprovabilidade'~', essa perspectiva ¢ o primeiro passo de normatividade

atribuido a concepgdo de culpa, uma vez que o juizo de reprovabilidade se traduz em uma

valoragdo negativa da conduta censuravel'?2,

Desse modo, para a teoria psicoldgica-normativa, os elementos formais que passaram a
compor a categoria da culpabilidade, além do dolo e da culpa, em sentido estrito, foram também
0 juizo de reprovabilidade e a imputabilidade, isso porque, Frank também enriqueceu o
contetido da culpabilidade com normatividade ao afirmar que ao redor dela também gravitavam
outros elementos além do dolo e da culpa, os quais denominou de “circunstincias
concomitantes” e que teriam aptiddo para diminuir ou até mesmo para excluir a

123

culpabilidade'~°, neste aspecto o estado de necessidade seria um exemplo de excludente de

culpabilidade para Frank!?,

Portanto, a culpabilidade notada neste momento historico era chamada de culpabilidade
psicologica-normativa, ja que ainda guardava elementos psicologicos, mas comegava também
a conjugar o dolo e a culpa como outros elementos valorativos, de forma que, deixava de ser
um dado puramente psiquico sobre o estado de animo do agente para ser construida como um

juizo juridico de reprovagio'*.

Em seguida aos estudos de Frank, James Goldschmidt ja em 1913, também teve sua
parcela de contribuigdo a teoria psicolégica-normativa, especialmente inserindo no estudo da
culpabilidade essa no¢do de manifestacdo de vontade relacionada ao cumprimento ou nao das
normas'?®, o que mais tarde serd determinante para a constru¢io do pensamento welzeniano

sobre a culpabilidade.

121 7ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual De Direito Penal Brasileiro - Parte
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Goldschmidt retirou qualquer elemento fatico da culpabilidade, reduzindo-a a um juizo
de contrariedade ao dever, i1sso porque, ele acreditava que, no ambito do direito penal, a conduta

delitiva pressupunha a existéncia de uma norma juridica e de uma norma de dever'?’.

A “norma juridica” ou “norma de agdo” estaria ligada a dimensao objetiva e geral do
crime, ou seja, ao conceito de injusto (que naquele momento historico ja se encontrava repartido
na ideia de tipicidade e antijuridicidade, afinal estd foi a contribui¢do de Beling, antes dos
estudos de Goldschmidt), enquanto a “norma de dever” ou “norma de motivacao” se
relacionaria a dimensdo subjetiva individual do crime e estaria ligada a culpabilidade!?,
portanto, em uma situacao concreta, somente haveria culpabilidade diante de uma manifestacao

de vontade contrario ao dever, sendo este o fundamento da culpabilidade e devendo, por isso,

ensejar o juizo de reprovacao.

O pensamento de Goldschmidt dialoga com as ideias desenvolvidas por Immanuel Kant
em sua obra "Metafisica dos Costumes", de 1797, particularmente no que diz respeito a
fundamentag¢do do dever e a vinculag@o da agdo humana a norma, isso porque, Kant propde que
o sistema normativo (compreendido por ele como obrigacdes morais) deve ser compreendido

sob duas perspectivas as quais sdo complementares e essenciais uma para a outra.

J4

A primeira perspectiva € aquela que descreve a agdo que deve ser realizada,
independente da vontade ou opinido individual, essa ¢ universal e valida para todos, sendo que
essa € uma parte objetiva, fundada da razdo pratica (capacidade racional que define o que deve
ser feito), o que faz com que essa acdo se torne um dever. J4 a segunda perspectiva seria como
uma dimensdo subjetiva, representada por uma motivagao individual e interna de cumprir o
dever, onde o sujeito passa a agir de modo que aquele dever ser torne o motivo de sua conduta,
mas nao por uma obediéncia cega ou por mera submissdo, mas sim, por uma autodeterminagao
racional, isto €, por reconhecer livremente a necessidade de agir em conformidade com o

dever!?’,

Essa estrutura, é consagrada por Kant na ideia de imperativo categorico'*® e oferece

fundamento filosofico para a compreensdo, no ambito juridico-penal, da culpabilidade como

127 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312 ed. Rio de Janeiro:
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um juizo de reprovagdo que pressupde a capacidade do agente de agir de acordo com o dever

juridico, conforme defende Goldschmidt em sua obra'®!.

No entanto, no ambito penal a “norma de dever” ndo ¢ vista como um imperativo
categorico, no sentido de exigir que o individuo se motive pelo dever em todas as circunstancias
em que agir, para que ndo seja culpavel, mas sim porque a “norma de dever” ¢ um norma
hipotética, e como tal, vai exigir que os individuos se motivem e se comportem em sua
conformidade se ainda ndo estiverem decididos a assim agir por outras razdes'*?, porque a
“norma de dever”, no viés de Goldschmidt, esta a servico do direito ¢ ndo a servigo da ética,

como esta para Kant.

Na sequéncia desse processo de amadurecimento da dogmatica da culpabilidade,
destaca-se também a contribuicdo de Berthold Freudenthal, em 1919 com sua obra
“Culpabilidade e reprovac¢do em direito penal” que representou um avanco significativo na
consolida¢do da teoria psicologica-normativa da culpabilidade, no entanto, ¢ curioso ressaltar
que Freudenthal desde esta época ja demonstrava sua preocupagdo com o distanciamento que a

dogmatica penal vinha estabelecendo em relacio a realidade social do cidaddo comum!*3,

Para ele, o direito penal vinha se estabelecendo de forma muito preocupada com uma
abstracdo e a sofisticagdo tedrica excessivas, tornando-se inacessivel ao homem médio, o que
naturalmente colocava em risco a utilidade da dogmatica penal, correndo o risco de transformar-

se em um discurso fechado em si mesmo!3*,

Sobre isso, ¢ importante perceber que o pensamento de Freudenthal, ainda anos 20, ja
era muito vanguardista em relagdo ao proprio objeto da presente pesquisa, tendo em vista que
a ideia de culpabilidade penal foi sendo pouco a pouca construida a partir de modelos teoricos
cada vez mais sofisticados que, apesar de elevar o rigor teérico do estudo, também afastam o
seu conteudo da compreensao pratica do cidaddo comum, o que no caso da culpabilidade pode
gerar uma perda de capacidade de comunicar a sociedade os limites da imputacdo e da
responsabilidade penal, e notoriamente, esse abismo comunicativo ainda se torna maior em
sociedades marcadas por desigualdade e exclusdo social como o Brasil, em que boa parte da

populacdo sequer compreende as estruturas normativas bésicas.

BIKANT, Immanuel. Metafisica dos costumes - Parte I e II: Editora Vozes Limitada, 2013.
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Portanto, a preocupagdo de Freudenthal se relaciona diretamente com a sua propria
contribuicao ao estudo da culpabilidade: a nogao de exigibilidade. A partir dele, a atribuicao de
culpabilidade passa a exigir que também se pergunte se era razoavel exigir do agente que se
conformasse de acordo com a norma, o que passava a exigir da dogmatica penal algum grau de

conexdo com as condig¢des reais de compreensio e orientacdo dos sujeitos'>>.

Com isso, ele introduziu na dogmatica penal a compreensao de que ndo basta avaliar a
vontade ou o estado psiquico do agente, sendo indispensavel considerar se, nas circunstancias
concretas do fato, era razoavel e juridicamente exigivel que o individuo agisse de forma distinta

em relagdo aquilo que fez e se comportasse de maneira adequada ao ordenamento juridica'®.

Freudenthal insere de maneira definitiva o elemento de exigibilidade na culpabilidade
material, que juntamente com aquilo que denominou poder de atuacdo diversa, uma espécie de
evitabilidade da conduta, formavam o nucleo central e decisivo do juizo de reprovabilidade. A
partir de entdo, a inexigibilidade de conduta diversa é que passara a gravitar como uma
excludente de culpabilidade, o que também sera amplamente aceito pelas doutrinas

posteriores'?’.

Em sua compreensao, a exigibilidade se determina mediante um juizo individual sendo
inviavel se fazer uma valoracdo geral do quanto ¢ razoavel exigir-se de um sujeito em

abstrato!3®

, porque a todo dever (dever de evitar) se pressupde um poder (poder de agir
alternativo), e isso ¢ uma medida individual para Freudenthal, porém sua posi¢ao ¢ minoritaria
em relacdo aos estudos de Mezger, por exemplo, que ird desenvolver uma teoria generalizadora
da exigibilidade de conduta diversa diante do homem médio e do seu comportamento
alternativo hipotético, isso porque, Mezger acreditava que haviam exigéncias normativas para

a vida em comunidade, as quais deveriam servir de pardmetro para avaliacdo do poder-agir-de-

forma-diversa na exigibilidade de conduta alternativa do ser humano'%.

Edmund Mezger pode ser considerado o ultimo grande expoente da teoria psicologica-
normativa antes da ascensao do finalismo penal e, assim como os demais autores de sua época,

também ndo enxerga a culpabilidade como algo meramente psicologico ou descritivo, na

135 FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal. Argentina: B De F, 2003.
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verdade, ele a conceitua como sendo o conjunto de pressupostos normativos que fundamentam

a reprovacdo pessoal ao autor por ter cometido uma conduta punivel'*°.

Porém, Mezger também acredita que esses pressupostos que fundamentam a
culpabilidade também revelam a propria personalidade do autor e sua capacidade de

autodeterminacio e de adesdo consciente ou deliberada a violagdo da norma penal'*!.

Nesse contexto, ele estabelece uma diferenciacdo entre culpabilidade formal, que seria
a possibilidade juridica de atribuir o fato ao autor, ou seja, a possibilidade de verificacao dos
pressupostos, o que estaria relacionado a imputabilidade, e a culpabilidade material que seria o
contetido propriamente da reprovagdo, ou seja, o grau ¢ a intensidade da censura que o Estado

deveria impor ao autor, que estaria relacionado ao juizo de reprovacdo em si'*.

Nota-se que a obra de Mezger ndo introduz grandes inovagdes ao conceito de
culpabilidade, no entanto, sua forma de analisar o elemento de exigibilidade e a relagdo que ele
estabelece entre os pressupostos da culpabilidade e a personalidade do autor, demonstram uma
grande desconfianga na capacidade de poder agir de maneira diversa do individuo!* e, uma

forte tendéncia a um pensamento determinista.

Nao ¢ a toa que Mezger evoluiu seu pensamento construindo a ideia de “culpabilidade
pela condugao de vida”, onde o juizo de reprovagdo penal, ou seja, o nlcleo da culpabilidade,
nao se limitava a simples analise do fato especifico praticado pelo agente, mas também buscava

144 ¢ sobre 0 modo como o individuo

uma consideracdo ampliada sobre a sua personalidade
conduzia sua vida em termos sociais, o que poderia servir de salvo conduto para o arbitrio
estatal de punir alguém por aquilo que ele ¢, e ndo apenas por aquilo que ele fez, o que revela

uma oOtica semelhante a do direito penal do autor.

Contudo, essa concep¢do de Mezger foi objeto de severas criticas, especialmente por
representar uma proposta instrumentalizadora do homem, responsabilizando-lhe por fatores que
estariam fora de sua esfera de controle, o que logo se mostraria incompativel com os preceitos

de um Estado Democratico de Direito!®.
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Portanto, os elementos da culpabilidade psicoldégica-normativa se estabilizaram em um
nucleo tripartido: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e, por fim, o dolo ¢ a
culpa como formas de culpabilidade, sendo que o dolo, nesta teoria, era um dolo psicolégico-
normativo, ou seja, ele continha em si a consciéncia da ilicitude, pois o agente ndo cometia o
injusto em razao, exclusivamente, de um vinculo psicologico de vontade, mas sim, por um
vinculo hibrido, que era ao mesmo tempo de cunha psicologico e normativo. O legado deixado
pela teoria psicoldgica-normativa ¢ a culpabilidade enquanto vontade e consciéncia da ilicitude,
o que refor¢a essa passagem da culpabilidade-fato para a culpabilidade-juizo e viabiliza o

caminho para o estabelecimento da teoria normativa pura'*®.

Assim, os estudos de Frank, Goldschmidt, Freudenthal e Mezger contribuiram de forma
significativa para o inicio do reconhecimento da culpabilidade como um juizo normativo de
reprovagao pessoal, tendo em vista que ¢ desse momento em diante, que a culpabilidade juridico
penal vai ganhar mais complexidade em sua dimensdo material e ética, bem como, em sua
relacdo com a liberdade de agir humano, considerando a exigibilidade de conduta alternativa
pensada por Freudenthal, de forma que, também ¢ a partir deste momento que a questdo da
liberdade da vontade humana passa a ser introduzida como um elemento relevante para a

construcio tedrica da culpabilidade!"’.

2.4.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade

A concepcao psicologica-normativa de culpabilidade ou também chamada de
neokantiana j& ndo se resumia apenas a analise do elemento subjetivo de dolo ou culpa como

na anterior teoria psicologica'#®

, 1sso porque, a exigibilidade de conduta diversa, enquanto
heranca dos estudos de Freudenthal, j& estava inserida nessa nova acepg¢ao da culpabilidade e

isso j4 garantia certa normatividade a esse elemento da teoria do crime'®.
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Além disso, o dolo que ainda habitava a culpabilidade, era entendido como dolus malus,
ou seja, um dolo que guardava em si os elementos de vontade, previsao e conhecimento da
realizagdo da conduta ilicita, portanto, o dolus malus ja abrigava a ideia de consciéncia da
ilicitude e, por isso, ja podia ser visto como um elemento de normatividade para além de uma

mera descrigdo psicolégica'’.

Contudo, mesmo com esses avangos, a concep¢do psicoldogico-normativa ainda
preservava, em sua base, a vinculagao da culpabilidade a aspectos subjetivos e psiquicos do
agente, revelando seus resquicios de fundamentagdo jusnaturalista e de relativismo

. 1 7 . 151 .f ~ . ’ 1 f 1. re
axiologico”’, portanto, a grande modificacdo que vira a ser proposta pelo finalismo é,
justamente, a remogao de todos os elementos subjetivos que ainda integravam a culpabilidade,

fazendo surgir uma teoria normativa pura da culpabilidade'>

, a qual ndo se relaciona a uma
acepcao de arbitrariedade ou de desconexao com a realidade devido ao vocabulo “pura” em sua
expressdo, mas sim apenas como um juizo de reprovacao que passa a ostentar pressupostos

proprios e controlaveis.

Também ¢ importante que se esclare¢a que Hans Welzel ndo foi o primeiro tedrico a
pensar na culpabilidade totalmente normativa, na realidade, durante a década de 30 ja vinham
surgindo alguns estudos que fazia essa separagdo do dolo em relagdo a culpabilidade, como,
por exemplo, os estudos de Alexander Graf Zu Dohna, catedritico do direito penal na

Universidade de Bonn na Alemanha'®>.

Dohna negava a visdo naturalista que vinculava a antijuridicidade a um aspecto externo
e objetivo do crime, e a culpabilidade a um aspecto interno subjetivo do crime, pois para ele
essa distin¢do era mais bem estabelecida pela nogdo de “objeto de valoragdo” e “valoracao do
objeto”, onde o objeto de valoragdo era aquilo que seria julgado, portanto, era a conduta humana
dolosa ou culposa e ilicita, ja a valoragdo do objeto, era o juizo normativo sobre aquilo que

havia ocorrido, avaliando se era ou ndo pessoalmente reprovavel, ou seja, a culpabilidade'>*.
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Entdo, a vontade da acdo (elemento subjetivo) ja era notada por Dohna como objeto de
valoragdo, ou seja, associada a acao humana, remanescendo na culpabilidade apenas a
valoragao desse objeto, ou seja, um conceito meramente normativo e despido de elementos

psicoldgicos-subjetivos'>’.

Essa chave metodolédgica pensada por Dohna foi crucial para que Welzel estruturasse
sua teoria finalista da ag@o e sua concepc¢do de culpabilidade puramente normativa, rompendo
com causalismo € com o determinismo naturalista que amparava todos os modelos tedricos
penais até entdo pensados, pois quando Dohna defende que a a¢do humana esta vinculada ao
objeto a ser valorado, entdo torna-se logicamente possivel que a culpabilidade seja o mecanismo
normativo de valoracdo deste objeto, o que permitird que Welzel se utilize dessa estrutura
pensada por Dohna como forma de substituiu a estrutura de externo/objetivo e interno/subjetivo
anteriormente estabelecida por Franz Von Liszt e agora rechagada pelo finalismo, como

veremos mais a frente.

Welzel, por sua vez, compreendia a agdo como um acontecimento do mundo real, ou
seja, um fato ontologico, algo relativo ao ser, aquilo que existe na realidade, isso quer dizer que,
antes de perceber uma conduta como crime ou ndo, essa conduta necessariamente ja ¢ um fato
na vida das pessoas enquanto seres humanos, e somente depois dessa acao estar colocada no
mundo dos fatos, € que o direito penal pode atribuir algum valor a ela, recepcionando-a como
delito ou ndo'*. Exemplificando para facilitar a compreensdo: primeiro um ser humano mata
o outro no mundo dos fatos e s6 depois que temos uma vitima morta, ¢ que o direito podera

questionar: esta conduta foi um homicidio? Houve dolo? Houve culpa? H4 alguma excludente?

Essa concepcgao ontoldgica importa para o finalismo, pois Welzel acredita que o agir
humano ndo ¢ apenas um movimento que gera resultado, e sim, um agir humano direcionado a
fins, portanto, torna-se relevante para perceber quais elementos um acontecimento real precisa
ter para que possa ser objeto de uma valoragdo juridico penal, e a resposta € justamente o

elemento de finalidade'?’.
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A teoria da acdo final pensada por Welzel enxerga a agdo humana como uma conduta
direcionada a um fim consciente e intencional, em que o ser humano, gragas ao seu
conhecimento causal prévio, ¢ capaz de antecipar as consequéncias de suas agoes, devido a sua
capacidade de autodeterminagao, podendo dirigir seus atos na busca de certos objetivos, sem
esquecer que a finalidade da a¢do se relaciona com a vontade consciente do resultado, e nao
com a mera voluntariedade da acdo, sendo que isso € que faz com a vontade final pertenca a

acdo'8.

Com isso, o processo de execucao de uma acao estaria dividido em duas fases, uma
mental em que o agente antecipa mentalmente o fim a ser alcancado, buscando os meios
necessarios para sua conduta e até mesmo avaliando os efeitos colaterais que possam surgir e,
uma proxima etapa em que ele pratica esse pensamento, colocando a agdo em movimento no

mundo’>’

, portanto, a quebra da causalidade das leis naturais estaria justamente na
indeterminacdo que somente a finalidade da agdo pode promover, pois o agir humano é uma

escolha entre meios e fins'®°,

A teoria da agdo finalista ¢ consequéncia da metodologia ontoldgica utilizada na
dogmatica juridica penal de Welzel que garantiu ao conceito de agdo uma perspectiva finalista
e nao puramente causal, no sentido de que agdo ¢ um processo racional, consciente e

finalisticamente orientado'®!.

Aliado a isso, Welzel também percebeu que a vontade (elemento subjetivo) compde a
acao humana, na medida em que a acdo humana nao ¢ apenas voluntaria, ela ¢ também dirigida
a um fim, intencional, voltada a um resultado, portanto, ndo ¢ possivel conceber o
reconhecimento de uma ac¢do humana dissociada de sua vontade, pois isso permitiria uma
confusdo entre vontade e voluntariedade, sendo que hd uma diferenca nitida entre tais conceitos,
uma vez que a vontade estd na finalidade e a voluntariedade estd no simples movimento

atribuido a alguém, mas sem nenhuma intencionalidade'®?.

Portanto, o dolo e a culpa ainda que sejam em certa medida portadores de uma

reprovabilidade, sdo primeiramente representantes da finalidade e da intencionalidade da acao

158 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la douctrina de la accion
finalista. Argentina: B de F, 2004.

159 Tbidem.

160 BUONICORE, Bruno Tadeu, Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2020.

161 pUIG, Santiago Mir. Introducién a las bases del derecho penal. 2°. ed. Argentina, Buenos Aires: Editorial B
de F, 2003.

162 TANGERINO, Davi. Culpabilidade. 2°. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
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e sdo também pressupostos para que a agdo seja ilicita e, por isso, puderam ser deslocados da
culpabilidade para o fato tipico com o estabelecimento da teoria finalista!®>. Com isso, o dolo
deixa de ser um dolus malus (carregado de consciéncia da ilicitude) para tornar-se um dolo
natural, vinculado a finalidade da acdo, abrindo espago para que no elemento da culpabilidade

remanesga apenas a consciéncia da ilicitude.

Entdo, dentro da estrutura tripartida do delito, para a teoria finalista pura, a culpabilidade
passou a ser a possibilidade normativa de reprovacdo da vontade do autor, considerando sua
capacidade de agir em conformidade com o ordenamento juridico'®, ou seja, culpabilidade
tornou-se a reprovabilidade da resolucdao de vontade, mas ndo a vontade em si, € sim, uma
qualidade valorativa negativa da acdo do agente, portanto nao estara nunca situada na cabeca

das pessoas que julgam a a¢do, e sim, sempre situada na prépria acdo do autor!®,

Aliado a isso, Welzel entendeu a culpabilidade como um conceito valorativo, e por isso,
passivo de ser graduado, podendo ser uma culpabilidade maior ou menor e, assim sendo, era
justamente o que tornava falsa a possibilidade de que a culpabilidade fosse conceituada como
um estado animico de espirito, como pensou a teoria psicoldgica, tendo em vista que um estado
animico ¢ algo que portamos no momento de uma a¢do, mas nao ¢ algo que somos enquanto
individuos, entdo um estado animico poderia portar uma culpabilidade maior ou menor, mas

ndo poderia ser existencialmente uma culpabilidade maior ou menor!®¢.

Esse cuidado na escolha das expressoes ¢ algo muito importante nos estudos de Welzel,
uma vez que ele reconhece que a palavra culpabilidade tanto pode ser considerada como
vontade de acdo culpavel (em sentido amplo), como também pode ser interpretada como
qualidade de reprovabilidade (agora em sentido estrito), de forma que, ¢ a culpabilidade em
sentido estrito, como qualidade de reprovabilidade que compde o objeto de seus estudos pela

teoria finalista'®’.

A culpabilidade estudada na teoria finalista ndao ¢ o simples descompasso entre a conduta

e o direito, mas sim a propria reprovacao ao agente que podendo agir de outro modo, deixa de

163 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la douctrina de la accion
finalista. Argentina: B de F, 2004.

164 Tbidem.

165 Tbidem.

166 Thidem.
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agir de maneira contraria ao ordenamento'®®. Portanto, a esséncia da culpabilidade é o poder
agir de outro modo'®®. Ou seja, somente aquilo que depende da vontade do homem pode ser
reputado como culpavel, tudo aquilo que o homem €, em comparagao com aquilo que o homem
poderia ou deveria ter feito, podera ser-lhe valorado como mérito, se em conformidade com a

norma, ou podera ser reprovado como culpabilidade, se em desconformidade com a norma'”’.

Diante dessa formulagdo, estabeleceu-se como elementos formais da culpabilidade
normativa: a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da
ilicitude'”!, que ganhou espago auténomo diante do esvaziamento do dolus malus que guardava
em si o conhecimento da realiza¢do de uma conduta proibida e estabelecimento do dolo natural,
por isso, tornou-se necessaria a existéncia de um elemento proprio dentro da culpabilidade que
pudesse guardar essa nog¢do, tanto de conhecimento como de potencial conhecimento da

ilicitude!”2.

J4 em sua concepgao material, a culpabilidade normativa assentou-se na liberdade da
vontade e no poder de agir de maneira diversa, fazendo com que o problema da liberdade
humana fosse posicionado como tema central das discussdes da dogmatica penal da

culpabilidade a partir de entdo!”.

Note-se também que a concepc¢ado de culpabilidade finalista importou em um progresso
na concepgao do ser humano para o direito penal, pois o juizo normativo de reprovabilidade

exigia um olhar para o cidaddo concreto!’*

, uma vez que a reprovabilidade da culpabilidade
pressupde uma andlise individual e concreta: aquele autor, naquela situagdo, poderia adotar uma

resolu¢ao de vontade de acordo com a norma?

Esse questionamento acaba por se desdobrar em dois relevantes problemas a serem
enfrentados pela dogmatica penal de Welzel, o primeiro deles € o problema do livre arbitrio, ou

seja, teoricamente falando, a adocdo de uma vontade em conformidade com a norma como num

168 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312 ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
169 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

170 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: Uma introducio a doutrina da acdo finalista. Tradugio:
Luis Regis Prado. 3. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

171 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal Parte Geral. Curitiba: ICPC, 2014.

172 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

173 BUONICORE, Bruno Tadeu. Culpabilidade e fundamentos filoséficos: compreensio do conteiido material
a luz do conceito onto-antropolégico. Curitiba: Jurua, 2017.
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lo Blanch, 2019.
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exercicio de livre arbitrio puro, ¢ verdadeiramente possivel? E o segundo, seria o problema da
capacidade em concreto de exercer este livre arbitrio, caso ele realmente exista, ou seja, aquele

cidadao concreto pode exercer seu livre arbitrio ao agir da forma como agiu?

A liberdade humana, pensada pela doutrina de Welzel, ndo concebia o livre arbitrio
conforme a perspectiva cléssica jusnaturalista do voluntarismo puro'”, na realidade, ele
compreende a existéncia do livre arbitrio em trés diferentes planos: antropoldgico,

caracteroldgico e categorial'’®.

No plano antropologico, Welzel entende que o homem nao € simplesmente um ser livre,
em sentido abstrato e naturalista, para ele o homem ¢é um ser responsavel, ou melhor, um ser
disposto a responsabilidade e esse € o critério que separa, existencial e normativamente, os
homens dos demais seres do mundo animal. Isso porque, ao nascer o homem nao recebe
biologicamente a razdo de sua existéncia, diferentemente dos animais, que ao nascer recebem
o seu instinto hereditariamente como maneira de agir no mundo, pois 0s animais ja nascem com

177 enquanto os homens, por sua vez, precisario

um instituto de agdo para viver no mundo
construir a sua propria maneira de agir, de acordo com a sua individualidade, sendo essa a tarefa
existencial do homem no mundo: assumir valores, aprender, fazer escolhas, desenvolver-se

moralmente e escolher os seus caminhos de vida.

No plano antropologico, Welzel apoia-se na formulacdo classica de Friedrich Schiller
em Sobre a Graga e a Dignidade, segundo a qual apenas o ser humano possui o privilégio de
romper com sua vontade, o ciclo da necessidade natural e iniciar uma cadeia nova de agdes,

portanto, ao homem é possivel agir livremente contra os seus impulsos naturais'’®,

No plano caracterioldgico, ou seja, na estrutura interna da psique humana, Welzel
entende que o homem nao € um ser movido apenas por impulsos, pelo contrario, o homem tem
capacidade de dirigir e regular sua conduta de vida a partir de valores, com sentido e finalidade.
Com isso, ele sugere que a mente humana estaria estratificada em duas camadas, havendo uma

camada mais profunda que compreende os impulsos vitais, as paixdes e os desejos que tentam

175 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant
lo Blanch, 2019.

176 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la douctrina de la accién
finalista. Argentina: B de F, 2004.

177 Ibidem.

178 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la douctrina de la accién
finalista. Argentina: B de F, 2004.
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impulsionar o homem para uma acdo e, nesta camada o homem seria como uma vitima passiva

de seus impulsos'”.

Porém, haveria ainda acima desta camada mais profunda, uma outra camada onde
Welzel acreditava que o homem se ergueria como um centro regulador que dirige seus impulsos
conforme o sentido e o valor, um eu capaz de dominar seus impulsos, fazendo com que os atos
de pensamento se apoiem em razodes logica objetivas e a vontade se oriente conforme algum

sentido e valor!?,

Mas veja que a finalidade da agdo humana se torna mais refinada diante do pensamento
de Welzel, pois ele entende que existem duas finalidades nos impulsos da agdo humana: uma
finalidade em sentido amplo, externo ou causal, que ¢ a dire¢do da ag¢do que traduz a ideia de
acdo humana orientada ao resultado que se busca alcancar, ou seja, ¢ a conduta como expressao

de vontade dirigida a um resultado, como no sentido técnico do finalismo!®!.

Porém, haveria também uma finalidade restrita, interna e valorativa dentro da agao
humana, que torna a acdo ética e moralmente imputdvel ao homem, essa ¢ a diregdo dos
impulsos, que se consubstancia na capacidade do Eu interior daquele agente de avaliar o
conteudo moral dos seus impulsos internos. Portanto, quando homem ndo reflete sobre seus
impulsos e age apenas de maneira instintiva cedendo para a dire¢cdo dos impulsos mais fortes,
ha uma batalha de impulsos em que a vontade se torna apenas o efeito da dominagdo de um
impulso sobre o outro, ndo havendo um exercicio de liberdade moral, mas sim, tdo somente,

uma reacdo instintiva'®?,

Por outro lado, quando o Eu racional e ético do homem atua, ele ndo apenas sente os
impulsos, mas compreende seu conteudo, seu valor, seu sentido, fazendo com que o impulso
deixe de ser uma forca bruta e se torne um motivo a ser valorado'?. Entdo, os motivos do
pensamento e da vontade se tornam as razdes objetivas nas quais se apoiam os atos de

184

pensamento e de vontade'®”, portanto, a vontade ndo ¢ um simples “querer” humano, mas sim,

179 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccién a la douctrina de la accién
finalista. Argentina: B de F, 2004.

180 Thidem.
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uma decisdo com base em razdes objetivas fundadas em valores, e a liberdade, por sua vez, ¢ a

liberdade da vontade e ndo a liberdade da acdo!®>.

Por fim, no plano categorial, Welzel questiona: como ¢ possivel ao homem dominar a
coacdo causal de seus impulsos, adotando uma orientagdo da vontade direcionada aos valores,

sendo que isso ¢ o0 que o torna responsavel por suas escolhas?

A resposta deste questionamento, para ele, ndo estaria nem no indeterminismo
tradicional ¢ nem no determinismo tradicional. O indeterminismo tradicional ndo poderia
explicar tal fenomeno, pois se a vontade nao puder ser determinada por nada, entdo ela fruto de
um puro acaso e nao expressa uma continuidade do sujeito de quem a emana, e, portanto, nao

pode ser imputada como decisio pessoal, impedindo a responsabilizacio daquele sujeito!®C.

Por outro lado, o determinismo tradicional também nao seria capaz de responder ao
questionamento, tendo em vista que quando a acao ¢ fundada na teoria da agdo causalista, todas
as decisdes humanas se tornam apenas resultados de forcas anteriores, o que impede o exercicio
da liberdade de escolha, uma vez que todas as condutas ja estariam predeterminadas e o
individuo nao poderia ser responsabilizado por sua acdo, assim como a causalidade que ¢ cega

e é indiferente as conexdes causais anteriores'®’.

Entretanto, se a a¢do estiver fundada na teoria da acdo final, a finalidade € que ira guiar
os atos que conduzem ao resultado finalistico, mas ndo como uma predestinacdo ou como um
determinismo invertido, a finalidade ndo conduz os meios de maneira pura e simples, a
finalidade da acdo fornece racionalidade e sentido para que o sujeito escolha os meios,

entendendo o que quer fazer, porque quer fazer e como quer fazer!8%.

O desejo de praticar qualquer conduta, necessariamente surge na camada mais profunda
do individuo, mas € a sua relagdo com os demais impulsos, especialmente com aqueles que lhes
sejam contrarios, que trard sentido e finalidade ao ato, tornando aquele individuo passivo de
responsabilizacdo. Sob esse ponto de vista, o que Welzel quer dizer ¢ que, em uma disputa de
impulsos, o impulso que deve prevalecer ndao pode ser o mais intenso emocionalmente, pois
assim seria para os seres irracionais, mas como o homem ¢é um ser racional, o impulso que deve

prevalecer ¢ aquele que tenha mais sentido, ética e racionalidade, diante da capacidade humana

185 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312, ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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188 Tbidem.

ceub.br




s CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

de raciocinar, avaliar e escolher por razdes objetivas, tornando-se responsavel pela forma como
conduz sua vida, dominando os impulsos da camada mais profunda por meio do Eu racional
l6gico'®.

A liberdade nao ¢ algo estatico, na realidade, a liberdade ¢ o ato concreto de superacao
da coacdo causal dos impulsos para se autodeterminar conforme o sentido. Entdo, a
culpabilidade ndo ¢ a escolha livre de cometer o mal, na realidade, a culpabilidade ¢ render-se
a coagdo causal dos impulsos, mesmo sendo capaz de autodeterminar-se conforme o sentido!'*,
pois aquele que comete o ilicito-tipico poderia se libertar de seus impulsos e agir de outra

maneira, em conformidade com o direito, optando pela decisdo correta ao invés da conduta

criminosa, mas nio o faz'!.

Com isso, firma-se o conteudo material da culpabilidade finalista como sendo o “poder
de atuar de modo diverso” diante da existéncia de liberdade da vontade que fundamenta a

culpabilidade enquanto reprovacio de uma conduta antijuridica'®?.

A consolidagdo da teoria finalista pura da culpabilidade conferiu maior coeréncia
sistematica ao conceito analitico de crime, tornando-a uma categoria autbnoma, associada ao
juizo de reprovagdo que se vincula a liberdade humana de agir (ou nao) conforme as normas.
No entanto, essa suposi¢ao de liberdade da vontade tomada como um dado metafisico tornou-
se um ponto fortemente suscetivel as criticas formuladas pelas teorias que surgem apos o

estabelecimento do finalismo.

Isso porque, em que pese o finalismo ter se consolidado em muitos ordenamentos
juridicos, ele nao pode ser visto como um ponto de chegada, mas sim, um patamar a partir do
qual novas reconstrugdes ao conteido material da culpabilidade tornaram-se possiveis,
sobretudo diante dos condicionamentos concretos do comportamento humano e da demanda

por uma dogmatica compativel com o Estado Democrético de Direitos.

A partir da segunda metade do século XX, as teorias funcionalistas passaram a
relativizar a culpabilidade fundada em nessa liberdade humana metafisica, reconduzindo o

fundamento material da reprovabilidade penal para a propria necessidade de manutengao do

18 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la douctrina de la accién
finalista. Argentina: B de F, 2004.
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sistema, por exemplo. Em paralelo, as neurociéncias também deslocaram o problema da
liberdade da vontade desse paradigma ontologico/metafisico para uma dimensdo pratica e
relacional, fazendo com que, novas discussdes acerca da comprovagao empirica do livre arbitrio
ganhassem novamente relevo. Portanto, esses sdo os aspectos que abordaremos nos proximos

capitulos.
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3 A CULPABILIDADE NO POS FINALISMO

Como ja abordado no capitulo anterior, a doutrina da agdo finalista e da culpabilidade
normativa pensada por Welzel, em meados do século XX, especialmente entre os anos de 1930
e 1940, foi recepcionada por boa parte dos sistemas juridicos da Europa e da América Latina
firmando-se como a doutrina penal dominante nos anos que sucederam o final da 2* Guerra
Mundial'®?, periodo que pode ser denominado de final da Era Moderna.

A experiéncia penal brasileira também adotou o finalismo de maneira ampla com adesao
a teoria normativa pura da culpabilidade pelos mais renomados doutrinadores brasileiros'** e
com a recepcao dos pressupostos tedrico-filosoficos do pensamento de Welzel na reforma da
parte geral do Cédigo Penal em 1984'%°, o que fez com que a nogdo de liberdade da vontade
passasse a ocupar uma posicdo central na estrutura da dogmadtica penal brasileira, servindo

como alicerce de todo o sistema de imputagao penal e fundamentando o direito estatal de punir.

Logo, ¢ no pressuposto da liberdade da vontade e no paradigma do poder de agir de
modo diverso que a culpabilidade normativa assentou o seu conteudo material, todavia, essa
confianga absoluta na capacidade racional de autodeterminacdo do sujeito passou a ser
progressivamente criticada com a ascensdo da pés-modernidade, em um contexto de sociedades
plurais, complexas e marcadas por desigualdades estruturais, o que levou a identifica¢do pela
doutrina contemporanea, de uma crise no conceito de culpabilidade diante dos avangos sociais,
econdmicos e cientificos, a qual é potencializada diante dos avangos neurocientificos que, por
sua vez, também passam a questionar a imagem abstrata do homem plenamente autonomo e

livre!'®®,

Neste capitulo estudaremos como se estruturou a culpabilidade no periodo pos finalista.
Inicialmente, serd importante notarmos como o direito se estruturou com o término da Segunda
Guerra Mundial, destacando o estabelecimento da dignidade humana como valor
constitucional, bem como, as transformacdes sociais, culturais e epistemologicas enfrentadas

no periodo da pds-modernidade diante de um contexto social mais complexo de vida, o que

193 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant
lo Blanch, 2019.
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passa a exigir do direito um didlogo mais intenso com os direitos fundamentais e com as

necessidades de limitagdo democratica do poder punitivo.

Em seguida adentraremos na analise das criticas enfrentadas pela proposta finalista de
culpabilidade, em especial enfrentando a critica a metodologia ontologica de Welzel e a
dificuldade de verificabilidade no plano concreto de seu pensamento, uma vez que a capacidade

de atuar conforme o direito ndo consegue ser aferida em situagdes concretas.

Por fim, ainda neste capitulo, passaremos ao estudo de teorias alternativas pensadas ao
“poder de agir de outro modo”, avaliando as contribui¢des das teorias funcionalistas da
culpabilidade, especialmente quanto ao pensamento de autores como Claus Roxin e Gunther
Jakobs, que reorientam a dogmatica penal a partir de finalidades politico-criminais’®’ e de

expectativas normativas de estabilizagdo social'®®

, para em seguida explorar também teorias
posteriores que buscam superar tanto a ontologia finalista como a reducdo instrumental
preventiva do funcionalismo, como as teorias da liberdade comunicativa de Klaus Gunther'*’ e

a teoria da liberdade como reconhecimento social de Bruno Buonicore??.

Portanto, o percurso do capitulo evidencia uma progressiva sofisticacdo tedrica que
perpassa desde modelos orientados pela funcionalidade do sistema penal até modelos que
relacionam a culpabilidade a aspectos intersubjetivos € normativamente mais exigentes, com
especial atencdo as condigdes concretas de liberdade do individuo e aos limites do direito de

punir do Estado.

Isso porque, o objetivo final do trabalho é compatibilizar esses modelos mais recentes,
em especial a reconstru¢do de Buonicore de liberdade como reconhecimento social
intersubjetivo com as premissas neurocientificas atuais sobre o comportamento humano, o
cérebro e o desenvolvimento neurocognitivo que viabiliza o processo de tomada de uma decisao

e o senso de agéncia.

17 ROXIN, Claus, Derecho penal: Parte General - Tomo L. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid: Civitas, 1997.

198 JAKOBS, Gunther, Derecho Penal: Parte General - Fundamentos y teoria de la imputacién, 2°. ed. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas SA, 1997.

199 BUONICORE, Bruno Tadeu, A teoria da liberdade comunicativa de Klaus Gunther e suas limitagdes para a
fundamentago da culpabilidade, Revista de Estudos Criminais, v. XX, n. 82, 2021.
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3.1. O contexto historico do periodo pos-finalista e a nova dimensao de dignidade humana

Ao estudar a evolucdo da dogmatica da culpabilidade ¢ necessaria também uma
percepegao historica, filosofica, social e cientifica do mundo ao redor do direito penal, o que
implica na compreensdo de que o direito penal passou a ser fortemente influenciado pelo
constitucionalismo moderno apds a Segunda Guerra Mundial, visto que até as décadas de 50 e
60, ou seja, no auge do finalismo penal, a dogmatica da culpabilidade se desenvolvia de maneira
distante da nog¢ao de direitos fundamentais, centralizando sua estrutura em discussdes de ordem

precipuamente dogmatica e filosofica®’!.

Porém, as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios expuseram a fragilidade de
um sistema juridico que nao era capaz de assegurar limites claros ao poder punitivo do Estado,
uma vez que o nazifascismo revelou para o mundo que a auséncia de vinculagao ética, moral e
constitucional do direito penal, conduziriam a sua instrumentalizacdo como um mecanismo de
dominagdo estatal, fazendo com que o direito penal passasse a servir como uma justificativa

para persegui¢des, discriminagdes e supressdo da dignidade humana®’?,

O direito penal alemao até a primeira metade do século XX havia alcangado um patamar
técnico muito elevado com a consolidagdo do conceito analitico de crime e o estabelecimento
da culpabilidade normativa como elemento autonomo na teoria do delito, contudo, essa
sofisticacdo técnica mostrou-se insuficiente com o totalitarismo do regime nazista que
reinterpretou as categorias penais de maneira a suprimir os interesses individuais em favor dos
interesses coletivos que eram considerados de maior importancia, fazendo com que, durante
esse periodo da historia, o direito penal deixasse de ser compreendido como um sistema de
garantias para se converter em um instrumento de defesa da ideia coletiva de povo racialmente

puro®®.

A culpabilidade, por sua vez, foi manipulada como uma justificativa para a eliminagao
de todos aqueles que eram considerados estranhos ou inimigos da comunidade racial soberana

e o principio da legalidade também desapareceu do ordenamento juridico, pois com a ampliagdo

201 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant

lo Blanch, 2019.

202 Tbidem.

203 CARVALHO, Salo de. A materializagdo de antijuridicidade na dogmatica juridico-penal: Anélise desde a teoria
critica do delito. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. -, n. 76, p. 411-442, 2020.
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das formas de punir do Estado, a lei formal tornou-se um referencial de observa¢dao nao

mandat6rio®®*,

O resultado histérico dessa experiéncia foi a constatacdo de que uma dogmatica penal
sem vinculagdo a valores constitucionais de direitos fundamentais e de dignidade humana nao
seria capaz de preservar a sociedade do totalitarismo, entdo, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, tornou-se primordial a constru¢do de uma teoria do crime vinculada de maneira

indissociavel a dignidade humana, a liberdade individual e as garantias do Estado de Direito??’.

Com a queda do nazismo, o mundo repensou os fundamentos filos6ficos do direito, em
busca de reaproximar o direito da filosofia moral e da filosofia politica, minimizando a
separagdo que antes havia sido estabelecida pelo positivismo normativo. Para atender a esse
anseio, tornou-se fundamental reposicionar a pessoa humana como nucleo de referéncia
juridica, superando a ldgica autoritdria vigente até entdo, o que caracterizou uma virada
paradigmatica que permitiu que o direito penal deixasse de ser um instrumento de submissao
do individuo ao Estado para ser reconstruido com fundamento na dignidade da pessoa

humana?’®.

Com isso, o ideal de dignidade humana deixou de ser apenas uma premissa retorica para
adquirir densidade juridico-constitucional®”’, passando a ser um principio positivado em
documentos juridicos relevantes para o mundo pds segunda guerra mundial, como a Carta da
ONU em 1945, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem em 1948 e a Lei Fundamental

de Bonn em 1949 (Constituicio Alema)?%8,

A identificacdo da dignidade humana como um principio juridico deontologico, ou seja,

manifestacdo de um dever-ser normativo, € ndo apenas moral ou politico, fez com que a

204 CARVALHO, Salo de. A materializagdo de antijuridicidade na dogmatica juridico-penal: Analise desde a teoria
critica do delito. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. -, n. 76, p. 411-442, 2020.
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lo Blanch, 2019.

206 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo:
natureza juridica, conteidos minimos e critérios de aplica¢do. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, 2010.

207 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

208 PRADO, Luiz Regis, Tratado de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral, 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
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premissa da dignidade humana alcangasse um status de valor fundamental e centro axiologico

de todo o sistema neoconstitucional que se consolidou nas décadas finais do Século XX?%.

Nessa perspectiva, conforme observa Sebastian Borges de Albuquerque Mello, o ntcleo
orientador do principio da dignidade humana se traduz na proibicao de qualquer forma de
instrumentalizagdo do individuo (objektformel), o que retoma a méaxima kantiana de que o
homem deve sempre ser considerado como um fim em si mesmo, jamais como meio, impedindo

que a pessoa seja reduzida a condigio de objeto, seja pelo Estado, seja por outros particulares®!?.

No entanto, ¢ preciso perceber que o valor da dignidade humana somente adquire a
densidade juridica concreta quando articulada ao desenvolvimento de direitos fundamentais, os
quais sdo os responsaveis por desenvolver o homem no tempo e em sociedade. Portanto, o
respeito a dignidade ndo se limita a proibicdo de praticas degradantes, mas exige também a
promogao de condigdes existenciais minimas sem as quais a liberdade e a igualdade existiriam

apenas como conceitos formais®!!.

O alargamento do principio da dignidade humana no p6s Segunda Guerra Mundial gerou
repercussoes profundas na teoria do delito, em especial na concepgao de culpabilidade que
precisou, a partir de entdo, ser redirecionada aos horizontes normativos dos direitos
fundamentais, assim como, também evidenciou as tensdes com o modelo de culpabilidade
ontologico formulado pelo finalismo de Welzel, uma vez que sua proposta dogmatica de uma
culpabilidade fundada em categorias pré-juridicas e imutdveis da natureza humana e na
capacidade humana de autodeterminagao e de “poder agir de outro modo”, ndo tem se revelado

suficiente para garantir a justi¢a em sociedades plurais, desiguais e complexas.

Essa critica foi o que abriu espago para a reconstrucao material da culpabilidade, a partir
de uma no¢ao mais sensivel as condi¢Oes concretas de liberdade dos individuos dentro de uma

sociedade, conforme veremos mais adiante.

209 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo:
natureza juridica, conteiddos minimos e critérios de aplicacdo. 2010. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, 2010.
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3.2 A transi¢ido da modernidade para a pés-modernidade

Em um contexto filosofico e social, o comportamento humano se modificou de maneira
expressiva no periodo poés finalista com o fim da Segunda Guerra Mundial e a transi¢ao da Era
Moderna para a Era Pés-Moderna, considerando a estruturagdo de uma sociedade mais
complexa, com novos riscos e novas formas de criminalidade. Essa transi¢do da Modernidade
para a Pos-Modernidade representa uma transformagdo paradigmatica muito profunda que

influenciou todas as esferas do conhecimento e da sociedade?!?.

Durante a Modernidade, o ser humano era movido pelo desejo de liberdade e pela crenga
na existéncia de uma razao universal e antropoldgica que seriam a fonte objetiva para os
questionamentos humanos. Os pilares filos6ficos desse periodo histoérico foram estruturados em
trés importantes eixos: no racionalismo cartesiano, no ideal iluminista € na concepgao

metodoldgica do positivismo cientifico?!?.

O racionalismo cartesiano primava pela razdo humana como método seguro do
conhecimento, o ideal iluminista, por sua vez, exaltava a emancipagdo do homem e, a
metodologia do positivismo cientifico foi de onde surgiram as bases empiricas para a
construgdo de um saber neutro, sistematico e universal, inclusive no campo juridico*'*. No
entanto, a racionalidade da Era Moderna sucumbiu as suas proprias contradi¢cdes quando o uso
da razdo para alcangar determinados fins tornou-se um meio de controle desumanizador,

culminando em formas extremas de violéncia estatal como vimos no topico anterior.

O século XX, apesar dos consideraveis avangos tecnoldgicos experimentados, € visto
como o século das guerras, marcado por um enorme numero de conflitos militares pelo mundo,
aliado a isso, as concepgdes filoséficas proprias da época passam a ser questionadas na sua
forma de pensar o ser e a ontologia das coisas, tendo em vista que a concepgao classica de

liberdade ontolégica comega a tornar-se problematica®!’.

Hé menos espago para a abstragdo de um sujeito universal livre, pois o sujeito concreto
ja se encontra envolto a fatores que limitam sua capacidade de autodeterminacdo?®!®, por fim, o

avanco da linguagem descontrdi a estrutura tradicional do discurso e, tudo isso junto, vai

212 BITTAR, Eduardo. O Direito na Pés-Modernidade, 32. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2014.

213 Ibidem.

214 Tbidem.

215 BUONICORE, Bruno Tadeu. Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de
normatividade para a fundamentacio da culpabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141,
n. 26, p. 15-60, 2018.

216 Tbidem.
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inaugurar uma nova era em que ha mais subjetivismo, mais incerteza, mais pluralidade e mais

debate intercultural®!”’.

Assim, o sistema pos-moderno emerge desconstruindo a racionalidade moderna,
diluindo os ideais de razao e universalidade e fortalecendo o avango normativo sobre o aspecto
ontolégico das coisas. Antes, acreditava-se que a razdo humana garantiria o dominio do
conhecimento e das normas propostas no mundo, mas com a pés-modernidade e o crescimento
dos riscos da vida em sociedade, o homem notou que a realidade ultrapassa o alcance da razao,
fazendo com que os riscos sociais sejam produzidos por nds mesmos, impedindo que tenhamos

controle pleno sobre as consequéncias de todas as agdes humanas?'®,

Aliado a isso, o pluralismo cultural e social que ganha corpo com o avango da
globaliza¢do pés-moderna, impede que o pilar de universalidade dos pensamentos se conserve,
pois, as diferencas humanas que agora se estabelecem e ganham corpo de maneira muito clara,

tornam impossivel que um pensamento Unico e universal se sustente?!”.

Com a razao e a universalidade em crise, ha também um avanc¢o normativo que faz com
que o referencial ontoldgico de estudo da dogmatica penal passe a ser substituido por um
referencial teleologico/funcional, ou seja, na Era P6s Moderna os estudos penais estio menos

&4

voltados para a compreensdo conceitual da realidade (“o que ¢”) e mais voltados para a fungdo

”)220

do direito penal na realidade (“para que serve , 0 que ira evidenciar fortemente a crise do

culpabilidade finalista de bases ontologicas que sera aprofundado a seguir.

3.3 Os problemas enfrentados pela culpabilidade finalista: a crise do ontologismo de

Welzel

O posicionamento finalista reinou de maneira soberana até o final da década de 60%%!,
tendo repercutido significativamente e com forte influéncia nos sistemas juridicos penais tanto
da Europa como da América Latina, fazendo com que os aspectos formais da culpabilidade

finalista fossem adotados pelo pensamento penal que se estabeleceu em seguida.

217 BITTAR, Eduardo. O Direito na Pés-Modernidade. 3%. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2014.

218 HERCULANO, Selene. Modernidade, pés-modernidade, racionalidade e irracionalidade in: Em busca da
boa sociedade, Niterdi: EAuFF, 2006.

219 Ibidem.

220 BUONICORE, Bruno Tadeu. Culpabilidade e fundamentos filoséficos: compreensio do conteiido material
a luz do conceito onto-antropolégico. Curitiba: Editora Jurua, 2017.
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Portanto, as criticas que serdo aqui elencadas referem-se ao aspecto material da
culpabilidade finalista fundada no ideal do livre arbitrio e na capacidade do agente de poder
atuar de outro modo, isso porque, embora essa concep¢ao de liberdade tenha respaldo 16gico e
normativo, ela possui também um déficit de verificabilidade no plano concreto, uma vez que
tanto a liberdade individual como a capacidade de atuar conforme o direito, ndo conseguem ser

aferidas na situagiio concreta diante de um homem concreto??2.

Quando o finalismo de Welzel surge, o neokantismo ainda dominava a metodologia
juridico-penal. A metodologia utilizada pelos neokantistas era subjetivista, ou seja, partia da
premissa de que o conhecimento cientifico estaria condicionado pelas estruturas internas da
mente de cada um, pois isso ¢ que moldaria a forma como o homem percebia o0 mundo e as
experiéncias a sua volta, a isso os neokantistas convencionaram chamar de categorias mentais

a aprioristicas®?>.

Portanto, para os neokantistas o que poderia distinguir uma ciéncia da natureza (fisica,
biologia, quimica) de uma ciéncia cultural (historia, direito, literatura) ndo seria o objeto a ser
estudado, mas sim o seu método de estudo, ou seja, as categorias mentais que seriam aplicadas

por cada um para compreender tal ciéncia.

Isso porque, para eles a realidade seria livre de juizos de valor, pois os juizos de valor,
ou seja, aquilo que consideramos bom ou mau, certo ou errado, ndo estdo no objeto de estudo
de uma ciéncia, e sim na percep¢ao pessoal daquele que estuda aquela ciéncia, o que faz com
que os valores sejam subjetivos e ndo objetivos. Com isso, o pensamento neokantista
estruturou-se como uma abordagem filosofica que abre espaco para o relativismo, uma
concepcao de que ndo existem valores universais e sim diferentes sistemas valorativos extraidos

das categorias mentais de cada um***.

E neste subjetivismo que reside a critica proposta por Welzel na virada metodologica do
neokantismo para o finalismo, pois seu ponto de partida ¢ superar o subjetivismo
epistemologico neokantista de que o conhecimento ¢ formado a partir das percepgdes da mente
humana, sendo do homem o papel de inserir sentido para a realidade, partindo para a

compreensdo de que o mundo empirico (realidade concreta) existe e ja se encontra ordenada

222 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade. Sdo Paulo: Tirant
lo Blanch, 2019.

223 PUIG, Santiago Mir. Introducién a las bases del derecho penal. 2°. ed. Argentina, Buenos Aires: Editorial B
de F, 2003.
224 Tbidem.
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independentemente do papel do sujeito, pois hd uma objetividade substancial prévia na

realidade®®.

Portanto, contrariando a visdo subjetivista do neokantismo, ele acredita que o método
de estudo é que deve se adaptar ao objeto estudado e ndio o contrario®?®, por exemplo, tanto a
ciéncia natural como a ciéncia juridica podem estudar a acdo humana, porém, o método da
ciéncia natural é causal, fazendo com que ele perceba a acdo humana como processos fisicos,
quimicos e bioldgicos de causa e efeito, ou seja, movimentos musculares, estimulos nervosos e

reacOes quimicas cerebrais.

Enquanto a ciéncia juridica, por sua vez, ird estudar a a¢do humana pelo método
finalista, observando seu aspecto intencional ou finalistico, ou seja, como uma ag¢ao dirigida a
um sentido com proposito consciente, assim, a estrutura ontoldgica das coisas € respeitada
porque o objeto de estudo ¢ mantido, a agdo humana, mas o método que ¢ adaptado, garantindo

um conhecimento verdadeiro e puro e nao fruto de uma abstragdo metodologica.

Dessa forma, Welzel conclui que a agdo humana ¢ uma sd, fazendo com que ela seja
causal e final a0 mesmo tempo, uma vez que as ciéncias naturais a consideram sob o primeiro
aspecto enquanto as ciéncias juridicas sob o segundo aspecto, e esse carater finalistico ndo ¢
algo que foi criado pelo direito, na verdade, a realidade existencial € essa, pois nao ha utilidade
juridica em conceber a acdo como um processo causal, porque o que o direito busca punir sao
comportamentos humanos com sentido e ndo sequéncias fisicas de causa e efeito sem finalidade

especifica.

Assim, Welzel acredita ser possivel conhecer a realidade em si mesma, de maneira
objetiva, ontologica, real, ou seja, libertando-se de um conhecimento subjetivo para obter um
conhecimento de uma realidade objetiva??’, estudando as estruturas 16gico-objetivas das coisas,

228

as quais pertencentes ao mundo ontologico”™°. A escolha de uma metodologia ontologica por

Welzel ¢ a base fundante de toda a sua teoria juridico-penal.

Entretanto, apesar do esforco explicativo da proposta welzeniana, surgem criticas

significativas a sua metodologia e o déficit de verificagdo empirica de suas proposi¢des, bem

225 PUIG, Santiago Mir. Derecho Penal: Parte General. 8% ed. Barcelona: B de F, 2006.

226 PUIG, Santiago Mir. Introducién a las bases del derecho penal. 2°. ed. Argentina, Buenos Aires: Editorial B
de F, 2003.

227 Thidem.

228 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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como, criticas quanto as dificuldades de aplicacdo pratica e de adequacao politica criminal da

culpabilidade normativa pura a sociedade de riscos pos-moderna®>’.

No que tange a metodologia, o cerne da critica reside, especialmente quanto a efetiva
possibilidade de sustentar, em bases logicas e epistemoldgicas, a existéncia de uma estrutura
ontologica dada, objetiva e anterior a norma, que ao mesmo tempo ndo dependa da empiria
natural ¢ nem retome o relativismo axioldgico neokantista no estudo da culpabilidade, na
medida em que a liberdade da vontade, concebida para Welzel como uma estrutura 16gica-
objetiva fundante do juizo de censura torna-se carente de objetividade diante das contradi¢des

metodoldgicas geradas?°.

A primeira fragilidade metodolégica da ontologia de Welzel surge a partir da sua
concepgdo de liberdade da vontade como um dado objetivo e pertencente ao mundo do ser. Ao
argumentar que a culpabilidade somente pode existir se o agente possuia liberdade da vontade,
Welzel transforma a liberdade em um pressuposto ontologico anterior a norma mas que nao
pode ser comprovada empiricamente, logo ndo se encaixa no critério ontolégico proposto,
fazendo com que essa liberdade da vontade torne-se uma pressuposicao metafisica nas relagcdes
intersubjetivas®’!, ou seja, uma realidade que transcende, algo que existe independentemente de
uma comprovagao experimental, como uma condicdo necessaria para que as relagdes

interpessoais facam sentido.

Portanto, o fundamento epistemologico da proposta de Welzel encontra-se incoerente
com a sua propria conclusdo, uma vez que ele critica o carater ndo-Ontico do jusnaturalismo
neokantista, mas acaba por também fundamentar sua teoria da culpabilidade em uma premissa
igualmente impossivel de ser demonstrada concretamente. Dessa forma, a liberdade da vontade
surge em Welzel, ainda que ele ndo tenha assim desejado, como uma premissa metafisica
transcendental, uma condicdo tacita e universal, mas que ao ser avaliada de modo concreto,

carece de verificacdo empirica®®.
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232 BUONICORE, Bruno Tadeu. A concepg¢io ontolégica da liberdade individual e seu déficit de
verificabilidade para a fundamentacio da culpabilidade juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. -, n. 163, p. 61-104, 2020.

ceub.br



e CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

A outra fragilidade metodologica refere-se a concepcdo material da culpabilidade
fundada em um “poder de agir de maneira diversa” como um axioma ontologico, a qual carece
concretude, uma vez que nao se pode analisar o que ocorre dentro da subjetividade individual,
portanto, além do fato da liberdade da vontade nao poder ser conformada empiricamente, ha
também o fato de que a liberdade individual do fundada no axioma do “poder de agir de maneira
diversa” exige uma analise da perspectiva externa do outro, o que ¢ impossivel diante da

individualidade humana®*>.

Essa pressuposicao especulativa da “poder de agir de maneira diversa” da culpabilidade
welzeniana, conduz a uma nog¢ao idealizada e generalista de ser humano: um sujeito autdnomo,
racional e plenamente capaz de exercitar sua capacidade de autodeterminagdo dirigida aos
valores, independentemente de suas dimensdes politicas, historicas ou sociais, conduzindo a
culpabilidade ao juizo de reprovagdo do homem médio de poder atuar de outro modo e ndo ao
poder individual do homem em concreto de atuar de outro modo, o que € um problema muito
grave, pois a liberdade da vontade ndo pode ser medida como um dado absoluto e universal, o

qual simplesmente pressupomos existir.?**

Destaca-se também que existem multiplas determinagdes que afetam concretamente a
capacidade de autodeterminagdo individual e que, consequentemente, modificam a forma como
o individuo se comporta frente ao mundo e ao direito, portanto, o paradigma da culpabilidade
fundada na liberdade da vontade como uma verdade universal negligencia o fato de que sdo as
condi¢des materiais e sociais que concretamente limitam o exercicio da autonomia individual,
além disso, acaba por tratar como iguais sujeitos que se encontram em situagdes estruturalmente
muito desiguais, fazendo com que este problema ganhe especial relevo em sociedades marcadas
pela desigualdade estrutural, pela exclusdo social e pela perpetuacdo da vulnerabilidade de
determinados grupos sociais em paises da América Latina.

Ancorar a culpabilidade em uma pressuposi¢do normativa de liberdade abstrata, gera o

1235

risco de uma responsabilizagdo meramente formal®”, porém materialmente injusta, ao

desconsiderar o contexto real em que o individuo que pratica a acdo se insere, com isso, a teoria

233 BUONICORE, Bruno Tadeu. A concepg¢io ontolégica da liberdade individual e seu déficit de
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proposta por Welzel torna-se refém da auséncia de verificabilidade empirica do exercicio de

liberdade da vontade.

Associado a isso, surge também a critica acerca das dificuldades de aplicabilidade
pratica da culpabilidade normativa pura em virtude dessa limitagdo metodoldgica dos estudos
de Welzel, uma vez que essa inconsisténcia enfraquece o enfrentamento dos desafios politico-
criminais contemporaneos, isso porque, as transformagdes da filosofia contemporinea
demonstram que o enfoque do pensamento ontoldgico e a busca por realidade fixas e objetivas
¢ problematica em um mundo que agora ¢ movido pela linguagem, pela pluralidade cultural e

pelas mudangas sociais continuas®*®.

Nesse sentido, a inconsisténcia metodoldgica, juntamente com a falta de
demonstrabilidade empirica e com a pouca preocupacao quanto as consequéncias praticas da
aplicagdo do dogma finalista da liberdade da vontade, fundamentam a atual crise do conceito

material de culpabilidade.

Isso porque, a sociedade atual ¢ marcada pela gestao de riscos coletivos e difusos e sob
tal enfoque a culpabilidade normativa pura de Welzel revela-se ainda mais insuficiente, pois
por permanecer vinculada a uma concepgao abstrata e individual de liberdade, concebida como
uma estrutura logica-objetiva de base ontologica, tornando-se incapaz de oferecer parametros
seguros para fundamentar e limitar a culpabilidade penal contra eventuais arbitrariedades
estatais e contra da possibilidade de instrumentaliza¢do do individuo diante da forte tendéncia

a prevengio geral tipica do expansionismo penal da sociedade pos-moderna®’,

Em uma era em que os riscos sdo produzidos pela propria racionalidade social e
tecnologica, torna-se insustentavel a ideia de um sujeito universalmente livre e desvinculado de
condicionamentos concretos, justamente por isso, criticos ao finalismo de Welzel como Claus
Roxin e Raul Zaffaroni apontam que a dogmatica penal atual precisa deslocar-se para um
referencial teleologico funcional, em que a culpabilidade ndo assente premissas em conceitos
de liberdade metafisica, mas sim em juizos normativos intersubjetivos € comunicativos acerca

da exigibilidade social de condutas, flexivel a expansdo do poder punitivo estatal, mas ainda

236 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 312. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
237 BUONICORE, Bruno Tadeu. A concepg¢io ontolégica da liberdade individual e seu déficit de

verificabilidade para a fundamentacio da culpabilidade juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. -, n. 163, p. 61-104, 2020.

ceub.br



. CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

preocupado em garantir a protecdo aos carissimos direitos fundamentais conquistados no pos-

guerra®,

3.4 As alternativas pensadas ao “poder de atuar de outro modo”

O movimento dogmatico penal que sucede o finalismo de Welzel marca o inicio de um
periodo de revisdo critica e reconstru¢do da teoria do crime, podendo ser denominado de
periodo pos-finalismo. Essa fase ndo se representa por meio de um Unico paradigma, pelo
contrario, sdo multiplos os caminhos metodologicos que buscaram superar as insuficiéncias

reveladas pela ontologia da culpabilidade normativa pura.

Hé um equivoco na crenga de que todos os autores situados no referido periodo se filiam
diretamente ao funcionalismo penal, que pode ser descrita como a corrente dogmatica mais
influente na contemporaneidade e que sera prioritariamente estudada nos topicos que se seguem
a partir das contribui¢des de Winfried Hassemer, Claus Roxin ¢ Gunther Jakobs. Entretanto,
para além do funcionalismo penal, o presente trabalho também abordard mais alternativas ao
“poder de atuar de forma diversa” como a contribui¢do de Klaus Gunther e de Eugénio Raul
Zaffaroni, cujas reflexdes sdo relevantes para a concepcao de culpabilidade que se pretende

defender ao final do presente trabalho.

3.4.1 O surgimento do funcionalismo penal

No processo de evolugdao da dogmatica penal da culpabilidade, cada uma das escolas ou
teorias até aqui apresentadas refletia em seus ideais um contexto € uma exigéncia social e
cultural especifica daquele momento em que foi desenvolvida, o funcionalismo penal ndo ¢ uma
excecdo, pois se consolida como uma escola tipica da poés-modernidade e, em razdo disso,
reflete o valor da utilidade em detrimento do fundamento, o que nas palavras de Antonio
Castanheira Neves quer dizer: “ja ndo ¢ a verdade, mas a utilidade a inica capaz de dar sentido

a existéncia humana.”>°.

O estudo do direito penal por meio da ontologia da acdo e da liberdade ancorada em

suas estruturas logicas-objetivas vai sendo substituido pela observagao do direito penal a partir

238 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

239 NEVES, Antdnio Castanheira. A crise atual da filosofia do direito no contexto da crise global da filosofia:
Editora Coimbra, 2003.

ceub.br



s CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

de sua fun¢do dentro da sociedade, o que resgata o referencial valorativo do neokantismo, mas
agora com o intuito de compreender como o direito penal deve atuar para legitimar o poder
punitivo estatal, limitando abusos e conformando os novos riscos coletivos criados pela
sociedade pos-moderna, ou seja, relacionando o direito penal com os conhecimentos adquiridos
pelo avanco das demais ciéncias, como as ciéncias sociais, a filosofia e a propria politica

criminal®*?,

No finalismo acreditava-se que a realidade era uma sé e absoluta, bastando a reconhecer
para solucionar os diversos problemas juridicos, o funcionalismo, por sua vez, admite serem
varias as interpretacdes possiveis da realidade, de modo que a solugdo juridica para os
problemas sociais exige consideracdes valorativas acerca da eficacia e da legitimidade da
atuacdo estatal no ambito penal®*!. Nesse aspecto, é importante destacar que o pos-finalismo
buscou conciliar alguns aspectos que antes se mostravam contrapostos, o que marca o ecletismo

metodoldgico do referido periodo®*?.

O funcionalismo ndo pode ser estudado de maneira una, na realidade ele se subdivide
em duas vertentes, o funcionalismo teleoldgico, cujo principal representante ¢ Claus Roxin e o
funcionalismo sistémico ou radical, representado por Gunther Jakobs, no entanto, ambas partem
das mesmas premissas teodricas: a construcdo de um sistema juridico penal ndo vinculado a
dados ontologicos e sim, exclusivamente fundado na finalidade do direito penal; a compreensao
sistémica do direito penal por meio de uma andlise global envolvendo o conhecimento de outras

ciéncias humanas; e ado¢do de um critério preventivo de finalidade da aplicacdo da pena.**

Por outro lado, diferenciam-se pela forma como aproximam o direito da realidade, na
medida em que, em sua vertente teleologica, o funcionalismo orienta o direito penal aos
preceitos politicos criminais, j4 em sua vertente radical, o funcionalismo orienta o direito a uma

andlise sistémica social, aproximando a dogmatica da sociologia®**.

Essas semelhangas e diferencas de cada uma dessas vertentes € o que verem nos topicos

a seguir.

240 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

241 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: Em comemorac¢io aos trinta anos de
“Politica Criminal e Sistema Juridico Penal” de Roxin. Revista IBCCRIM, v. 32, n. -, 2000.

242 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.

243 GRECO, Luis. Introdu¢io a dogmatica funcionalista do delito: Em comemoracio aos trinta anos de
“Politica Criminal e Sistema Juridico Penal” de Roxin. Revista IBCCRIM, v. 32, n. -, 2000.

24 MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal, Sio Paulo: Quartier Latin, 2010.
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3.4.1.1 O funcionalismo moderado de Claus Roxin

Claus Roxin, jurista penal alemao, pode ser visto como o principal formulador do
funcionalismo penal teleologico. As reflexdes iniciais de sua proposta surgem ainda em 1970
quando o jurista elabora sua obra “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem” - Politica Criminal
e Sistema juridico-penal, destacando o valor fundamental da politica criminal para a dogmatica

penal.

Roxin defende a inser¢do de dados empiricos na dogmatica penal, porém, se opde
fortemente a maneira como o finalismo tenta atender a este anseio mediante pretensdes quase
de direito natural, pois em sua visdo, apesar da teoria finalista encontrar certa aplicagdo pratica,
seus resultados ndo sdo necessariamente os mais corretos, no entanto, ao estruturar o direito
penal em pontos de vista politico-criminais, os postulados que surgem deixam de ter mera
validade geral para se tornarem postulados sdcio-politicos com relevancia empirica,

criminolégica e social®*,

Dessa forma, quando o direito penal considera os fins sociais que o legitimam, a
dogmatica deixa de ser estritamente vinculada a interpretac¢do do direito positivo, uma vez que
os principios garantistas e as finalidades politico criminais podem corrigir os conceitos abstratos
da positivagdo pura, permitindo que o direito penal melhor se amolde ao caso concreto ¢ as

finalidades do sistema penal®*S,

Essa abertura do sistema penal as consideragdes valorativas e a busca de sua finalidade
perante a sociedade € o que caracteriza a proposta de Claus Roxin como teleoldgica-funcional,
0 que repercute nas categorias da teoria geral do delito que passam a ser tratadas como
instrumentos de concretizagdo de valoragdo de politica criminal, especialmente porque o direito
penal pode remodelar-se em fun¢do disso, proporcionando uma aplicagdo mais segura e

racional, reduzindo a interveng¢io penal®*’.

Assim, se o crime ¢ o conjunto de pressupostos que vao autorizar a aplicacdo da pena,
os seus elementos também devem ser estruturados a partir da sua consequéncia final. O que isso

quer dizer é que os elementos da teoria do crime sdo submetidos a funcionalizacdo, deixando

245 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.

246 Thidem.

247 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1. 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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de serem orientados ao ser, passando agora a serem orientados ao seu fim social, exigindo que
desempenhem um determinado papel dentro do sistema penal para que alcancem consequéncias
justas e acertadas, juntamente com isso, a finalidade da pena, por sua vez, vai deixando de ser
apenas retributiva para tornar-se cada vez mais preventiva, protegendo os bens juridicos, a

sociedade e até mesmo o proprio autor do fato®*S.

Portanto, essas podem ser vistas com as duas principais caracteristicas da dogmatica
funcionalista: o predominio do referencial teleologico e a normativizagdo dos conceitos
juridicos penais, afastando o direito penal de uma fundamentacdo ontologica e imutavel**, ja
que a realidade nao € univoca e permite diversas interpretagdes sobre um mesmo fendmeno, de
modo que somente consideragdes valorativas quanto a eficicia e a legitimidade do direito penal

é que podem solucionar questdes juridicas®?.

No que tange a culpabilidade, concep¢do funcional de Roxin acredita que sdo os
principios politico-criminais ligados a finalidade e as razdes da pena que ddo sustentacdo a esta
categoria, porém, como o seu ponto de vista é consequencial-teleoldgico, ele entende que o
termo culpabilidade ndo seria o mais adequado para esse elemento do conceito analitico de
crime, passando a denominar esta categoria de responsabilidade, uma vez que,
independentemente do “poder de agir de maneira diversa”, o objetivo essencial seria fazer com
que o agente responda criminalmente pela conduta, portanto, a finalidade ¢ a

responsabilizagdo®!.

Com isso, nota-se que o conceito de responsabilidade para Roxin inclui dois elementos
que devem ser analisados separadamente, o primeiro deles ¢ a culpabilidade enquanto juizo de
reprovacao pessoal pelo ilicito, mas a aplicagdo da pena ndo se justifica apenas porque ha
culpabilidade, por isso hd também um outro elemento dentro da responsabilidade, que ¢ a
necessidade preventiva da pena, uma vez que, a responsabilizacdo so se justifica se a pena for

necessria aquele caso concreto como forma de prevengio geral ou especial®>2.

248 GRECO, Luis. Introducio a dogmatica funcionalista do delito: Em comemoragio aos trinta anos de “Politica
Criminal e Sistema Juridico Penal” de Roxin. Revista IBCCRIM, v. 32, n. -, 2000.

249 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2017.

250 GRECO, Luis. Introducio a dogmatica funcionalista do delito: Em comemoragio aos trinta anos de “Politica
Criminal e Sistema Juridico Penal” de Roxin, Revista IBCCRIM, v. 32, n. -, 2000.

251 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General - Tomo I: Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid: Civitas, 1997.

252 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral - Volume 1, 31%. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Educagdo S.A., 2024.
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Entdo, sobre o primeiro elemento da responsabilidade, a culpabilidade enquanto juizo
de reprovagao, para Roxin o “poder de agir de maneira diversa” pensado pelo finalismo nao ¢
uma base solida para a dogmatica penal atual, uma vez que, além do livre-arbitrio individual
ser indemonstravel empiricamente, deslocar essa concepgao para a analise da capacidade de
autodeterminagdo de uma pessoa média em situagdes assemelhadas, promove uma
generalizagdo excessiva, o que ¢ inadequado e desnatura a teoria podendo conduzir a
impossibilidade de responsabilizacao penal, uma vez que sempre prevaleceria a davida se o

individuo poderia ter agido de outro modo, podendo ser, por isso, absolvido®>>.

Conforme o pensamento de Roxin, a responsabilidade ndo deve se relacionar com
conceitos indemonstraveis como o livre arbitrio metafisico ou o carater do autor, na realidade,
ela deve ser entendida como consequéncia ao ato injusto praticado por um sujeito
psicologicamente capaz de ser motivado pela norma, ou seja, o sujeito que estava no momento
do fato disponivel psicologicamente ao chamado da norma, podendo dirigir-lhe a sua acgdo e
compreendendo o significado normativo da proibi¢cdo, mas, por ndo o fazer, deve ser
responsabilizado por isso?**. Portanto, nio se exige que o sujeito efetivamente pudesse agir de
outro modo com uma liberdade real e existente, e sim, tdo somente, que o sujeito tivesse
capacidade de se adequar a norma, como uma liberdade normativa e ndo metafisica.

Esta pode entdo ser vista como a concepg¢ao material de culpabilidade para Roxin, a qual

255

ele denominou de dirigibilidade normativa“>. Assim, partindo da premissa da dirigibilidade

normativa, a pergunta nunca seria: “o sujeito podia agir de maneira diversa?”, ao invés disso, a

(13

pergunta seria: “o sujeito tinha condi¢des psiquicas de compreender e ser motivado pela

norma?”, se sim, deve ser tratado como se livre fosse e responsabilizado por seus atos.

Dessa maneira, Roxin sustenta que sua concepgao de culpabilidade material escapa das
aporias do determinismo e indeterminismo, tornando-se uma alternativa metodologicamente
pragmatica, pois compreender a liberdade como capacidade de dirigibilidade a norma faz com
que o direito penal trate o individuo como livre, em uma acepcao social, sempre que sua

capacidade de autocontrole e dirigibilidade normativa estiverem presentes na acdo, vinculando

253 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General - Tomo 1. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid: Civitas, 1997.

254 Tbidem.

255 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General - Tomo 1. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid: Civitas, 1997.

ceub.br



. CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

a responsabilidade a critérios empiricos verificaveis e dotando a culpabilidade de um carater

misto, ou seja, empirico-normativo®>®,

Portanto, o Direito ird declarar o homem como ser livre justamente para poder
responsabiliza-lo, tornando essa liberdade uma condic¢ao de funcionamento da vida social e nao

um fato natural e filosdéfico como sustentava Welzel.

Com isso, Roxin acredita estar abandonando a metafisica welzeniana e estabelecendo a
liberdade como um pressuposto normativo que viabiliza o funcionamento da vida e do direito,
porém, o que Roxin ndo percebe € que essa sua concepgao ainda mantém a liberdade como uma
condi¢do para o funcionamento do sistema juridico, substituindo a liberdade ontoldgica por
uma liberdade funcional, ou seja, mantendo o paradoxo da inconsisténcia metodologica, e

apenas deslocando-o de plano de observacio®”’.

Afirmar que o homem deve ser considerado livre para que o Direito funcione equivale,
em outro plano, a reconhecer a liberdade como condigdo transcendental da imputagdo.
Assim, o funcionalismo roxiniano, embora pragmaticamente mais coerente, nao escapa
completamente a circularidade metodoldgica que j& se encontrava no finalismo: parte de uma

liberdade postulada, prévia e ndo demonstravel, mas necessaria @ manutenc¢ao do sistema penal.

Por outro lado, a necessidade preventiva da pena passa a coexistir com a culpabilidade
como mais um elemento para a responsabilidade, introduzindo um duplo filtro de legitimagao
da pena, ou seja, mesmo havendo culpabilidade, a punicdo s6 serd legitima se for
preventivamente imprescindivel, pois a pena tem funcao social e ndo pode ser vista como uma
mera retribuicdo moral. Com isso, Roxin acredita que a concepgao retributivista de pena deve
ser vista como fracassada, uma vez que impor pena quando ela nao € necessaria, apenas com o

objetivo de retribuir o mal causado fere os objetivos e finalidades do direito penal®®,

Ainda que coerente com a logica funcionalista, essa fragmentagao do conceito classico

de culpabilidade, reduzindo sua forca garantista e abrindo espaco para um critério de

256 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General - Tomo 1. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid: Civitas, 1997.

257 BUSTOS RAMIREZ, Juan José; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal -
Volumen II: Teoria del delito, teoria del sujeto responsable y circunstacias del delito, Madrid: Trotta, 1997.

28 BORGES DE ALBUQUERQUE MELLO, Sebastian. O novo conceito material de culpabilidade: o
fundamento da imposicdo da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana, Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019.
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legitimagao mais fluido e incerto, pode nos conduzir a uma leitura instrumentalizada do poder

punitivo?®, o que é também objeto de critica pela doutrina.

Dessa forma, embora a posicdo funcionalista de Claus Roxin tenha em parte
representado uma superacao do finalismo ontologico de Welzel, a doutrina latino-americana
enxergou ressalvas. Juan Bustos Ramirez, por exemplo, afirma que ao tentar romper com a
ontologia finalista, Roxin acabou por reintroduzir, sob uma nova forma o dogma do livre-
arbitrio, numa espécie de livre-arbitrio normativo, mantendo a culpabilidade como uma

concepcio desconectada de um sujeito concreto e real®®.

E justamente neste ponto que a proposta de compatibilizagio humanista da
culpabilidade pode se diferenciar tanto da proposta finalista de Welzel como da proposta
funcionalista de Roxin, uma vez que esta nova abordagem propde que a responsabilidade penal
s0 poderia ser legitima quando o sistema juridica pudesse considerar as desigualdades reais que
condicionam os agentes, deslocando o debate do plano abstrato da liberdade metafisica para o
plano concreto da liberdade normativa, fundada na extensdo de direito sociais garantidos pelo

Estado aos individuos.

3.4.1.2 O funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs

A proposta de Giinther Jakobs, inserida no funcionalismo sistémico, marca uma ruptura
significativa no desenvolvimento da dogmatica juridico-penal atual, podendo ser vista como
uma proposta de transformacao profunda do sistema penal, porém cercada de muito extremismo
e criticas diante da possibilidade de instrumentalizacao do individuo em face do poder punitivo

estatal.

Antes de compreender a concepgao de culpabilidade para Gunther Jakobs € necessario
entender que, diferentemente de Claus Roxin que pensa no direito penal como um mecanismo
de protecao de bens juridicos e de limitacao do poder punitivo estatal, Jakobs enxerga o direito

penal como um mecanismo de estabilizacdo dos conflitos sociais capaz de resgatar a confianca

259 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade: o fundamento da
imposi¢do da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana, Sao Paulo: Tirant lo Blanch,
2019.

260 BUSTOS RAMIREZ, Juan José; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal -
Volumen II: Teoria del delito, teoria del sujeto responsable y circunstacias del delito, Madrid: Trotta, 1997.
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na norma diante da finalidade essencialmente preventiva da pena que se revela como nucleo

central da sua dogmatica penal®¢!.

O que isso quer dizer ¢ que para Jakobs a pena tem um papel decisivo na manutencao
do ordenamento juridico e ¢ justamente por isso que sua tese sobre finalidade e funcao do direito
penal gravita ao redor da finalidade preventiva da pena, pois para ele a pena estabiliza o
comportamento social, tendo em vista que o ato ilicito praticado pelo sujeito ¢ visto como uma
contrariedade a norma, o que gera um conflito social, expressando o desrespeito do sujeito pelo
ordenamento e que precisa ser controlado pela pena que assim ratifica a vigéncia da norma,

mantendo integro o ordenamento juridico®®?.

O fundamento teérico do pensamento de Jakobs estd baseado nos estudos sociologicos
de Niklas Luhmann que v€ a sociedade como um conjunto de interagdes humanas que se
autorreproduz e que se organiza por meio de expectativas de comportamentos, sendo isso o que
torna o mundo complexo e imprevisivel, pois ndo é possivel prever o que ocorrera a partir das
interagdes humanas, no entanto, para reduz esse grau de incerteza humana as normas surgem

como uma rede de expectativas de comportamentos?®’.

Portanto, as expectativas normativas compdem o nlcleo das normas juridicas e elas
permanecerdo validas mesmo quando a realidade as desmente e ha uma decepgao social, ou
seja, quando alguém mata outra pessoa, a sociedade ndo podera concluir que agora € permitido
matar, na verdade, a conclusdo sera de que a norma foi violada e agora ela precisa ser reafirmada
por meio da aplicacdo de uma sancdo, pois a pena € que impede que as normas percam sua
credibilidade por meio de uma demonstragcdo simbolica de que a regra ainda ¢ valida apesar da

violacdo?®*.

Com isso, a culpabilidade que em Welzel expressava um juizo ético de reprovacao
pessoal, agora em Jakobs € substituida pelo conceito normativo de competéncia, em que todos
os individuos que ocupam papéis na sociedade assumem deveres comportamentais, os quais
podem ser organizacionais (ligados as func¢des individuais que cada pessoa desempenha dentro

da sociedade) ou institucionais (ligados as fungdes profissionais de cada um), entdo quando o

261 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O novo conceito material de culpabilidade: o fundamento da

imposicdo da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Sao Paulo: Tirant lo Blanch,
2019.
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individuo ndo cumpre o papel que o sistema espera, ha um injusto penal que legitima o sistema
a punir aquele que tinha competéncia para agir conforme a norma, mas nao o fez, devendo agora

o Estado as suas custas, reafirmar a norma®®>.

Portanto, a culpabilidade em Jakobs ¢ meramente funcional, servindo como uma decisao
normativa que declara o agente competente pela violagdo da norma e consequentemente
responsavel pela reestabilizagdo do sistema normativo, fazendo com que a culpabilidade
funcione como um juizo acerca dessa distribuicao de competéncia e responsabilidade dentro do
sistema juridica, avaliando o que pode ser exigido do sujeito e o que deve ser absorvido pela

sociedade.

Neste contexto, o livre arbitrio enquanto fundamento da culpabilidade torna-se
irrelevante, pois o direito penal ndo estaria fundado em uma verdade ontologica e absoluta sobre
a liberdade humana, mas sim em uma necessidade normativa e funcional de que as normas
sejam cumpridas, mantendo a confianca da sociedade nisto e garantindo o estavel fundamento

do sistema juridico®®¢.

A liberdade para Jakobs ndo ¢ uma qualidade metafisica da vontade, na verdade, ela ¢
uma condi¢cdo normativa que se apresentara no sujeito que nao tiver impedimentos juridicos
para cumprir o seu papel dentro do sistema. No entanto, ao transformar a culpabilidade em um
instrumento de funcionalidade sistémica, ou seja, de garantia da finalidade do sistema, Jakobs
retira o protagonismo do sujeito concreto que pratica uma conduta ilicita, substituindo-o pela

sua responsabilidade de manutengdo do sistema, reduzindo-o um instrumento do sistema®®’.

Entdo, embora haja uma estrutura logica coerente e Jakobs declare estar superando o
moralismo tradicional, sua concep¢ao mantém uma forma de abstragao ainda mais perigosa, em
que o homem deixa de ser um fim em si mesmo para tornar-se um meio de comunicagao
normativa, um instrumento técnico de estabilizacdo social. Essa despersonalizacdo do sujeito
compromete a dimensao humanista do direito penal e enfraquece o principio da culpabilidade
enquanto garantia de limitagdo do poder punitivo, objetificando o ser humano, prejudicando a
concepcao ja adquirida de dignidade humana e vinculando a culpabilidade a uma consequéncia

de interesses politico criminais de prevengao geral.

265 GRECO, Luis. Introducio a dogmatica funcionalista do delito: Em comemoragio aos trinta anos de “Politica
Criminal e Sistema Juridico Penal” de Roxin, Revista IBCCRIM, v. 32, n. -, 2000.

266 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal: Parte General - Fundamentos y teoria de la imputacién, 2°. ed. Madrid:
Marcial Pons, Ediciones Juridicas SA, 1997.
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ceub.br



. CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

3.4.2 A teoria da liberdade comunicativa de Klaus Gunther

Na contramao da concep¢ao funcional-sist€émica de Gunther Jakobs que reduz a
culpabilidade a um mecanismo normativo de estabilizacdo de expectativas sociais, a teoria
proposta por Klaus Gunther, professor catedratico de direito na Goethe-Universitit, em
Frankfurt na Alemanha, reconstroi a culpabilidade como expressdo da autonomia comunicativa
do cidaddao em um Estado Democratico de Direito tendo como base a ideia de democracia
deliberativa pensado por Jurgen Habermas?®®,

Gunther se questiona qual o fundamento de direito que permite atribuir alguém como
autor de um ato delitivo, viabilizando a sua responsabiliza¢dao pelo ocorrido ¢ na busca dessa
resposta observa que todo ato delitivo estd baseado em normas juridicas as quais proibem,
exigem ou autorizam certa conduta, portanto a primeira premissa ¢ de que somente se pode
exigir das pessoas comportamentos evitaveis, ou seja, as normas sempre versam sobre fatos
relativamente controlaveis no mundo material®®.

A segunda premissa seria de que os destinatdrios das normas sdo pessoas capazes de
controlar suas proprias acgdes, exercendo autocontrole voltado a observancia das normas, e,
além disso, estdo também dispostos a fazer as normas’’®, portanto, a culpabilidade penal
somente poderia ser legitimamente atribuida a alguém quando houvesse essa ligacao interna
entre a capacidade de seguir as normas e a legitimidade democratica da sua elaboragio®’".

O cidadao que tem capacidade critica esta apto a participar do processo democratico de
elaboracdo de uma norma, em razao disso, tera também o dever de obediéncia as normas
produzidas, pois seguir as normas ndo ¢ um ato de obediéncia cega e sim, um ato racional de
avaliar razdes, tomar posi¢des e agrupar argumentos. Esse seria o conceito de pessoa
deliberativa elaborado por Gunther, algo que envolve a capacidade critica do cidaddo de decidir
se ird obedecer ou ndo a norma e o porqué de fazer isso, exercendo o seu juizo de “poder

escolher de outro modo frente a norma’?’?.
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Portanto, para Gunther a capacidade critica da pessoa deliberativa, estd diretamente
vinculada a dois elementos: o primeiro ¢ a sua capacidade argumentativa de compreender as
razoes, avaliar as pretensdes e participar do discurso publico, ainda que somente como um
participante virtual e o segundo elemento € a percepcao de que, enquanto pessoa deliberativa
ele é autor de seus atos e palavras, sendo assim também percebido pelos outros?’>.

Com isso, aquele que pode criticar a norma durante a sua producdo, poderd também
criticar os seus proprios atos diante da norma, podera obedecer a norma e, por isso, podera
também suportar a responsabilidade por violar a norma, de forma que a capacidade critica da
pessoa deliberativa torna-se também a causa atributiva da acdo ao agente, ou seja, por ter
capacidade critica, suas agdes lhe podem ser imputadas, assim como a sua responsabilidade por
elas, a isso Gunther chamou de liberdade comunicativa, estabelecendo-a como base da
culpabilidade penal em um Estado Democratico de Direito, substituindo o livre arbitrio por essa
concepcio intersubjetiva e discursiva da liberdade?’*.

A liberdade comunicativa ¢ um reflexo do Estado Democratico de Direito, pois o
procedimento democratico ¢ uma manifestacdo publica do discurso, ou seja, € um espaco de
reinvindicagcdes e argumentacdes onde a pessoa deliberativa pode exercer seu direito de
participacao ou nao, o que justifica o seu dever de obediéncia a norma, uma vez que a premissa
democratica ¢ de que estamos todos obrigados a norma por podermos participar do seu processo
de elaboragdo se assim quisermos, portanto, atribuir liberdade comunicativa aos individuos ¢
essencial para que a democracia e o direito funcionem?”>.

E por isso que a liberdade comunicativa de Klaus Gunther contrasta com o utilitarismo
funcionalista de Roxin e Jacobs, uma vez que sua no¢do de culpabilidade nao se baseia na
fun¢do da pena e nem na necessidade de estabilizacdo do sistema, mas sim na propria esséncia
democratica que exige essa relagdo mutua entre o sistema e a pessoa deliberativa com liberdade
comunicativa.

Além disso, a proposta de Gunther também rejeita a ideia tradicional de que a
culpabilidade ¢ uma reprovacao moral por uma conduta ilicita praticada, pois influenciado pelas
ideias da Teoria do Discurso de Habermas, em que os valores morais substanciais ndo sdao
absolutos ¢ nem emergem da autonomia moral individual, e sim, construidos em um

procedimento argumentativo coletivo, Gunther sugere que o exercicio democratico de
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deliberacdo racional exige que os individuos sejam agentes capazes de se engajar em agoes
comunicativas para negociar as normas € as obriga¢des morais, uma vez que a legitimidade do
discurso penal se funda no proprio procedimento pelo qual as normas foram criadas®’¢.

Motivo pelo qual, quando o sujeito viola a norma ele sera culpavel, pois enquanto pessoa
deliberativa ele poderia ter exercido sua capacidade comunicativa e participado do processo de
delibera¢dao da norma. Entretanto, ¢ importante que se destaque que o dever de obediéncia as
normas ndo exige a concreta participagdo do cidadao no seu processo de elaboragdo, pois a
mera possibilidade de participacdo na sua elaboragio ja ¢é suficiente para torna-la impositiva®’’.

A consequéncia disso € que para Gunther, o dever de obediéncia a norma nio surge por
uma subjetividade moral individual, mas sim em um espago intersubjetivo de comunicacao
entre sujeitos que exercem liberdade comunicativa em uma democracia deliberativa®’®. Com
isso, Gunther retira a culpabilidade do campo da metafisica do livre-arbitrio e insere-a no campo
da racionalidade discursiva, apoiando-a na capacidade critica atribuida a pessoa deliberativa
que unifica em si o papel de autor e destinatario da norma.

Contudo, o modelo pensado por Gunther sofre muitas criticas, especialmente em
sociedade estruturalmente desiguais, uma vez que, para que a cidadania possa ser percebida
como uma condi¢do prévia ao cumprimento das normas pelo individuo, essa cidadania precisa
ser material e ndo meramente formal, como propde o autor.

A tese de Gunther pressupde um conceito idealizado de cidadao, que seria alguém com
capacidade de participagdo nos processos democraticos de criagdo das normas e com amplo
acesso aos direitos sociais ofertados pelo Estado. No entanto, essa definicdo de cidadao ndo
abrange o excluido social que ¢ aquele que vive em condigdes de desigualdade social e sofrendo
pelas limitacdes na realizacdo de seus direitos de personalidade e na sua interagdo com o
mundo?®”,

Neste aspecto, pela premissa tedrica de Gunther, o excluido social teria também o dever

de obedecer as normas juridicas mesmo nao tendo o acesso material as prestagdes sociais do

Estado, evidenciando o desequilibrio da rela¢do e violando o ideal de igualdade, uma vez que
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o excluido social deveria ser reconhecido como um cidadao deliberativo mesmo ndo sendo um
cidadio concreto®®,

A bem da verdade, sujeitos estruturalmente privados de acesso a direitos sociais e
fundamentais nao desfrutam dos mesmos recursos para o desenvolvimento da personalidade, o
que impacta também no desenvolvimento de sua capacidade critica sobre si mesmo, sobre 0s
outros e sobre as normas.

Portanto, satisfazer-se com um “potencial de participagdo democratica” como sugere o
autor ¢ aceitar uma ficgdo elitista de democracia, uma vez que em sociedade desiguais grande
parte da populacao ndo participagao do discurso publico seja por ndo compreender, seja por nao
dispor do tempo ou dos recursos necessarios para tanto, de forma que o “cidadao deliberativo”
de Gunther compartilha da mesma fragilidade do “homem médio” pensado por Wezel, eis que
ambos sdo uma construcdo de sujeito abstrata que ndo corresponde ao sujeito concreto
submetido ao direito penal e que ignora as desigualdade sociais, psicoldgicas, econdmicas e
culturais.

Além da presun¢ao de participagcdo democratica ser uma fic¢ao elitista, a liberdade
comunicativa de Gunther ignora a vulnerabilidade material dos excluidos sociais, o que ndo ¢
razoavel sob a o6tica do direito penal de um Estado Democratico e Social de Direito. Nota-se
com 1ss0, uma excessiva reducao do fundamento da culpabilidade ao exercicio de legitimidade
dentro do processo democratico, no entanto, o valor material da culpabilidade ndo pode
desconsiderar a densidade existencial e social tipica do agir humano, portanto, o modelo
pensado por Gunther sofre o risco de transformar o direito penal em um instrumento de
conformagdao democratica, o que € muito perigoso para as minorias € para aqueles que nao se
veem reconhecidos pelo Estado.

Outra importante critica surge quando confrontamos a concepcdo de liberdade
comunicativa de Gunther com as descobertas atuais promovidas pela neurociéncia que revelam
o impacto do ambiente na formacao do cérebro, tendo em vista que habilidade essenciais ao
sujeito deliberativo, como competéncia linguistica, capacidade de argumentacgao, flexibilidade
cognitiva e autocontrole, sdo profundamente moduladas por fatores socioambientais.

Isso porque, a arquitetura cerebral € suscetivel as primeiras experiéncias do ser humano

e os fatores ambientais podem melhorar ou piorar as habilidades de cognicao de uma crianca,
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0 que, consequentemente, impactara na formacdo ou ndo de um cidaddo deliberativo como
pensou Gunther.

Portanto, a propria base neurocognitiva necessaria para a “liberdade comunicativa”
idealizada por Gunther ndo estd igualmente distribuida entre a populagdo, pois familias
inseridas em ambientes mais pobres estimulam menos o desenvolvimento linguistico de seus
filhos e isso compromete o desempenho comunicativo dessas criangas no futuro?!.

Além do dominio linguistico, as chamadas fungdes executivas, um conjunto de
habilidades responsaveis pelo desenvolvimento de autocontrole, regulacdo emocional, atengao
e planejamento, sdo centrais para aquilo que Gunther chamou de “capacidade de comentario
critico”, “capacidade discursiva” e “participag¢do deliberativa”, uma vez que sem o pleno
desenvolvimento de tais fungdes, o sujeito agird mais impulsivamente, tera dificuldades em
seguir regras e ndo conseguird pensar nas consequéncias de seus ato?*2,

E, quando se trata do desenvolvimento das fun¢des executivas, a neurociéncias €
definitiva em afirmar que em ambientes marcados pela pobreza, estresse cronico, falta de
estimulacdo cognitiva, violéncia doméstica e precariedade ambiental, ha maior vulnerabilidade
a comportamento de riscos, transtornos de conduta, uso de drogas e criminalidade,
especialmente porque as fungdes executivas sao realizadas por uma area do cérebro denominada
de cortex pré frontal, que ¢ uma das ultimas areas do cérebro a atingir a maturacao, motivo pelo
qual, ela se torna tio suscetivel as influéncias externas®s3.

Portanto, a ciéncia contemporinea ja afirma que a estrutura neurobioldgica que
permitiria ao agente agir de maneira deliberativa nao ¢ igual para toda a populagdo, pelo
contrario, de modo que, a liberdade comunicativa que legitima a atribui¢do de culpabilidade em
Gunther revela-se para muitos apenas uma possibilidade formal e ndo material.

Diante dessas limitagdes, ainda se torna necessario pensar em uma reconstrucdo da
culpabilidade que incorpore o sujeito concreto e com suas condi¢des reais de reconhecimento
enquanto membro de uma comunidade normativa, o que nos conduz diretamente a teoria do

reconhecimento de Bruno Buonicore, cujo horizonte tedrico busca justamente atender a essa

demanda da vulnerabilidade e das assimetrias sociais.
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3.4.3 A teoria da liberdade como reconhecimento de Bruno Buonicore

A insuficiéncia da liberdade comunicativa como fundamento da culpabilidade em
Gunther demonstra a necessidade de uma teoria que ndo adote sujeitos idealizados, mas sim,
individuos concretos e marcados por suas trajetorias pessoais. E com isso em mente que a
contribuicdo teorica do Professor Bruno Buonicore retira o foco da capacidade individual, e
situa como ponto de partida as relagdes sociais prévias a conformidade normativa, reorientando
o fundamento da culpabilidade a uma no¢ao de reconhecimento mutuo, o que sugere uma
perspectiva sensivel as desigualdades sociais e as condigdes reais de desenvolvimento do
individuo.

A culpabilidade, na visdo do referido catedratico, ndo ¢ compreendida como dado
natural ou pressuposto abstrato, mas sim como uma categoria que se relaciona com as condig¢des
materiais, simbolicas e institucionais que permitem ao individuo reconhecer-se e ser
reconhecido como membro de uma comunidade normativa, uma vez que a liberdade se funda
nessa operagdo de reconhecimento material que ¢ construida nas relagdes intersubjetivas e
mediada pelo Estado?**.

Dessa forma, na busca de uma teoria da culpabilidade que fosse pods finalista, ndo
ontoloégica e ndo funcionalista, Buonicore utilizou-se das formulacdes da teoria do
reconhecimento de Axel Honneth, filosofo contemporaneo da terceira geracao de Frankfurt,
representante da teoria critica do conhecimento, para desenvolver uma teoria da culpabilidade
penal que pudesse se tornar um critério racional de legitimidade e limita¢do do poder punitivo
do Estado, sendo plausivel dentro da teoria do conhecimento € a0 mesmo tempo capaz de conter
intervencdes estatais excessivas na esfera da individualidade real®®.

Para desenvolver sua teoria, Buonicore precisou evitar as armadilhas ja identificadas
nas criticas as concepgoes tradicionais de culpabilidade, quais sejam: a armadilha da liberdade
ontoldgica, a armadilha da liberdade utilitarista/funcionalista e a armadilha da auséncia de
liberdade por neurodeterminacao, o que aprofundaremos nos proximos paragrafos.

A primeira armadilha evitada por ele foi a da liberdade ontolédgica finalista que por ser
misteriosa, interna e subjetiva, torna-se de impossivel verificagdo, uma vez que nao ha como
acessar, por argumentos plausiveis dentro da teoria do conhecimento, aquilo que

verdadeiramente ocorre na esfera de subjetividade interna do outro, tornando a verificagao da

284 BUONICORE, Bruno Tadeu. Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2020.
285 Thidem.

ceub.br



. CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

liberdade uma comparacao existencial (“eu me sinto internamente livre, logo o outro também
se sente assim”), o que € uma generalizacao a partir de uma experiéncia interna € em primeira
pessoa sobre algo que ocorre na esfera de interioridade alheia e, consequentemente, insuficiente
para que servira de parAmetro para responsabilizagdo penal®®.

De todo modo, a consequéncia da impossibilidade de verificagdo da liberdade
ontoldgica ndo se exaure como um problema filoso6fico, ela vai além. Ha um prejuizo a limitagao
do poder de punir do Estado quando a concepgao de liberdade se fundamenta em uma suposigao
metafisica, pois a auséncia de parametros objetivos de punicdo favorece o deslocamento do
fundamento da pena para finalidades preventivas gerais que acabam por instrumentalizar o
individuo e enfraquecer a culpabilidade enquanto freio contra puni¢des excessivas do Estado,
transformando o individuo em um meio para o alcance da seguranca coletiva®®’.

A segunda armadilha que Buonicore precisou enfrentar em seu trabalho foi a armadilha
da liberdade utilitarista (ou funcionalista) que serve ao sistema como uma ferramenta de
prevencdo, mas que encontra como risco a instrumentalizagdo da liberdade em favor da
responsabilizacdo, gerando um déficit de legitimacao.

No funcionalismo de Jakobs, a liberdade funcionalista se torna uma fic¢do necessaria
calibrada por objetivos de prevengao e de estabilizacao social, ou seja, um critério de liberdade
atribuido por necessidade do sistema penal, gerando um risco de hiper-responsabilizagcdo diante
da auséncia de fundamentagdo ética independente que possa servir de limitacdo ao poder de
punir?®®,

No sistema funcionalista, a culpabilidade ¢ moldada para atender demandas coletivas,
flexibilizando garantias constitucionais e desnaturando o individuo enquanto fim em si mesmo
para o atendimento da finalidade coletiva social, o que pode permitir que o sistema aumente
excessivamente a carga de imputagdo penal sempre que a politica criminal exigir mais
prevencdo, ja que o proprio conceito de culpa esta sendo definido por aquilo que o sistema
deseja produzir enquanto resultado, gerando uma circularidade argumentativa aceitavel por
conveniéncia metodolégica, mas carente de autonomia e legitimidade®®.

J4 a légica da liberdade funcionalista de Claus Roxin parte da constata¢do de que sendo

a liberdade inverificavel no caso concreto, € preciso tratd-la como verdadeira para viabilizar a
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responsabilizacdo, sendo, portanto, uma ficcdo necessaria em que o sistema opera como se o
agente pudesse agir de outro modo, em uma operagao metodologica agnostica que torna a
liberdade um pressuposto necessario para o funcionamento do sistema mas que ao mesmo
tempo também fragiliza o limite material do poder de punir?®°.

Por outro lado, de maneira mais sofisticada em relacao ao funcionalismo classico e livre
da ontologia metafisica da liberdade finalista, Klaus Gunther realmente surge com uma
proposta de culpabilidade fundada em uma liberdade comunicativa compativel com o Estado
Democratico de Direito, porém ainda excessivamente formal, idealista e generalizante, o que
certamente garante operatividade ao sistema, mas enfraquece a culpabilidade enquanto limite
material ao jus puniendi do Estado.

Por tltimo, a terceira armadilha que precisou ser enfrentada por Buonicore foi a negacao
naturalista da liberdade, hoje refor¢ada por leituras neurocientificas que revelam o
neurodeterminismo nas agdes humanas, pois para ele ha um conflito metodologico entre aquele
que experimenta a subjetividade da liberdade (em primeira pessoa) e aquele que observa e
descreve os dados empiricamente (em terceira pessoa), fazendo com que haja uma objetificacao
do sujeito, reduzindo a sua vontade a processos bioldgicos determinados®".

Assim, para Buonicore, quando a agdo ¢ compreendida como resultado inevitavel de
cadeias causais neurobiologicas, entdo a possibilidade do agente de agir de outro modo se
enfraquece e a culpabilidade acaba por perder sua base normativa, pois ndo ha normatividade
sem possibilidade, o que conduz a um risco dogmatico e abre espago para modelos de
culpabilidade orientados por periculosidade, gestdo de riscos e defesa social, tendentes a
expandir a aplicagdo de medidas de seguranga como resposta penal e deslocar o foco do fato
para o autor”?,

Entdo, para superar simultaneamente o déficit de verificacdo da liberdade ontoldgica, o
déficit de legitimagdo da liberdade utilitarista e o déficit de normatividade da negagdao da
liberdade neurodeterminista, Buonicore propde a reconstru¢do da culpabilidade fundada na
compreensdo de que a liberdade ¢ socialmente construida a partir de relagdes intersubjetivas e
historicamente institucionalizadas de reconhecimento reciproco.

E essa liberdade socialmente construida ndo ¢ imputada ou atribuida a alguém por

conveniéncia ou por uma experiéncia sensorial individual e sim, diante de condi¢des concretas
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de pertencimento, inclusdo e validagdo social do individuo enquanto membro de uma
comunidade normativa, portanto, na perspectiva de Buonicore, a liberdade nao ¢ algo que se
“tem” ou que se “imputa” a alguém, e sim, algo que se reconhece a alguém por uma validagao
reciproca dentro das relagdes e instituigdes sociais.

Essa liberdade social encontra apoio nas formulagdes de Axel Honneth, tedrico critico
da atualidade que concentra seus estudos filoséficos na compreensdo de como os individuos se
inserem na sociedade, rejeitando teorias tradicionais descritivas (que apenas descrevem a
sociedade como ela €) ou puramente normativas (que justificam moralmente como a sociedade
deveria ser), em busca de uma via intermediaria: uma critica voltada a emancipagdo social a
partir de um paradigma que identifica nas experiéncias e nas instituicdes sociais, os critérios
pelos quais se pode produzir injustica, desrespeito e exclusio®”.

Isso porque, o mundo a partir do século XX tornou-se plural e altamente complexo,
atravessado por diferentes grupos sociais e desigualdades estruturais que afetam as condigdes
de participagdo e de desenvolvimento da liberdade e da autonomia individual. Neste cenério, a
razao pratica kantiana de principios racionais universais validos para todos, independente das
diferencas sociais vividas concretamente, mostra-se insuficiente para fundamentar o critérios
de justica, especialmente naquilo que tange a culpabilidade penal, tendo em vista que um juizo
de reprovacao adequado para a sociedade contemporanea exige ndo apenas uma liberdade
formalmente atribuida, mas sim reconhecida reciprocamente em relagdes intersubjetivas no
ambito da familia, da escola, do trabalho e da esfera publica, como propde Honneth?**,

Com isso, ao se questionar sobre como os individuos formam as suas identidades na
sociedade atual, Honneth conclui que a autonomia do ser humano nao surge de maneira isolada
e sim por meio de relagdes intersubjetivas de reconhecimento reciproco, vividas e estabilizadas
em instituicdes sociais como a familia, por exemplo. E, ¢ no dmbito dessas experiéncias sociais
reiteradas, compreendendo-se como alguém cujas necessidades e convicgdes sdo consideradas
que nasce a liberdade, pois € necessario que existam institui¢des concretas, como a familia, a
escola, o mercado de trabalho e o poder publico, reconhecendo as pessoas como pertencentes

aquelas instituigdes e lhes garantindo direitos, recursos e status para que elas possam se

enxergar como sujeitos livres?®>.
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CONJECTURA: Filosofia e Educacio, v. 16, n. 1, p. 189-192, 2011.

29 Ibidem.
2% Ibidem
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Assim, a luz dessas concepgdes de Honneth, Buonicore propde que a culpabilidade
deixe de ser pensada como um simples resultado abstrato de imputagdo ou atribui¢ao a sujeitos
ideais, para passar a ser ancorada em relagdes materiais de reconhecimento reciproco, mediadas
pelo Estado. De modo que, quem experimenta um patamar minimo de prestagcdes estatais
sociais como trabalho, saude, educacdo, cultura, ¢ que pode ser tratado coerentemente como
pessoa plenamente responsavel e coautora das normas penais que também o vinculam dentro
do Estado Democrético de Direito**®.

A capacidade de seguir as normas, que até entdo foi tratada como um atributo
psicologico ou metafisico do sujeito, a partir da proposta de Buonicore passa a ser concebida
como resultado de relagdes de reconhecimento reciproco mediadas institucionalmente pelo
Estado Democratico de Direito que concretiza ou nega na pratica, a cidadania material de cada
pessoa por meio do acesso a direitos sociais como trabalho, saude, educagdo e cultura®®’.

Portanto, a nocao de liberdade social impede que o individuo seja tratado como um
objeto de finalidades politico criminais, assim como, inibe a atribuicao utilitarista da liberdade
e faz com que o cidaddo abstrato fruto da teoria do discurso de Gunther, seja reconhecido
concretamente como cidaddo constitucional, uma vez que se o direito penal busca exigir do
individuo que ele aja conforme a norma para considera-lo culpavel, entdo € preciso que o Estado
forneca as condi¢cdes minimas para que essa liberdade possa existir de maneira concreta,
tornando a culpabilidade compativel com o Estado Democritico de Direitos previsto na
Constituicdo Federal de 1988%%%.

Com isso, para Buonicore, sempre que, no caso concreto, se possa constatar
empiricamente um notdrio déficit de reconhecimento por parte de instituigdes estatais ante a
auséncia de direitos sociais minimos, ndo se estaria diante de um cidadao pleno e sim, diante
de um subcidaddo cuja liberdade social ndo foi efetivamente construida pelo Estado, motivo
pelo qual, o juizo de reprovacao deste individuo ndo poderia ser igual aquele dirigido a quem
desfrutou de condi¢des materiais razoaveis para o exercicio da plena autonomia social®®’.

Isto posto, a liberdade individual plena ficaria vinculada a prestacdes estatais positivas

previstas na Constituicdo Federal em forma de direitos sociais e a falta disso geraria uma co-

culpabilidade do Estado que deveria reduzir o juizo de censura diante daquele que ndao pode

2%6 BUONICORE, Bruno Tadeu. Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat. Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2020.

297 Ibidem

238 BUONICORE, Bruno Tadeu. Liberdade social e co-culpabilidade do Estado por déficit de reconhecimento.
Boletim do IBCCRIM, v. 295, p. 11-13, 2017.

299 Thidem.
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exercer a sua liberdade social em relagdes intersubjetivas e mutuas de real reconhecimento

mediadas pelas institui¢des estatais®’.

Ao deslocar a liberdade do plano metafisico ou puramente formal para um plano
concreto de liberdade social fundada no exercicio de direitos sociais em relagdes intersubjetivas
de reconhecimento mediadas por institui¢des estatais, Buonicore reconstrdi a culpabilidade
como um juizo de reprovacao que exige condigdes reais de autonomia e de inclusdo, revelando

a fragilidade do sistema penal diante do déficit material de cidadania.

De forma que, surge um ponto de contato relevante a ser desenvolvido no proéximo
capitulo: se a liberdade ¢ compreendida como algo que se estabiliza no seio das relagdes sociais
e institucionais, em que medida os achados neurocientificos sobre livre-arbitrio, capacidade
cognitivas, plasticidade cerebral e autorregulacio ao longo do desenvolvimento humano podem
dialogar com uma fundamentacdo intersubjetiva de culpabilidade, fortalecendo a anélise dos
limites do jus puniendi diante de desigualdades reais e ainda evitando o neurodeterminismo

puro e a fundamentagdo normativa por explicagdes bioldgicas.

4 OS AVANCOS NEUROCIENTIFICOS E A CULPABILIDADE PENAL

A revolugdo neurocientifica do século XX emerge como um catalisador ao
questionamento do livre-arbitrio como base da responsabilizacdo penal, uma vez que a
neurociéncia revelou, com uma precisdo inédita, a profunda influéncia que os processos
cerebrais inconscientes exercem sobre a acdo humana, de forma que a crenca tradicional de que
as nossas escolhas surgem a partir de um nucleo consciente, racional e autbnomo, encontra-se

cada vez mais fragilizada.

Os dados empiricos sobre o processo de tomada de decisdo e a relacdo disso com
padrdes de ativagdo cerebral mostram que a preparacdo neural de uma decisdo antecede a
experiéncia subjetiva da vontade, problematizando a nocdo de sujeito autodeterminado
sustentada tanto pela filosofia iluminista quanto pelas constru¢des dogmaticas do finalismo
penal, o que problematiza a questdo do livre-arbitrio e gera reflexos na estruturacdo da

responsabilidade penal.

300 BUONICORE, Bruno Tadeu. Liberdade social e co-culpabilidade do Estado por déficit de reconhecimento.
Boletim do IBCCRIM, v. 295, p. 11-13, 2017.
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Ao mesmo tempo, a literatura neuropsicoldgica mais recente adverte que esses achados
nao conduzem, necessariamente, a negagao absoluta da responsabilidade penal, pelo contrario,
eles passam a exigir do direito penal uma revisdo de suas premissas, deslocando a
fundamentagao da culpabilidade de uma liberdade metafisica para uma capacidade concreta de
agir diante dos contextos sociais e individuais de vida, abrindo espaco para modelos dogmaticos
compatibilistas sensiveis as condicionantes neurocognitivas e sociais do comportamento

humano.

Entdo, ¢ a partir dessas consideracdes que neste capitulo estudaremos os avangos
neurocientificos de maneira sist€émica, com foco na repercussao dos achados sobre o processo

neural de tomada de decisdes para a teoria da culpabilidade.

Inicialmente, apresentaremos um panorama sobre os principais experimentos e debates
sobre a temporalidade das decisdes e os processos inconscientes, o que problematiza os limites
empiricos do livre-arbitrio e questiona a concepgao tradicional de que a agdo humana ¢€ livre e
consciente, questionando a causalidade metafisica de que nada antecede a vontade humana,

salvo a vontade divina.

Isso porque, estudos cientificos como o Benjamin Libet e John Dylan Haynes sobre a
temporalidade da decisdo e a influéncias dos processos pré-conscientes refutam esse arranjo,
sugerindo que € possivel existir uma atividade neuronal inconsciente anterior a0 momento da
percepgao do desejo pela agdo, ou seja, como se o cérebro estabelecesse atividades e conexdes
neurais antes que a pessoa tenha a consciéncia disso, o que, para os neurodeterministas contraria
a géneses da vontade e vai, ferrenhamente, de encontro a concepgao de que o ser humano age
unicamente guiado por sua vontade racional e livre, pois, tais estudos teriam revelado que
primeiro teriamos padrdes causais cerebrais e somente depois surgiria o senso de consciéncia e

intengio’*!.

Em seguida, faremos uma sintese sobre os achados neurocientificos acerca as bases
neurocognitivas envolvidas no processo de tomada de decisdo, destacando as areas do cérebro
envolvidas no processo deliberativo, no controle das a¢des e na regulacio emocional®®2. Neste

ponto, sera explorado o papel do cortex pré-frontal e das redes neurais associadas ao

301 BUONICORE, Bruno Tadeu. Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de
normatividade para a fundamentacio da culpabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26,
p. 15-60, 2018.

302 SOON, Chun Siong et al. Unconscious determinants of free decisions in the human brain. Nature
Neuroscience, v. 11, n. 5, p. 543-545, 2008.
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desenvolvimento das func¢des executivas, compreendidas como habilidades de organizacao de
acoes direcionadas a metas, desenvolvendo os conceitos de memoria de trabalho, controle
inibitorio e flexibilidade cognitiva, responsaveis por manter os objetivos, conter os impulsos e

desenvolver adaptagdes estratégias diante da variagio dos contextos de vida’®’.

Ao final do capitulo, faremos uma articulagdo dogmatica entre esses elementos,
discutindo as implicacdes desses processos neurocognitivos para o direito penal da
culpabilidade e explorando como tais contribui¢des podem conferir maior concretude social ao
fundamento material da reprovagdo penal, pois permitem compreender a autodeterminagao
humana como uma capacidade que se desenvolve em contextos e condi¢des reais de acesso a
direitos sociais, especialmente porque os mecanismos neurocognitivos de controle executivos
e de regulacdo emocional vinculados as fungdes executivas sofrem direta influéncia do meio
em que se vive, refletindo os prejuizos das adversidades sociais cronicas sobre o

neurodesenvolvimento e a eficiéncia dos sistemas de autorregula¢io®*.

Contudo, ¢ importante salientar que o proposito do capitulo ndo é converter descri¢des
neurobioldgicas em critérios automaticos de responsabilidade, muito menos aderir a visdes
neurodeterministas que esvaziem a autonomia do individuo e o direito penal da culpabilidade,
na verdade, o que se busca ¢ qualificar o substrato material da dogmatica da culpabilidade para

calibrar com maior individualidade os juizos de imputagdo e autodeterminagao.

E importante que fique claro que a compatibilizagio defendida por este trabalho nio
reside em determinar neurobiologicamente individuos criando rétulos para as pessoas e, com
1sso, estabelecendo critérios automaticos de afericdo de responsabilidade diante de certas
caracteristicas, assim como, também ndo se trata de uma busca por acolher uma visdo

neurodeterminista que simplesmente anule as noc¢des de culpa e de liberdade.

Na realidade, o objetivo ¢ enriquecer o conteido material da culpabilidade penal com
tais informagdes, permitindo um olhar mais individualizado para cada caso e aprimorando a
forma como julgamos e atribuimos a responsabilidade penal, o que em um tradugao pratica,
pode servir como um instrumento para a graduacdo da culpabilidade do sujeito em cada caso
concreto, rechacando de maneira definitiva a figura do homem médio e a reprovabilidade alheia

aos contextos sociais em que cada individuo se insere enquanto ser humano.

303 DIAMOND, Adele. Executive Functions. Annual Review of Psychology, v. 64, n. 1, p. 135-168, 2012.
304 JOHNSON, Dylan et al, Associations of Early-Life Threat and Deprivation With Executive Functioning in
Childhood and Adolescence, JAMA Pediatrics, v. 175, n. 11, p. e212511-212511, 2021.
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4.1 Os limites empiricos do livre-arbitrio: O olhar neurocientifico

A neurociéncia ¢ vista como sendo o campo de estudo aplicado a investigagdao do
sistema nervoso e do cérebro, que busca compreender os fundamentos bioldgicos que sustentam
a forma de ser do comportamento humano, e que além de explorar os estudos da anatomia fisica
do cérebro, também busca explicar como os neurdénios amparam as fungdes vitais do ser
humano e os processos cognitivos, sensoriais € motores que viabilizam a nossa interacdo com

o meio’®,

Seus estudos se concentram em revelar como 0s processos conscientes € inconscientes
se desenvolvem a partir da atividade cerebral, analisando de que forma os circuitos neuronais
responsaveis pela atencdo, memoria, aprendizado, emoc¢do, linguagem e comunicacdo, se

traduzem em ac¢des humanas exteriorizadas>?.

Além disso, a neurociéncia também possui um importante eixo-clinico na investigagao
de patologias do sistema nervoso e nos seus efeitos sobre a funcionalidade do individuo, o que
aprimora diagndsticos e tratamentos, bem como, esclarece as causas e a forma de atuagdo de
tais doengas no cérebro, uma vez que inimeros fatores podem levar a alteragdes neuroldgicas

e a transtornos mentais>?’.

Portanto, os estudos da neurociéncia podem ser percebidos como um marco de
interdisciplinaridade entre diversos ramos cientificos que sofrem os impactos da forma de
pensar, sentir, agir € se comunicar do ser humano, pois a compreensao do fendmeno humano
nao cabe nos limites de uma Unica ciéncia, exigindo uma atuagdo conjunta de diversos ramos

cientificos’°®.

Se a neurociéncia busca estudar as conexoes cerebrais do ser humano como um todo,
tanto pelo aspecto bioldgico como pelo aspecto comportamental, entdo, inevitavelmente havera

um ponto de contato com o direito, pois o ser humano vive em sociedade e viver ¢ interagir

305 VENTURA, Dora Fix. Um retrato da drea de Neurociéncia e comportamento no Brasil. Psicologia: Teoria e
Pesquisa, v. 26, p. 123-129, 2010.

306 FERRACIOLI, Jéssica Cristina. Neurociéncia e Direito Penal: Culpabilidade e o panorama das implicagdes
neurocientificas. 2018. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2018, p. 27.

307 VENTURA, Dora Fix. Um retrato da drea de Neurociéncia e comportamento no Brasil. Psicologia: Teoria e
Pesquisa, v. 26, p. 123-129, 2010.

308 MOURAO-JUNIOR, Carlos Alberto; OLIVEIRA, Andréa Olimpio; FARIA, Elaine Leporate Barroso.
Neurociéncias cognitivas e desenvolvimento humano. Temas em Educacdo ¢ Saude, v. 7, 2017.
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com os demais, assim, as condutas humanas sdo agdes reais € ndo meros eventos bioquimicos,
0 que exige, necessariamente, uma interpretacdo dos seus sentidos e da sua autoria, avaliando

a voluntariedade e a compreensdo dos motivos pelos quais se agiu’®.

De forma que, para que a vida em sociedade funcione, nds tratamos uns aos outros
como agentes possuidores de livre-arbitrio, um conceito que por defini¢do formal e tradicional
pode ser compreendido como a faculdade da vontade humana de determinar-se, agindo sem
condicionamentos ou interferéncias externas’'®, o que filosoficamente se desdobra em dois
aspectos: a possibilidade de escolha alternativa e o exercicio da autoria e do controle sobre a

vontade consciente®!!,

Portanto, um dos desafios da neurociéncia contemporanea ¢ investigar o
funcionamento dos processos mentais, a partir de experimentos ¢ dados na busca de
compreender como sdo gerados os estados da mente e 0 comportamento humano considerando
a atividade cerebral, esclarecendo aspectos sobre a consciéncia, a inconsciéncia, os sentimentos,
as sensacdes e as vulnerabilidades cerebrais. Contudo, ¢ importante esclarecer que a abordagem
neurociéncias e direito que se pretende apresentar aqui neste capitulo, ndo serd de viés
reducionista e determinista concluindo que “ndo somos livres, pois 0s nossos atos decorrem de

cadeias causais cerebrais”.

Na realidade, o objetivo do presente capitulo € a partir de uma visdo neurocientifica
compreender o fenomeno da vontade humana de uma maneira mais refinada, deslocando o
problema do dilema tradicional de “existe ou ndo existe livre-arbitrio?”, para uma analise sobre
as circunstancias do processo deliberativo, avaliando, por exemplo, quais areas do cérebro estao
envolvidas no processo decisorio, quais fatores externos podem influenciar as conexdes neurais
que se formam no momento da tomada de decisdo e como as nossas experiéncias de vida
(escolaridade, relagdes familiares, habitos, crengas) interferem na exterioriza¢ao da vontade e

no exercicio do autocontrole.

E isso impacta diretamente o direito penal, pois as evidéncias neurocientificas revelam
que o comportamento dos seres humanos ndo se explica apenas por fatores biologicos ou

genéticos, mas também por uma multiplicidade de fatores externos, como a familia, a educagao,

309 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda, Culpabilidade, neurociéncias e analise preditiva, Tese de
Doutorado, Universidade de Sdo Paulo - Faculdade de Direito, 2021.

310 PRIBERAM INFORMATICA S.A, Livre-arbitrio, in: DICIONARIO ONLINE PRIBERAM DE
PORTUGUES.

311 SCHETTINI, Guilherme Texeira Martins. Uma concepgio de livre-arbitrio para a ciéncia da mente e do
encéfalo, Tese de Doutorado, Universidade de Sao Paulo - Faculdade de filosofia, letras e ciéncias humanas, 2022.
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as emogdes e o contexto social de cada um?!? e ainda de forma mais moderna, hoje sabemos
que as reagoes cerebrais de cada um sdo produto das conexdes neurais formadas a partir de

experiéncias anteriores em situagdes semelhantes’!3.

Portanto, permitir ao direito penal um estreitamento de suas relagdes com a
neurociéncias pode ser uma maneira de aperfeicoar os pressupostos empiricos que amparam a
imputacdo, evitando a figura generalizada do agente e a equivocada premissa de que todos
dispdem, em igual medida, das mesmas condi¢des de autorregulacao e deliberagdao, o que
também dialoga com a proposta dogmatica de uma teoria da culpabilidade fundada na liberdade
social desenvolvida no seio das relagdes mutuas de reconhecimento reciproco, considerando as
condi¢des reais de autonomia dos individuos, tal como a tese de Buonicore explorada no
capitulo anterior e que surge como uma alternativa a teoria finalista da culpabilidade utilizada

pelo ordenamento juridico penal brasileiro hoje.

Nesse horizonte, o debate ganha algumas camadas que precisam ser paulatinamente
enfrentadas e a primeira delas é a questdo da temporalidade da decisdo, ou seja, quando,

exatamente, a intencao de agir se forma e como a consciéncia atua neste processo?

Essa pergunta tentou ser respondida por Benjamin Libet, neurocientista americano
pioneiro nos estudos da consciéncia humana e que realizou um experimento no qual restou
demonstrado que os processos neuronais bioquimicos inconscientes sdo anteriores aos
processos de execucao de movimento e de tomada de consciéncia da decisdo, o que se revelaria

como um questionamento a existéncia da liberdade da vontade anteriormente conhecida®'“,

E importante notarmos que os estudos que serdo comentados a seguir somente
tornaram-se possiveis diante dos avangos tecnoldgicos e de engenharia computacional
conquistados pela comunidade médico-cientifica a partir da década de 70, o que passou a
viabilizar o estudo do sistema nervoso central durante o seu funcionamento por meio de exames
de imagem nao invasivos como o Eletroencefalograma (EEG), a Tomografia Computadorizada
(TC), a Ressonancia Magnética (RMI) e a Tomogratfia Computadorizada por emissao de

protons (PET Scan)?>.

312 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda, Culpabilidade, neurociéncias e analise preditiva, Tese de
Doutorado, Universidade de Sdo Paulo - Faculdade de Direito, 2021.

313 UNIVERSITY OF WAIKATO, “How Emotions Are Made: The Secret Life of the Brain” - Dr Lisa Feldman
Barrett. YouTube, 13 out. 2020. Disponivel em: <https://youtu.be/KIiAI9umFyY>. Acesso em: § jan. 2026.

314 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999.
315 SOUSA, Francisco Alencar de; SANTOS, Vivaldo Medeiros; BRANCO, Amanda Juliane da Silva; et al.
Radiologia e ciéncia cognitiva: os avangos tecnologicos e a neurociéncia. Revista Multidisciplinar de Estudos
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O surgimento dessas ferramentas permitiu a estrutura¢do da neurociéncia como um
campo de pesquisa moderno e em ascensao, que busca tanto estudar novos tratamentos para
doencas neurologicas existentes e que antes somente eram possiveis de serem descobertas apos
a morte do paciente por meio de autopsia’!®, como também compreender as nuances da

racionalidade, criatividade e transcendéncia proprias do ser humano?!’.

O experimento de Libet teve como embasamento uma descoberta cientifica anterior,
ainda da década de 60, em que dois cientistas alemdes, Hans Helmut Kornhuber e Liider
Deecke, descobriram, a partir do desenvolvimento da eletroencefalografia, que todo movimento
voluntario seria antecedido por uma microatividade elétrica cerebral emitida entre 1 e 1,5
segundos antes do individuo realizar o movimento, a qual foi denominada de “potencial de

~ .\

prontiddo” ou “readiness potential” - RP*'3.

Esta microatividade cerebral — RP, ocorre de maneira inconsciente, ou seja, sem que o
ser humano seja capaz de senti-la ou percebé-la, porém, ela consegue ser identificada pela
emissdo de pequenas ondas elétricas que podem ser captadas por eletrodos posicionados no

couro cabeludo do individuo, as quais sio registradas pelo aparelho de eletroencefalografia®!’.

A descoberta do potencial de prontiddo ja4 causou certa agitacdo na comunidade
filosofica determinista, pela possibilidade de representar um dado cientifico que indicasse que
a liberdade de consciéncia seria uma falacia, porém, ¢ com o experimento de Libet que esta

polémica se instaura de maneira definitiva3%’,

Benjamin Libet retomou os estudos de Kornhuber e Deecke e em 1983 realizou um
novo experimento cientifico que buscava averiguar se a consciéncia do desejo voluntdrio ou
a intengdo de agir também poderiam ser visualizados nas ondas eletroencefalograficas, antes

mesmo que o individuo realizasse o movimento.*?!

Na visdo tradicional da vontade consciente e do livre arbitrio, o esperado seria que a

vontade consciente surgisse antes ou juntamente com o potencial de prontiddo que antecede a

Cientificos em Satde, v. 3, n. 5, p- 43-53, 2019. Disponivel em:
<https://www.revistaremecs.com.br/index.php/remecs/article/view/30.>.

316 DAMASIO, Antonio. O mistério da consciéncia. Sio Paulo: Editora Companhia das Letras, 2015.
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neuroscience/~/media/StN/Images/History%200f%20SfN/pdf/HistoryofSfN.ashx>. Acesso em: 8 set. 2025

318 ANDRADE, Otavio Morato de; CARDOSO, Renato César. Revisitando o experimento de Libet: Contribui¢io
atuais da neurociéncia para o problema do livre-arbitrio. Kriterion: Revista de Filosofia, v. 64, n. 155, 2023.
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movimentacdo muscular, demonstrando assim que a vontade comanda o cérebro,
determinando-o a realizar o ato pretendido e, a agdo mecanica no mundo exterior ocorrendo
somente depois disso, no entanto, o experimento revelou o contrario. O potencial de prontidao
surgiu primeiro e cerca de 550 milissegundos antes da percep¢ao da vontade do ato pelo
individuo, revelando que o inicio do ato comega de maneira inconsciente, antes da manifestacao

consciente pelo desejo da realizagdo do ato®?2.

O experimento foi realizado da seguinte forma: Libet posicionou os voluntarios,
monitorados por eletrodos de um eletroencefalograma (EEG) em seus couros cabeludos,
relaxados e sentados de frente a osciloscopio, um tipo de um reldgio luminoso muito rapido que

marcaria a ordem de sucessdo dos movimentos.

Ele solicitou que os voluntarios realizassem um movimento simples e espontaneo no
pulso, ocasido em que olhariam para o crondmetro no momento exato em que sentissem
conscientemente o impulso para o movimento desejado, com isso a atividade cerebral registrada

captaria a sucessdo de acontecimentos>>*, conforme ilustragio na figura abaixo:

MECANICA DO EXPERIMENTO DE BENJAMIN LIBET

Eletrodos conectados na cabega do participante

Oscilosedpio

Figura 1 — Ilustragio da mecanica do experimento de Benjamin Libet***

Assim, revelou-se que primeiro o cérebro entra em estado de potencial de prontidao, o
qual ¢ invisivel para a consciéncia do participante, mas capaz de ser captado pelos eletrodos do
EEG devido a lenta deflexdo negativa que promove no tragado elétrico, e somente depois o

individuo torna-se consciente da vontade de se mover, ocasido em que olha para o reldgio

322 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999.
323 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999.
324 ANDRADE, Otavio Morato de; CARDOSO, Renato César. Revisitando o experimento de Libet: Contribuicio
atuais da neurociéncia para o problema do livre-arbitrio. Kriterion: Revista de Filosofia, v. 64, n. 155, 2023.
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luminoso marcando aquilo que foi chamado de “momento de tomada de consciéncia da
intencao”, e s6 mais depois ainda € que ele inicia 0 movimento, ativando os musculos que

efetivamente geram a agfio aqui no mundo exterior’?>.

Portanto, o experimento esclareceu que o cérebro inicia o preparo da agao cerca de 400
milissegundos antes do surgimento da consciéncia da vontade, a qual ainda ocorre cerca de 150
milissegundos antes da movimentacao fisica, entdo, de fato seriam processos nao conscientes e
ligados apenas ao potencial de prontidao que iniciariam a realizagdo de uma a¢do e nao o

326

momento de manifestagdo da vontade consciente”®, conforme grafico ilustrativo a seguir:

VOLTAGEM CAPTADA POR
ELETRODOS NO COURC CABELO

~
A i

-500 MS -150 MS 0 TEMPO

! ! !

Inicio do preparo da.agdo: Surgimento da Realizagdo do
Potenciol de Prontiddo- AP conscignciadadecisdo  movimento

Figura 2 — Grafico da temporalidade das a¢des®?’

Ocorre que Libet acreditava tanto na forca interna do Eu e na autonomia do espirito
que encontrou dificuldade em aceitar essa interpretacao de seu proprio experimento, passando
a se questionar qual seria entdo o papel dessa consciéncia da decisdo que surge somente apds o
registro das conexdes cerebrais, mas ainda antes do movimento exterior, tendo em vista que
ainda haveria um lapso temporal de 1 a 2 milésimos de segundo entre o surgimento da

consciéncia da decisdo e a movimentacio corporal®Z%.

325 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999

326 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999.
327 SPROUTS. Libet Experiment [Neuroscience and Free Will].YouTube, disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=6VZgho-8iJY>.

328 COELHO, Jonas Gongalves. Livre-arbitrio e a relagio mente cérebro em Benjamin Libet. Principia — NEL:
Epistemology and Logic Research Group. Federal University of Santa Catarina (UFSC), Brazil, v. 18 (1),
p. 153-174,2014.
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A partir dessa reflexdo, Libet concluiu que neste lapso de tempo seria possivel a
consciéncia humana confirmar ou vetar aquele comando de agdo, logo a vontade consciente nao
seria capaz de desejar uma agao originariamente, pois isto ¢ feito por um processo inconsciente,

mas seria capaz de frea-la, exercendo aquilo que ele denominou de poder de veto™’.

Para ele, a existéncia de um poder de veto seria um dado fenomenologico
inquestionavel, ou seja, o poder de veto seria uma experié€ncia pessoal, introspectiva e subjetiva,
a qual certamente ja foi experimentada por todos no6s quando, por vezes, temos um consciente
desejo de realizar uma acdo, mas sabendo ser aquele impulso inaceitavel socialmente,
decidimos por vetar a sua execucdo efetiva. Contudo, o questionamento critico enfrentado por
Libet em face de sua interpretacdo € se esse veto consciente ndo teria a sua origem igualmente

em processos mentais inconscientes’>°.

No entanto, ele afirmava que ndo, pois o dominio da consciéncia seria independente
dos processos neuronais inconscientes, tendo em vista que o “poder de veto” € uma fungao de
controle e como tal, depende de conteudo consciente baseado em valores, personalidade e
avaliagdo de riscos, o que significa dizer que a liberdade e a autonomia da vontade consciente
ndo estdo em iniciar uma ac¢do do zero, mas sim em decidir, com consciéncia, seguir ou vetar

uma ac¢do que ja tenha sido iniciada em seu cérebro™!.

Aliado a isso, em seus estudos mais recentes, a outra razao pela qual Libet acredita que
o “poder de veto” existe de maneira consciente ¢ ndo dependente de processos neurais
inconscientes, seria o fato de que hd uma distingdo entre mente e cérebro. Segundo Libet,
existiria um Campo Mental Consciente — CMC, responsavel por realizar uma ponte de interagao
entre a mente e o cérebro, criando uma via pela qual a vontade consciente afete os processos
neurais, porém, por este campo nao ser fisico, ndo pode ser diretamente observado em exames
de imagem e sim, tdo somente, experimentado de maneira subjetiva, tornando-se um ambiente

acessivel apenas para o proprio individuo*2.

Portanto, em sua interpretacao Libet conclui que o livre-arbitrio ndo estaria perdido, e

sim manifestado na possibilidade de se dizer ndo a um impulso mental, sendo que este impulso

329 BUONICORE, Bruno Tadeu. Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentag@o da culpabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
330 ANDRADE, Otavio Morato de; CARDOSO, Renato César. Revisitando o experimento de Libet: Contribuigdo
atuais da neurociéncia para o problema do livre-arbitrio. Kriterion: Revista de Filosofia, v. 64, n. 155, 2023.

331 Tbidem.
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mental inicial € inconsciente, mas o poder de veto que pode ser exercido antes da concretiza¢ao

da acdo, é consciente, subjetivo e individual®*.

Com essa conclusao Libet considera que tanto o determinismo (a ideia de que os
acontecimentos sao pré-determinados por causas cerebrais anteriores € inconscientes) quanto o
indeterminismo (a liberdade de escolha ¢ real e nem tudo jé estd previsto em redes neurais) sao
pontos de vista especulativos, pois ndo haveria evidéncia cientifica suficiente nem para uma
concepgdo nem para a outra, € justamente por isso que ele propde uma nogao de livre arbitrio
putativo, ou seja, o reconhecimento de que a sensacdo de livre arbitrio existe e isso ¢

experienciado pelo ser humano, mesmo que sem evidéncia cientifica propriamente’**,

O desejo de Libet pela confirmagdo da soberania da liberdade era tamanho que ele
interpretou o seu estudo de maneira a possibilitar a existéncia de um poder de veto, contudo,
parte da critica acredita que seu raciocinio tenha acabado por inserir na cadeia de acontecimento
neurobioldgicos um elemento de indeterminagdo, ou seja, um elemento ndo tipico da ciéncia
naturalista, mas sim fundado em experiéncias vividas em primeira pessoa, assemelhado a uma
concepg¢do metafisica e ontologica, o que seria incompativel com os estudos cientificos que ele

buscava desenvolver’™.

H4 uma critica a ambigua apresentagdo filosofica que ele promove acerca da relagao
mente-cérebro, pois ora Libet vé os processos mentais de consciéncia como dependentes do
cérebro, ora os vé€ como independentes e autdbnomos, essa oscilagdo gera uma incongruéncia
teorica, uma vez que o poder de veto por ele sugerido pode ser visto como uma criacao
alienigena ao seu estudo, ja que o experimento ndo foi capaz de demonstrar por constatacdes
fisiologicas evidentes que a fungdo de controle de uma agdo pode ser iniciada sem a precedéncia
de um processo cerebral inconsciente, entretanto, acredita-se que Libet insistiu no dualismo
metafisico porque isso preservaria sua crenca no livre-arbitrio e na responsabilizagdo moral,

mesmo com os dados cientificos apontando para outro rumo*3°.

De todo modo, os criticos ainda vao além, alegam que tomando como possivel a

existéncia do poder de veto pensado por Libet, este ainda ndo seria suficiente para ser chamado

333 LIBET, Benjamin W. Do we have free will?. Journal of Consciousness Studies, v. 6, n. 8-9, p. 47-57, 1999.
334 Ibidem.

335 BUONICORE, Bruno Tadeu. Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentag@o da culpabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
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de liberdade da vontade, isso porque, o ato de desejar conscientemente algo ¢ muito diferente
do ato de impedir que algo que ja foi desejado inconscientemente ocorra, como se a liberdade
de barrar um acontecimento nao fosse tao forte quanto a liberdade de desejar algo. De forma
que, o poder de veto ndo pudesse ser visto como uma verdadeira liberdade, tornando sua
argumentacdo insuficiente para fundamentar um juizo de reprovabilidade no ambito da

culpabilidade finalista®®’.

Com isso, o experimento de Libet ndo apresentou solugdo para o dilema filosofico do
livre-arbitrio, mas reconfigurou os termos do debate, deslocando a atengdo para a temporalidade
e a estruturacdo dos processos decisorios pelo cérebro, abrindo espago para que se investigue
com mais rigor, como se constroi a experiéncia do agir humano, como se formam as intengdes,
como se estabelece o senso de autoria de uma conduta e quais capacidades neurocognitivas

sustentam, na pratica, a orientagdo do comportamento a razao € as normas.

De forma que, nos proximos tdpicos vamos explorar estudos que buscam compreender
o cérebro como um sistema, analisando em quais areas do cérebro se desenvolve o processo de
tomada de decisdo e qual a importancia do desenvolvimento das fungdes executivas para o
estabelecimento um comportamento estavel do individuo e como isso pode estabelecer uma
no¢ao de capacidade de autodeterminacdo compativel com o direito € com uma perspectiva
intersubjetiva de liberdade, que surge como uma via intermediaria de compatibilidade entre o

direito e as neurociéncias.

4.2 Estudos neurocientificos mais recentes: As areas cerebrais envolvidas no processo de

tomada de decisao e as funcoes executivas

Apds o experimento de Libet, outros neurocientistas continuaram a se dedicar aos
estudos acerca da liberdade e dos processos de tomada de decisdo, como, por exemplo, John
Dylan Haynes, pesquisador do Instituto Max Planck de Ciéncias Cognitivas e Cerebrais de
Leipzig, na Alemanha, que avancou no experimento de Libet, investigando agora diretamente
quais regides do cérebro pré-determinam as intengdes conscientes € 0 momento em que elas

comegam a moldar uma decisdo motora®3%.

337 BUONICORE, Bruno Tadeu. Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentag@o da culpabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
338 SOON, Chun Siong et al. Unconscious determinants of free decisions in the human brain. Nature
Neuroscience, v. 11, n. 5, p. 543-545, 2008.
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Haynes e seus colegas de estudo avaliaram o cérebro dos participantes por meio de um
aparelho de ressondncia magnética, solicitando-os que realizassem uma tarefa simples de
escolher livremente entre apertar um botao com a mao direita ou apertar outro botdo com a mao

esquerda, aliado a realizagio do movimento™°.

Os participantes permaneciam relaxados e olhando para uma tela em que um fluxo de
letras era apresentado, entdo, quando sentissem a necessidade de apertar um ou outro botdo,
deveriam fazé-lo imediatamente e, a0 mesmo tempo, decorar a letra que era apresentada na tela

a sua frente no momento de sua decisdo motora consciente>*°.

Com isso, foi possivel identificar que a atividade cerebral relacionada a tomada de
decisdo, surge na area do cortex pré-frontal e parietal cerca de 10 segundos antes do individuo
estabelecer sua consciéncia e de fato mover-se, o que ¢ um dado muito relevante, tendo em vista
que essa regido do cortex pré-frontal no cérebro esta relacionada a formulacao de julgamentos
morais e ao controle de comportamentos impulsivos, portanto, a partir dos estudos de Haynes

e sua equipe, alcancamos algumas importantes conclusoes.

A primeira delas ¢ o fato de que, o periodo de processamento inconsciente das agdes &
muito maior do que aquele sugerido nos estudos anteriores, essa primeira conclusdo ja refuta a
possibilidade de imprecisao temporal dos estudos de Libet, uma vez que para ele os processos
cerebrais antecediam a consciéncia em apenas alguns milissegundos, o que possibilitava uma

critica sugestiva de erro de medigio’*!.

A segunda conclusdo € sobre o local do cérebro onde o processo de tomada de decisdo
se inicia e sobre o fato de que esta atividade cerebral pré-consciente contém informacdes
especificas sobre o resultado da futura decisdo que sera tomada, tornando possivel que a partir
desses dados coletados no cérebro, o algoritmo preveja com significativa precisdo qual decisao
serd tomada pelo individuo, antes mesmo que ele tenha a percepcao subjetiva do seu proprio

querer*2,

Anteriormente, no experimento classico de Libet acreditava-se que a localidade do

cérebro responsavel por este processo de tomada de decisdes fosse a area motora suplementar

339 SOON, Chun Siong et al. Unconscious determinants of free decisions in the human brain. Nature
Neuroscience, v. 11, n. 5, p. 543-545, 2008.

340 Thidem.
341 Ibidem.
342 Ibidem.
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(SMA), porém, com os estudos de Haynes descobriu-se que a area decisiva era, na verdade, o

cortex pré-frontal®®.

Essa ¢ uma area localizada no lobo frontal do cérebro e associada a func¢des executivas
superiores, como o planejamento, a atengdo e a capacidade de simulacao de cenarios, hoje, essa
regido ¢ considerada o ponto de partida do processo decisério para a neurociéncia. Em seguida,
ainda de maneira inconsciente, surge a atividade cerebral da regido do cortex parietal, onde a

informagdo é processada, armazenada e sustentada até que se atinja a consciéncia*.

Essa distribuicao espacial da ativacao de fungdes cerebrais sugere a existéncia de um
fluxo no processamento das agdes em que as decisdes sdo antecipadas em uma regido do cortex
pré-frontal, em seguida sdo mantidas no cortex parietal e, somente depois disso sdo traduzidas
em comandos motores pela regido suplementar motora, revelando que a consciéncia
corresponde a um estagio final de uma dindmica neural antecedente, ¢ ndo como um ntcleo

iniciador e soberano do processo volitivo como desejavam os indeterministas®®.

De toda forma, tendo compreendido que o processo de tomada de decisdes se inicia na
regido do cortex pré-frontal, € preciso entender quais habilidades cognitivas e emocionais essa
localidade cerebral € responsavel por desenvolver no estabelecimento do comportamento social
dos seres humanos, bem como, o que sdo as fungdes executivas adquiridas neste contexto, para
que em seguida, possamos compatibilizar essas compreensdes neurocientificas com a
dogmética da culpabilidade, considerando o impacto que as capacidades de autorregulacao e
desempenho executivo sofrem a partir de experiéncias individuais de vulnerabilidade e

desigualdade social.

Para compreendermos o desenho anatdmico do cérebro, € necessario pensarmos no
cérebro como um sistema de varias camadas, no qual a sua camada mais externa e enrugada ¢
chamada de cortex cerebral e tem a sua superficie dividida em quatro lobos: lobo frontal, lobo
parietal, lobo temporal e lobo occipital, os quais possuem fungdes tipicas e individuais, mas
atuam de maneira conectada para o desenvolvimento de ag¢des complexas, como o

desenvolvimento da linguagem e da cognigio®*°.

343 SOON, Chun Siong et al, Unconscious determinants of free decisions in the human brain. Nature
Neuroscience, v. 11, n. 5, p. 543-545, 2008.

34Tbidem.

345Tbidem.
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O lobo frontal, localizado bem atrds da testa, ¢ visto como responsavel pelo
planejamento, tomada de decisdo, atencao, controle inibitorio (fungdes executivas) e regulacao
do comportamento social como um todo, atuando no estabelecimento do autocontrole ¢ da

personalidade®*’.

Situado no topo da cabeca, o lobo parietal é responsavel por receber e processar
informagdes relacionadas ao toque, dor, temperatura e de orientagdo aeroespacial, sendo uma

regido determinante para que o individuo desenvolva a capacidade de pegar objetos®*.

O lobo temporal ¢ onde se processa os sons ¢ a linguagem, esta situado na lateral do
cranio, proximo das orelhas, sendo também responsavel por formar e recuperar memorias. Por
fim, o lobo occipital, percebido como sede do processamento visual humano, é a area que
primeiro recebe e processa as informagdes visuais de cores e formas, encaminhando-a, em

seguida, para outras areas para interpretacdes mais complexas’®°.

O cortex lobo frontal ¢ o maior dentre os quatro acima explicados e, naturalmente, é o
que mais participa dos processos comportamentais humanos, pois atua recebendo informagoes
de todas as demais areas do cérebro e utilizando-as para regular o comportamento humano
direcionado a objetivos®>’. Suas caracteristicas sdo Unicas, especialmente por integrar e
processar sinais de quase todas as demais regides neurais do cérebro, sua maturacido ¢
prolongada no tempo, permanecendo pléastico por boa parte da vida, o que proporciona mais

oportunidades para seu desenvolvimento e para as influéncias externas que possa vir a sofrer*>!.

E nesta por¢io frontal do cérebro que se desenvolvem as chamadas fungdes executivas,
processos cognitivos que geram atividades intencionais como a tomada de decisdo, o
planejamento, a memoria de trabalho, a avaliagdo de riscos, a flexibilidade cognitiva, o controle
inibitdrio e a autorregulacdo, vistas como essenciais para que o individuo adquira a capacidade
de autonomia socialmente adequada nos variados contextos aos quais o ser humano ¢ submetido

a0 longo de sua vida®>.

347 JAWABRI, Khalid H; SHARMA, Sandeep. Physiology, Cerebral Cortex Functions. Nih.gov, disponivel em:
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As fungdes executivas permitem ao ser humano decidir o que fazer, quando fazer,
como fazer e a continuar ou ndo fazendo determinada acdo, o que, para o presente trabalho,
representam habilidades singulares para desenvolvimento do senso de agéncia, ou seja, a
experiéncia subjetiva e filoséfica de que somos autores das nossas proprias acdes, pensamentos

e sentimentos, ostentando controle sobre esses processos neurais>>.

As fungdes executivas podem ser percebidas como um sistema de gerenciamento
coordenado de trés principais capacidades: o controle inibitdrio, a memoria de trabalho e a
flexibilidade cognitiva. Por controle inibitorio compreende-se a aptidao para inibir respostas
inadequadas ou distragdes no curso de uma ac¢ao, dominando a atengdo, o comportamento, os
pensamentos e as emocgdes para fazer aquilo que ¢ adequado em sobreposicao a uma tentacao,

ou seja, resistindo a impulsos e a automatismos*>.

Para uma compreensao mais didatica, o controle inibitorio pode ser dividido em trés
tarefas: inibi¢do da atengdo, inibi¢do cognitiva e inibi¢do comportamental (ou inibi¢do da agao).
A inibi¢do da atengdo ¢ a capacidade humana de selecionar em quais estimulos se ira prestar
atencao, filtrando os demais, por isso também, ¢ chamada de atencdo seletiva, pois representa

essa escolha voluntaria de abandonar um certo estimulo e acolher outro>>>.

A inibicdo cognitiva, por sua vez, ¢ a habilidade de resistir aos pensamentos
indesejados, intrusivos ou irrelevantes, enquanto a inibi¢do comportamental (ou inibi¢do da
acdo) ¢ vista como a capacidade de autocontrole ou resisténcia intencional a tentagdes, prazeres
indevidos, impulsividades, reagdes agressivas e ao descumprimento de normas sociais, 0 que
inclui também a perseveranga e disciplina para as tarefas, ou seja, a aptidao de se manter em
uma tarefa dificil pelo tempo necessario, adiando a gratificacdo imediata, em beneficio de uma

recompensa maior no futuro®®.

Sobre o exercicio do autocontrole dentro da funcao de controle inibitério, € importante
que se mencione como a neuropsicologia percebe os erros de impulsividade como decorrentes
da incapacidade humana de esperar, levando a conclusdao de que, se o cérebro ¢ forcado a
esperar, os erros de impulsividade poderiam ser evitados*’, o que, naturalmente, edifica a

paciéncia como a maior virtude humana a ser conquista em vida.

33 NELSON FERREIRA DIAS, Daison, Culpabilidade normativa e neurociéncias, Sio Paulo: Tirant lo Blanch,
2023.
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Para elucidar de maneira pratica isso, ¢ possivel pensarmos em muitas situagdes
concretas em que o exercicio da espera permitiu o nosso do autocontrole, por exemplo, no
transito quando somos “fechados” por outro veiculo e isso quase nos leva a bater o nosso
proprio carro, certamente, havera um primeiro impulso prepotente de reagir e tirar satisfagdes
com o outro motorista, no entanto, quando nos obrigamos a esperar algum tempo antes de
reagir, 0 nosso controle inibitorio entre em campo e nos auxilia a bloquear a acdo impulsiva,
conduzindo o nosso cérebro a reavaliar esta situagdo, direcionando nossa a¢ao para outro

caminho.

De forma que, amparado pela neuropsicologia, a capacidade de esperar se revela
intimamente relacionada com a capacidade de poder agir de outro modo, ndo porque deixamos
de desejar a reacdo impulsiva, mas simplesmente porque passamos a ter tempo suficiente para
desejar e também frear a resposta impulsiva e adotar uma alternativa socialmente aceitavel,
porém, essa habilidade cognitiva de autocontrole pode ndo estar presente na mesma intensidade

em todos os seres humanos, como veremos mais adiante.

Outro dado importante sobre o desenvolvimento do controle inibitorio, € o tempo que
se leva para o amadurecimento desta capacidade, pois os estudos neurocientificos evidenciam
que até os 9 anos de idade essa ainda € uma habilidade muito prejudicada em nossos cérebros,
entretanto, outros estudos com resultados a longo prazo, onde mil criangas de uma mesma
cidade foram acompanhadas por 32 anos de vida, também foram capazes de descobrir, por meio
de testes neuropsiologicos de avaliacdo da capacidade de espera, distragdo, persisténcia e
impulsividade, que, quando criangas entre 3 e 11 anos ja possuem melhor controle inibitorio,
terdo também uma maior probabilidade de permanecerem nos estudos por mais anos de vida
escolar ¢ uma menor chance de aderir a escolhas de risco na vida adulta, como fumar ou usar
drogas, crescendo com mais saude fisica e mental e sendo mais cumpridoras da lei quando se
tonarem adultos 30 anos depois, isso em comparagado a criangas da mesma faixa etaria mas com

pior nivel de controle inibitério durante a infincia®>3.

Os outros dois pilares do desenvolvimento de fungdes executivas sdo a memoria de
trabalho e a flexibilidade cognitiva, sendo que o primeiro pode ser compreendido como a
habilidade de reter informacgdes e trabalhd-las mentalmente, mas ndo como faz a memoria de

curto prazo que apenas guarda informacodes, na verdade, a memoria de trabalho ¢ o que

3% MOFFITT, Terrie E. et al. A gradient of childhood self-control predicts health, wealth, and public safety.
Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 108, n. 7, p. 2693-2698, 2011.
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proporciona o raciocinio, permitindo a reorganizacao das informagdes mentalmente e a conexao

entre informacdes atuais e anteriores>>’.

Ja a flexibilidade cognitiva, terceiro componente da triade executiva, ¢ uma fungao
executiva que depende das duas anteriores, controle inibitdrio e memoria de trabalho, € por isso,
exige mais tempo para se adquirir, de toda sorte, em linhas gerais, a flexibilidade cognitiva ¢é
entendida como a habilidade de mudancga e adaptacdo, ajustando-se a regras, prioridades ou

exigéncias®®’.

Outras evidéncias cientificas sobre as fungdes executivas que se mostram relevantes
para esse didlogo neuropsicologico com o direito penal, é o fato de que o desempenho executivo
¢ sensivel aos estimulos externos vividos por nés, da mesma forma que, as nossas fungdes
executivas também podem ser melhoradas ou pioradas, a depender do ambiente em que estamos
inseridos, e isso ocorre especialmente porque o cortex pré-frontal tem um desenvolvimento
estendido no tempo, tornando-o tanto suscetivel a aquisicao de habilidade cognitivas complexa
como também, podendo ser levado a um mal funcionamento diante das experiéncias sociais

vividas®°!,

O que indicam os estudos cientificos, ¢ que o cortex pré-frontal ¢ uma das tltimas
areas do cérebro a se desenvolver completamente e que ele ainda estaria em processo de
amadurecimento até os 25 anos de idade’®?. Inclusive, foi com fundamento neste dado
neurobioldgico que a Suprema Corte Americana proferiu nos ultimos anos, trés decisdes
emblematicas que reconheceram a influéncia do desenvolvimento tardio do cortex pré-frontal
para a responsabiliza¢do penal de menores infratores, justamente por enfrentarem dificuldades
no controle de impulsos, vulnerabilidade a pressao dos demais e uma personalidade ainda nao

completamente consolidada.

No caso Roper v. Simmons, o Estado do Missouri, julgou Christopher Simmons, um
adolescente de 17 anos que praticou um crime de homicidio, como um adulto, aceitando a
recomendacao do Juri e condenando-o a pena de morte por injecao letal, entretanto, apds uma

série de recursos, a Suprema Corte reverteu essa sentenga, entendendo haver agora um novo

3% DIAMOND, Adele. Executive functions. Annual Review of Psychology, v. 64, n. 1, p. 135-168, 2013.

360 Ibidem.

361 KOLB, B.; MYCHASIUK, R.; MUHAMMAD, A.;et al. Experience and the developing prefrontal
cortex. Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 109, n. Supplement 2, p. 17186-17193, 2012.
Disponivel em: <https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3477383/>.

362 SHARMA, Sushil; ARAIN; MATHUR,; et al. Maturation of the adolescent brain. Neuropsychiatric Disease
and Treatment, v. 9, p. 449-449, 2013. Disponivel em: <https://pmc.ncbi.nlm.nih.gov/articles/PMC3621648/>.
Acesso em: 14 jan. 2026.
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consenso nacional que impedia a execugao de jovens infratores por violar a proibi¢do de penas

excessivamente cruéis previstas na oitava emenda a Constitui¢io Americana®%’.

O fundamento central da decisdo foi o fato de que, as organizagdes médicas que
atuaram como amicus curiae no caso, especialmente a American Psychological Association —
APA, apresentaram evidéncias cientificas de que o cérebro dos adolescentes ainda ndo esta
completamente desenvolvido em areas relacionadas ao dominio da razdo, dos riscos e dos
impulsos, o que faz com que essa imaturidade neurobioldgica reduza a capacidade de

culpabilidade, tornando a pena de morte ainda mais desproporcional®*

e sentenciando aquele
adolescente a impossibilidade de modificagdo de suas redes neurais, o que ¢ injusto também
diante da evidente plasticidade que o cérebro jovem ainda apresenta, porém, o potencial de

modificacdo cerebral somente foi explorado pela Corte Americana no caso Graham v. Florida.

Em 2010, o caso Graham v. Florida explorou o fato de que, como as partes
relacionadas ao desenvolvimento do comportamento continuam a se desenvolver até depois da
adolescéncia, ndo é razoavel que se profira decisdes terminativas, como uma condenagdo a
prisdo perpétua sem liberdade condicional, a um individuo que ainda usufrui de uma janela de
desenvolvimento para aprimorar suas redes neurais, portanto, neste caso, a plasticidade cerebral

foi vista como uma oportunidade de reabilitacio e amadurecimento>®’.

Além disso, o caso Graham v. Florida também reafirmou a argumentagdo anterior de
que a imaturidade juvenil se estabelece em trés principais aspectos: capacidade reduzida de
julgamento, com déficit de raciocinio prospectivo, déficit na avaliacdo de riscos e déficit na
tomada de decisoes; vulnerabilidade aumentada por influéncia comportamental dos pares e

personalidade ainda em formagio*®°.

36 ANDERSON, Brian Daniel. Roper v. Simmons: How the Supreme Court of the United States established the
framework for judicial abolition of the death penalty in the United States. Ohio Northern University Law
Review, v. 37, n. 1, p. 221-246, 2023.

364 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION; MISSOURI PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION. Brief
as amici curiae supporting respondent in Roper v. Simmons, No. 03-633. Washington, DC: American
Psychological Association, 19 jul. 2004. Disponivel em:
<https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/roper.pdf>. Acesso em: 19 jan. 2026.

365 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION; AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION;
NATIONAL ASSOCIATION OF SOCIAL WORKERS; MENTAL HEALTH AMERICA. Brief for amici
curiae supporting petitioners: Graham v. Florida (Nos. 08-7412, 08-7621) e Sullivan v. Florida. Washington,
D.C.: American Psychological Association, 23 jul. 2009. Disponivel em:
https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/graham-v-florida-sullivan.pdf. Acesso em: 18 jan. 2026.

366 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION; AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION;
NATIONAL ASSOCIATION OF SOCIAL WORKERS; MENTAL HEALTH AMERICA. Brief for amici
curiae supporting petitioners: Graham v. Florida (Nos. 08-7412, 08-7621) e Sullivan v. Florida. Washington,
D.C.: American Psychological Association, 23 jul. 2009. Disponivel em:
https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/graham-v-florida-sullivan.pdf. Acesso em: 18 jan. 2026.
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Finalmente, no caso Miller v. Alabama, ja em 2012, a Corte Americana também
afastou a sentenga perpétua de Evan Miller, um adolescente de 14 anos que praticou um
homicidio, acolhendo a argumentagao neurocientifica de que nem todos os adolescentes vao
apresentar o mesmo grau de imaturidade e que o desenvolvimento bioldgico ¢ Uinico, o que

exige avaliacdes individualizadas do desenvolvimento neurobiologico de cada réu’®’.

Dessa forma, as trés decisdes acima mencionadas ndo serviram para uma
argumentacao abolicionista do direito penal, na verdade, apenas proporcionaram uma
compatibiliza¢do da resposta juridica esperada com o conhecimento neurocientifico atual, pois
em Roper v. Simmons o desenvolvimento incompleto do cortex pré-frontal serviu como
fundamento para reduzir a culpabilidade do réu e afastar a pena de morte, em Graham v. Florida
a plasticidade cerebral foi reconhecida como uma possibilidade de reabilitacdo para o jovem,
afastando uma condenac¢ao sem direito a liberdade condicional e, em Miller v. Alabama tudo
isso foi visto como caracteristicas individuais de cada um, exigindo avaliagdes

neuropsicolodgicas individualizadas em cada caso penal.

Mas além disso tudo, ha também a vulnerabilidade social e as consequéncias no
desenvolvimento neural que podem vir a ser experimentadas diante do contexto social em que
se vive no periodo da infincia e da adolescéncia, uma vez que, se o cortex pré-frontal € uma
das ultimas areas do cérebro a se desenvolver, ha uma janela muito grande de influéncia que o
meio pode exercer sobre o amadurecimento desta regido, fazendo com que as experiéncias
sociais possam moldar a forma como o cérebro humano ird se estruturar para o estabelecimento
de experiéncias posteriores, seja para uma modulagdo positiva, seja para uma modulagao

negativa, o que demonstra que a maturagdo do cértex pré-frontal nio é deterministica®®®,

Essa capacidade de modulagdo cerebral que permite mudancas fisiologicas e
estruturais, sindpticas e ndo sinapticas como forma de resposta as alteragdes do ambiente sdo
denominadas pela neurociéncia de plasticidade cerebral*® e ela se divide em dois tipos ao longo
da vida: na plasticidade decorrente da experiéncia esperada e na plasticidade decorrente da

experiéncia dependente. O primeiro tipo estd diretamente associado ao desenvolvimento

367 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION; AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION;
NATIONAL ASSOCIATION OF SOCIAL WORKERS. Brief as amici curiae in support of petitioners in
Miller v. Alabama, No. 10-9646; Jackson v. Hobbs, No. 10-9647. Washington, DC: American Psychological
Association, 17 jan. 2012. Disponivel em: <https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/miller-hobbs.pdf>.
Acesso em: 19 jan. 2026.

368 WERCHAN, Denise M.; AMSO, Dima. A novel ecological account of prefrontal cortex functional
development. Psychological Review, v. 124, n. 6, p. 720-739, 2017. Disponivel em:

<https://pme.ncbi.nlm.nih.gov/articles/PMC5675045/>. Acesso em: 15 jan. 2026.
369
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esperado para a espécie humana, ou seja, o cérebro espera receber luz e contraste para que possa
desenvolver a visdo, da mesma forma que ele espera receber sons para que possa desenvolver
a linguagem, portanto, essa plasticidade esperada ¢ atingida pelo acesso a insumos ambientais
minimamente esperados para todos os individuos e a sua auséncia prejudica o desenvolvimento

fundamental minimo?>7°.

Por outro lado, a plasticidade decorrente da experiéncia dependente ¢ especifica para
cada ser humano e deriva de aprendizados e vivéncias Unicas, o que naturalmente se associara
as oportunidades que cada individuo podera experimentar ao longo de sua vida, ou seja,
algumas pessoas poderdo aprender mais de um idioma, outras poderdo aprender a tocar um
instrumento musical, enquanto outras somente poderdo ser alfabetizadas, portanto, essas
diferentes experiéncias impactardo no desenvolvimento de competéncias especificas,
relacionadas as fungdes executivas do cortex pré-frontal, de forma que, o contexto social e
neurocognitivo sempre impactara na capacidade de autodeterminacdo do ser humano, uma vez

que a genética, sozinha, influenciara mais a plasticidade esperada do que a dependente®’!.

Portanto, para a plasticidade dependente de experiéncias, as adversidades sociais, as
variagdes no status socioecondmico e as privagdes vividas na primeira infancia vao gerar um
significativo comprometimento do estabelecimento pleno do cortex pré-frontal, que podera
amadurecer com uma espessura cortical menor do o cortex pré-frontal de outros individuos nao
inseridos nesses contextos sociais ndo enriquecidos e ndo desafiadores para a aprendizagem, o
que reflete a adaptacdo negativa do cérebro que estabelece menos conexdes neurais € nao

desenvolve plenamente as funcdes executivas daquele individuo®’?.

Assim, ja tendo compreendido quais sdo as areas mais importantes para o processo de
tomada de decisdo, o que sdo as fungdes executivas associadas a isso e como elas se
desenvolvem dentro do processo de amadurecimento e o conceito de neuroplasticidade,

avancemos agora para a analise dos impactos que o meio pode ocasionar nessas caracteristicas.

370 MACKEY, Allyson P.; RAIZADA, Rajeev D. S. ; BUNGE, Silvia A., Environmental influences on prefrontal
development, in: STUSS, Donald T. ; KNIGHT, Robert T. (Orgs.), Principles of frontal lobe function, EUA:
Oxford University Press, 2012, p. 145-163.

371 Tbidem.

372 WERCHAN, Denise M.; AMSO, Dima. A novel ecological account of prefrontal cortex functional
development. Psychological Review, v. 124, n. 6, p. 720-739, 2017. Disponivel em:
<https://pme.ncbi.nlm.nih.gov/articles/PMC5675045/>. Acesso em: 15 jan. 2026.
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4.3 A vulnerabilidade social e o impacto nas capacidades autorregulatorias

Muitos artigos cientificos em neurociéncias analisam e reconhecem como as
adversidades precoces prejudicam o desenvolvimento executivo € geram um risco aumentado
de comportamentos criminosos na vida adulta: a exposi¢do pré-natal ao alcool e as drogas’>, a

37

vida em ambientes de estresse precoce e baixo status socioecondmico’’*, os conflitos familiares

1375

cronicos com parentalidade disfuncional’’”, a desnutri¢do e deficiéncia de micronutrientes,

entre tantas outras adversidades®’®.

Entretanto, essas adversidades sociais ndo podem ser vistas como um dado genérico,
pois para que possamos associar esse contexto neurocognitivo aos aspectos de culpabilidade
penal, exige-se informagdes mais precisas e detalhadas sobre qual adversidade social pode

prejudicar mais, assim como, sobre qual fun¢do executiva ¢ mais afetada por isso.

Com isso, uma pesquisa desenvolvida no Departamento de Psicologia Aplicada e
Desenvolvimento Humano da Universidade de Toronto no Canada, em 2021, pelo entdo
doutorando Dylan Johnson, analisou 91 artigos cientificos contendo as experiéncias sociais de
31.188 individuos, sendo 50,6% do sexo feminino e 49,4% do sexo masculino, todos com
idades entre 1 e 18 anos®”’, na busca da seguinte resposta: qual adversidade social prejudica
mais o desenvolvimento cerebral infantil e qual a funcao executiva € mais prejudicada por essa

situacao?

Seu estudo distinguiu as adversidades de vida que influenciam o desenvolvimento do
cortex pré-frontal das criangas em duas grandes dimensdes: adversidades de ameaga e

adversidades de privagio®’®,

As adversidades de ameaca representariam experiéncias relacionadas ao dano ou
ameaca de dano a integridade fisica da crianca, incluindo abusos fisicos, sexuais, emocionais €

familiares, sendo que adversidades desse tipo teriam sido relatas por pelo menos metade dos

373 SMITH, Karen E.; POLLAK, Seth D., Early life stress and development: Potential mechanisms for adverse
outcomes, Journal of Neurodevelopmental Disorders, v. 12, n. 1, p. 1-15, 2020.

374 RUGE, Olivia et al, Early environmental influences on the orbito-frontal cortex function and its effects on
behavior, Neuroscience & Biobehavioral Reviews, v. 169, p. 106013—-106013, 2025.

375 YU, Jing; HAYNIE, Denise L ; GILMAN, Stephen E, Patterns of Adverse Childhood Experiences and
Neurocognitive Development, JAMA Pediatrics, v. 178, n. 7, p. 678—678, 2024.

376 VOGEL, Sarah C. et al, Deprivation and threat as developmental mediators in the relation between early life
socioeconomic status and executive functioning outcomes in early childhood, Developmental Cognitive
Neuroscience, v. 47, p. 100907, 2021.

377 JOHNSON, Dylan et al, Associations of Early-Life Threat and Deprivation With Executive Functioning in
Childhood and Adolescence. JAMA Pediatrics, v. 175, n. 11, p. e212511-e212511, 2021.

378 JOHNSON, Dylan et al, Associations of Early-Life Threat and Deprivation With Executive Functioning in
Childhood and Adolescence. JAMA Pediatrics, v. 175, n. 11, p. e212511-212511, 2021.

ceub.br



11 CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

individuos da amostra. Enquanto as adversidades de privagdo, seriam aquelas que derivam da
auséncia de estimulos e de complexidade ambiental, incluindo experiéncias de negligéncia

cognitiva, linguistica e socioemocional®”’.

O estudo analisou artigos cientificos que avaliavam o desenvolvimento das trés
funcdes executivas nucleares dos participantes, os quais foram submetidos a uma série de
avaliagdes neuropsicoldgicas, testes padronizados capazes de mensurar as habilidades
cognitivas associadas ao comportamento humano e que demonstram um padrdo

0

comportamental estendido no tempo*°, e ndo apenas um recorte instantineo de atividades

cerebrais, como os exames de imagem neurologica, por exemplo.

Feito isso, algumas conclusdes puderam ser observadas: a primeira delas e muito
relevante, foi a constatacdo de que qualquer adversidade, seja de ameaga ou de privacdo, gera
prejuizos sobre o desenvolvimento das fungdes executivas, pois em todos os artigos analisados
houve algum grau de impacto no funcionamento executivo de criangas expostas a um ou ao

381

outro tipo de adversidade’®’, portanto, a evidéncia ¢ certa: ambientes sociais desajustados

prejudicam a formagdo neural plena de criangas e adolescentes.

Além disso, para a surpresa do senso comum, também se notou que as adversidades
de privagdo sdo aquelas que geram prejuizos mais significativos no desenvolvimento infantil,
sendo o controle inibitorio ¢ a memoria de trabalho as fungdes executivas mais afetadas,
enquanto a fungao de flexibilidade cognitiva mostrou-se igualmente afetada pelas adversidades

de privagio ou de ameaga, sem dados diferenciadores significativos®2.

Tais achados direcionam de maneira importante o nosso olhar: todas as adversidades
na infancia importam para o pleno desenvolvimento neurocognitivo, porém, sdo as
adversidades de negligéncia que gerardo maior prejuizo e serdo as fungdes de controle inibitorio

e de memoria de trabalho as mais afetadas pela auséncia de estimulos valorosos.

Dessa forma, pessoas que sao criadas em contextos de pobreza ambiental enfrentam
obstaculos neurocognitivos reais ao desenvolvimento pleno de suas fungdes executivas, mas

sem que isso possa ser visto como um determinismo inevitavel, pois a plasticidade da area

37 Ibidem.
380 HAMDAN, Amer Cavalheiro; PEREIRA, Ana Paula de Almeida. Avaliagdo neuropsicolégica das fungdes
executivas: consideracdes metodologicas. Psicologia: Reflexdo e Critica, v.22, n.3, p.386-393, 2009.
Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/prc/a/LS4msbtm7QwXcschRXVFCby/?format=html&lang=pt>. Acesso
em: 16 jan. 2026.

381 JOHNSON, Dylan et al, Associations of Early-Life Threat and Deprivation With Executive Functioning in
Childhood and Adolescence. JAMA Pediatrics, v. 175, n. 11, p. e212511-e212511, 2021.

382 Ibidem.
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responsavel por essa habilidade no cérebro se protrai no tempo, permitindo que intervengdes de
qualidade possam mitigar esses déficits, os quais também nao podem mais ser vistos como uma
simples falta de moral ou de motivagdo, e sim como reflexos de constrangimentos
neurobioldgicos impostos por trajetorias negligentes de desenvolvimento ao longo de todo uma

vida.

A partir desses achados, quais articulagdes podemos fazer com o direito penal e com
a responsabilidade criminal? Se todas as criticas apresentadas nos capitulos anteriores ainda
nao forem suficientes para constatar a falacia da liberdade universal, ontoldgica e metafisica da
culpabilidade penal finalista, ha agora entdo um argumento neurocientifico fundado em achados
empiricos que ja ndo deixam mais dividas: ndo € possivel fundar a culpabilidade em uma
pressuposi¢cdo universal da capacidade de “poder agir de outro modo” de todos os individuos,
pois os diferentes contextos concretos de vida, conduzirao a diferentes desenvolvimentos
neurocognitivos, os quais serdo capazes ou ndo de viabilizar um pleno desenvolvimento do
cortex pré-frontal e das fungdes executivas, o que impacta, diretamente, na forma de expressar

os padrdes comportamentais de impulsividades e de memoria de trabalho.

O ponto de reflexdo crucial aqui, € o fato de que o finalismo espera que todos possam,
numa mesma medida, exercer a “capacidade de agir de maneira diversa”, porém, em termos
neuropsicologicos, isso depende diretamente da existéncia dessa habilidade executiva de
controlar os impulsos e de inibir as respostas inapropriadas, e isto ndo € naturalmente
desenvolvido por todos, na verdade, o que a neurociéncia tem comprovado nos ultimos anos ¢

que o pleno funcionamento inibitdrio exige estimulacdo externa propicia e direcionada®®?.

Portanto, outras habilidades sensoriais exigem apenas um estimulo minimo para que
atinjam seu pico de desenvolvimento pleno, como a visdo que s6 exige luz e contraste ou a fala
que s6 exige a escuta de barulhos logicamente estruturados, no entanto, o controle inibitorio
(que aqui ¢ compreendido como uma expressao de autocontrole), nao se desenvolve assim, pois
a negligéncia de uma estimulacdo precoce e direcionada, impede a formagdo de toda a rede
neural necessdria para que as conexdes executivas superiores se formem e, consequentemente,

para que o individuo experimente um pleno exercicio do controle inibitorio.

33 VOGEL, Sarah C.; PERRY, Rosemarie E.; BRANDES-AITKEN, Annie; et al. Deprivation and threat as
developmental mediators in the relation between early life socioeconomic status and executive functioning
outcomes in early childhood. Developmental Cognitive Neuroscience, v. 47, p. 100907, 2021. Disponivel em:
<https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1878929320301560?via%3Dihub>. Acesso em:
31 jan. 2026.
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A negligéncia de estimulos durante os periodos sensiveis de desenvolvimento infantil

prejudica o exercicio dessa capacidade de autocontrole®®*

que o finalismo exige de nos, sendo
que a crianca submetida a essas circunstancias de vida, ainda ndo detém dominio sobre seu
contexto social, ndo possuindo ainda a aptidao necessaria para modificar sua propria realidade.

De forma que, se o periodo sensivel de neuroplasticidade cerebral vivido pelo ser

humano ¢ na primeira infincia, o que vai desde o nascimento até os seis anos de idade**’

, entao
o dever de pleno desenvolvimento cognitivo deve recair sobre os pais enquanto responsaveis
legais, e, subsidiariamente, sobre o Estado por meio da garantia de acesso a politicas publicas

que possam suprir esse déficit experimentado pelo meio em que se insere.

Aliado a isso, € importante que se perceba que a literatura ¢ unanime em declarar que
a vivéncia dessas adversidades gera efeitos que ndo sdo estaticos para a infancia, e sim
crescentes para a vida adulta, pois nao € possivel separar quem nés somos do nosso historico
de desenvolvimento desde a infancia, tendo em vista que ha um efeito multiplicador ambiental
das capacidades executivas, seja pela genética, seja pela negligéncia de estimulos que podem
transformar pequenas diferengas iniciais em enormes distingdes no decorrer da vida, gerando

um ciclo de amplificagdo positiva ou negativa ao longo do desenvolvimento cognitivo.

Dessa forma, a capacidade de autorregulacao nao pode mais ser percebida como uma
virtude moral e abstrata, e sim como uma exigéncia cognitiva constante, onde desde a infancia
o cérebro ¢ levado a se adaptar ao contexto persistente de pressdo, ameaca e negligéncia, o que
produzirad efeitos prolongados sobre a aprendizagem e o comportamento, incidindo sobre a

arquitetura cerebral.

Do ponto de vista neurocientifico, a vulnerabilidade enquanto negligéncia na oferta de
incentivos ao desenvolvimento gera um mecanismo adaptativo em que a “carga” fisioldgica
acumulada ao longo do tempo altera os padrdes de reatividade emocional e comportamental,
fazendo com que a capacidade de “poder agir de outro modo”, ou seja, interromper uma resposta

automatica, inibir um impulso prepotente e sustentar uma escolha socialmente adequada, ganhe

384 RUGE, Olivia; PAULO, Jodo; MOLLE, Roberta Dalle; et al. Early environmental influences on the orbito-
frontal cortex function and its effects on behavior. Neuroscience & Biobehavioral Reviews, v. 169, p. 106013—

106013, 2025. Disponivel em:
<https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0149763425000132?via%3Dihub>. Acesso em:
31 jan. 2026.

385 NUCLEO CIENCIA PELA INFANCIA - NCPI, Comité Cientifico, Funcdes executivas e desenvolvimento
na primeira infincia: Habilidades necessarias para a autonomia - Estudo IIl, S3o Paulo: Funda¢ao Maria
Cecilia Souto Vidigal - FMCSV, 2016.

ceub.br



11 CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR
r

densidade neuropsicoldgica, pois ¢ o desenvolvimento pleno das fungdes executivas que

permite ampliar a janela neuropsicolédgica entre o impulso e a agdo no mundo exterior.

Traduzindo isso para uma analise cotidiana, a implicacao se torna menos metafisica e
mais funcional: nascer e se desenvolver em ambientes de exposi¢do a adversidades de ameaca
e/ou de negligéncia modelam a arquitetura cerebral do individuo de forma a comportar-se de
maneira mais reativa, impulsiva e com menor margem de manobra para o controle de suas
acoes, onde as decisdes de vida sdo tomadas com menos tempo para uma reflexao sensata de

consequéncias, interpretagdes e alternativas.

Entdo, embora os achados neuropsicoldgicos ndo possam autorizar conclusdes
simplistas sobre a causalidade individual, sem divida eles sustentam essa perspectiva de que o
desenvolvimento pleno do autocontrole ¢ um fator relacionado as experiéncias de vida e nao
um atributo igualmente distribuido entre todos, portanto, depende de acesso a condicdes reais

de participagdo e de reconhecimento social.

A culpabilidade penal ndo pode mais ser vista como uma relagdo interna entre um
sujeito e a norma, na realidade, sua andlise exige um contexto social e institucional,
responsaveis por calibrar o senso de agéncia do individuo, que ¢ a sensacdo subjetiva de que
somos autores das nossas proprias acoes € de que temos o controle dos efeitos dessas agdes no

mundo exterior.

No entanto, ¢ preciso estarmos alerta para a possibilidade de uma leitura
neolombrosiana a partir desses dados neuropsicologicos sobre vulnerabilidades e o
desenvolvimento de fungdes executivas, diante da ja experimentada tentagdao de buscar explicar
o fendmeno delitivo por meio de caracteristicas biologicas do ser humano, deslocando o foco
do delito para o cérebro defeituoso do autor e passando a classificar os cérebros em mais ou
menos aptos a vida em sociedade, da mesma forma como ja fez Cesare Lombroso em seu auge

positivista.

O maior risco que essa leitura equivocada pode gerar, € o estabelecimento de um
direito penal da periculosidade, amparado por exames de imagem e laudos neuropsicoldgicos,
que estigmatizam o criminoso como alguém portador de um defeito, uma deficiéncia, o que
incentivaria uma resposta estatal voltada para a neutralizagdo e segregacao, porém, isso vai
fatalmente de encontro ao que se pretende no presente trabalho, uma vez que a compatibilizagao
que se propde aqui recusa o estabelecimento de rotulos ontoldgicos de periculosidade aos

individuos, recusa a possibilidade de aboli¢do da culpabilidade, recusa o olhar reducionista
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sobre quais caracteristicas tornam o cérebro mais ou menos preparado para a vida em

comunidade e, principalmente, recusa a possibilidade de um direito penal do autor.

A compatibilizagdo da liberdade social enquanto fundamentagdo material da
culpabilidade com os achados neuropsicologicos sobre o desenvolvimento de habilidades
executivas em ambientes de vulnerabilidade, ndo pretende instrumentalizar o ser humano, nem
deslocar a perspectiva do fato para o autor. Pois, se corretamente interpretados, ao invés de
estigmatizar individuos como disfuncionais, os achados neuropsicoldgicos auxiliam na
compreensao de quais vulnerabilidades sociais s3o mais importantes de serem evitadas ao longo
do desenvolvimento infantil, o que pode garantir um desenvolvimento executivo mais

igualitario entre os individuos.

Como consequéncia, a compatibilizacdo proposta também reforga o cardter garantista
da culpabilidade e a sua funcao de limite material do direito de punir do Estado, uma vez que,
ao reconhecer que as capacidades de autorregulacdo, dentre elas o autocontrole, sdo
desenvolvidas em condigdes sociais e institucionais desiguais, o direito penal passa a dispor de
pardmetros para a gradacao da culpabilidade em concreto, tornando a responsabilidade penal
mais individual e proporcional diante das capacidades neurocognitivas de autorregulagdo

emocional e de controle de impulsos de cada cidaddao em concreto.

A compatibilizacdao que se propde, reposiciona o livre-arbitrio dentro da dogmatica da
culpabilidade, rejeitando a concepgdo de liberdade metafisica, ontoldgica e genérica do
finalismo penal, para acolher uma concepgao de liberdade social, que ¢ fruto de experiéncias
concretas de vida e que nasce a partir da interacdo entre a forma como o cérebro de cada
individuo se organiza e a forma como a sociedade e as instituicdes se organizam ao seu redor,
reforcando a necessidade de que a liberdade seja vista como um fendmeno que se constrdi entre
os sujeitos e nas relacdes intersubjetivas que estruturam a vida em sociedade, posto que o
autocontrole nao surge do nada, mas sim do confronto entre os processos neurobiolégicos com

a qualidade das relagdes e dos estimulos que se recebe ao longo da vida.

E isto que aprofundaremos no préximo topico.
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4.4 A compatibilizacdo das neurociéncias cognitivas com a nocido de liberdade

intersubjetiva fundada nas relacoes sociais de reconhecimento

A compatibilizacdo que se pretende apresentar neste topico reside em uma tentativa
promissora e humanista de conciliar a nogao de culpabilidade com os achados das neurociéncias
cognitivas acerca das fungdes executivas e dos mecanismos cerebrais envolvidos no processo
de tomada de uma decisdo, porém, sem reduzir a culpabilidade a uma perspectiva

neurodeterminista.

Fato ¢, que desde a transi¢do para a poOs-modernidade, ndo se mostra mais
metodologicamente adequado que o direito penal ignore as constatagdes de outros campos do
saber, pois, a forma como o ser humano contemporaneo se estabeleceu no mundo, impede que
o crime a responsabilizacdo penal sejam estudas de forma isolada e alheia a natural interagdo
do homem com a sociologia, psicologia, neurociéncias e outros ramos cientificos, uma vez que
tais ciéncias ampliam a compressdo sobre o comportamento humano, sobre os
condicionamentos sociais e sobre os processos mentais que se relacionam com as condutas
delitivas, o que enriquece e atualiza o discurso juridico, viabilizando a formulagdo de respostas

penais compativeis com a realidade social concreta.

Ao mesmo tempo que, quando o direito penal se recusa em estabelecer um dialogo
com as neurociéncias, surge um espago para o crescimento dos discursos naturalistas radicais
que comprometem a legitimidade material da responsabilidade penal e afligem ao proprio
Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual, garantir a manuten¢do da culpabilidade como
fundamento para a puni¢do, no atual estagio de desenvolvimento da sociedade e da ciéncia,

passa a exigir uma reconstru¢do compatibilista da culpabilidade.

Entdo, a compatibiliza¢do que o presente trabalho propde ¢ aquela capaz de reconhecer
que o comportamento humano ¢ influenciado por multiplos fatores sociais, pois 0 homem é um
ser social, o que exige o deslocamento do fundamento material da culpabilidade de uma
concepcao de liberdade individualista, calcada na existéncia de um livre-arbitrio ontoldgico e
metafisico, para uma concepcao de liberdade social intersubjetiva estabelecida a partir das
relacdes de reconhecimento reciproco do homem com as institui¢des sociais ao seu redor, a
familia, o trabalho, o Estado, o que passa a criar um espago para as contribui¢des
neurocientificas acerca de como se estabelecem os processos mentais de tomadas de decisdo e

de como a intersubjetividade das relacdes humanas impactam no desenvolvimento pleno de
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capacidades neurocognitivas de autorregulacdo, em especial, do estabelecimento do

autocontrole como exterioriza¢ao da liberdade humana.

Isso porque, os avangos nos estudos neuropsicoldgicos que vimos nos topicos
anteriores, reconhecem que as adversidades de vida exercem influéncia sobre o
desenvolvimento da arquitetura neural, o que impacta no estabelecimento da autonomia
humana, o que ja ndo se mostra mais como um dado abstrato e universal, mas sim, como uma
capacidade concretamente situada nas relagdes sociais que sao estabelecidas entre as
institui¢des familiares e estatais em que o individuo se insere desde o nascimento, tal como
pressupoe a nocao de liberdade social desenvolvida por Buonicore a partir da sua teoria do

reconhecimento.

Dessa forma, a proposta de compatibilizagao das neurociéncias com o direito penal
que apresento neste trabalho, exige que se percorra um trajeto metodologico especifico e
fracionado em trés etapas: em primeiro lugar é necessario rejeitar a liberdade metafisica do
finalismo de Welzel, tendo em vista que o livre-arbitrio tradicional se limita a uma nogao de
autodeterminagdo restrita ao espaco de subjetividade interno, o que torna impossivel a
verificagdo externa e enfraquece o nucleo normativo da culpabilidade penal que acaba por se

tornar refém da subjetividade daquele que pratica a conduta.

Em segundo lugar, tendo rejeitado a liberdade como uma ontologia dada, a
culpabilidade remanesce carente de um niicleo material fundante, o qual, aderindo a proposta
dogmadtica de Buonicore, pode ser preenchido por uma nocdo de liberdade socialmente
construida a partir das relagdes intersubjetivas, as quais reconhecem ou nao os individuos como

seus detentores, a partir de suas condi¢des concretas de acesso a direitos sociais.

Por ultimo, ¢ necessario que se rejeite o neurodeterminismo extremo, forte,
reducionista e totalizante, uma vez que a plasticidade neural que envolve o desenvolvimento do
cortex pré-frontal e das habilidades executivas de autocontrole, impede que o homem seja
reduzido a suas caracteristicas cerebrais, uma vez que o cérebro ¢ moldado historicamente pelo
ambiente, e as fungdes executivas sdo fruto das experiéncias de aprendizado vividas ao longo

da vida. Feito este trajeto metodologico, torna-se viavel a compatibilizagdo proposta.

Entdo, tomando como caminho a via compatibilista aqui proposta, o problema da
liberdade ndo € visto nem mais em uma perspectiva interna, subjetiva (primeira pessoa), assim
como, também nao ¢ visto mais como uma descrigdo externa ¢ causal de eventos (terceira

pessoa), mas sim, reconstruida de maneira a articular o desenvolvimento das capacidades
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neurocognitivas com as relagdes intersubjetivas que sdo desenvolvidas pelos individuos dentro
de seus contextos reais de vida, familia e oportunidades, uma vez que os individuos existem e
se estabelecem socialmente em comunidade e ndo podem ser analisados fora desse contexto

que lhes ¢ inerente’®.

De forma que, o que se pretende ¢ utilizar os achados de neuropsicologia social e
cognitiva como instrumentos descritivos dos pressupostos neurocognitivos funcionais
necessarios para o exercicio do senso de agéncia, ou seja, como o desenvolvimento das fungdes
executivas de controle inibitério, memoria de trabalho e flexibilidade cognitiva moldam a
experiéncia subjetiva da liberdade, sem reduzir essa andlise a uma responsabilidade causal e
determinada, uma vez que o desenvolvimento de capacidades autorregulatorias € plastico e
influenciado pelas experiéncias externas vividas ao longo da primeira infancia e relacionadas
ao aprendizado, e, como consequéncia, reconstruir a liberdade juridicamente relevante como
uma capacidade neurocognitiva pratica gradudvel e situada socialmente nos contextos
individuais de vida, permitindo que o direito penal se utilize da neurociéncia como forma de

garantir mais individualizacdo a imputacdo de responsabilidade penal.

Vejamos que a liberdade, como experiéncia subjetiva de primeira pessoa, € a sensagao
interna de controlar os proprios atos e os eventos produzidos no mundo exterior a partir disso,
portanto, € a experiéncia que acompanha a execu¢do de um movimento real, durante todo o

tempo da agdo muscular de fazer algo®®’

. No plano subjetivo a liberdade constitui um “artefato
real”, uma vez que gera efeitos concretos sobre a vida social e juridica, fazendo com que a
responsabilidade se coloque como o prego a ser pago pela liberdade e, por isso, que tendemos
a querer preservar essas constru¢cdes normativas, mesmo conscientes da fragilidade daquilo

enquanto entidade ontologica®®®,

Segundo Wolfgang Prinz a relag¢do entre a liberdade e responsabilidade ¢ ao mesmo
tempo descritiva e normativa, ou seja, por um lado a liberdade expressa a sensacao subjetiva de
escolher suas proprias agdes, assim como, por outro lado, ¢ também o ponto de partida para
imputar moral e juridicamente responsabilidade as pessoas por serem autoras de seus atos. No

entanto, essa sensacao subjetiva de escolher ndo corresponde aos processos neurofisioldgicos

386 BUONICORE, Bruno Tadeu, Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2020.

387 HAGGARD, Patrick. Sense of agency in the human brain. Nature Reviews Neuroscience, v. 18, n. 4, p. 196
207, 2017. Disponivel em: <https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/28251993/>. Acesso em: 26 jan. 2026.

388 CRESPO, Eduardo Demetrio. Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal:
Aproximacion a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal. Revista para el
analisis del derecho, 2011.
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que ocorrem na mente, de modo que a percep¢do de liberdade oferece apenas uma imagem

parcial e simplificada da dindmica real de tomada de decisao™®’.

O senso de liberdade, ou seja, a experiéncia subjetiva de autodeterminagao, nao ¢ uma
manifestacdo espontanea da esséncia humana, mas sim uma construcao psicologica, gradual e
fortemente influenciada pelos fatores sociais, normativos e educacionais experimentados pelo
individuo desde a sua infincia**°. Nao podendo ser vista como algo que possuimos, tocamos ou
enxergamos, € sim como uma sensagao que experimentamos e expressamos de acordo com os
padrdes sociais aos quais somos expostos ao longo do nosso desenvolvimento humano, como
um fendmeno psiquico, relacional e funcionalmente moldado pelas estruturas sociais e culturais

as quais somos inseridos desde a infancia®'.

Por outro lado, a liberdade em uma perspectiva externa e causal, de terceira pessoa,
surge a partir de uma racionalidade naturalista e causal de que o agir deve ser puramente
explicado por mecanismos observaveis empiricamente, assumindo com isso que a liberdade
poderia ser um dado descrito por um observador. Entdo, o risco que se corre quando tal
perspectiva € aceita como absoluta ¢ de que o sujeito seja objetificado e que passa a ter o seu

“exercicio de vontade” reduzido a processos neurobioldgicos ja determinados®.

’

E neste ponto que a opcdo intersubjetiva (em segunda pessoa) se coloca uma
alternativa metodoldgica possivel, uma vez que ela possibilita superar a liberdade como um
puro sentimento interno de agéncia, e, a0 mesmo tempo, supera também a liberdade como mera
causalidade observavel empiricamente, reestruturando a liberdade como uma capacidade que
se concretiza em meio as relagdes sociais que sao estabelecidas ao longo da vida, na familia, no

trabalho ou nas relacdes com o Estado.

A partir desse viés de liberdade intersubjetiva, os aportes das neurociéncias cognitivas
podem ser utilizados como forma de qualificar a capacidade de exercicio de liberdade diante
das habilidades cognitivas possuidas pelo agente, isso porque, no plano neurocognitivo a

liberdade pode ser vista como a experiéncia dependente do amadurecimento neural do cortex

389 PORCIUNCULA, José Carlos, Direito Penal, Neurociéncia e livre-arbitrio: uma visao neorrealista, in: Direito
Penal, neurociéncia e linguagem: anais do III Congresso Ibero-Americano de Direito Penal e Filosofia da
Linguagem, Porto Alegre: Editora Fi, 2020.

30 HAGGARD, Patrick. Sense of agency in the human brain, Nature Reviews Neuroscience, v. 18, n. 4, p. 196~
207,2017.

31 NELSON FERREIRA DIAS, Daison. Culpabilidade normativa e neurociéncias. Sio Paulo: Tirant lo Blanch,
2023.

32 BUONICORE, Bruno Tadeu, Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen
Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2020.

ceub.br



12 CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

pré-frontal e das fungdes executivas, cuja organizacdo ¢ plasticamente moldada por

experiéncias concretas ao longo do desenvolvimento humano.

Entretanto, para que a articulacdo entre a liberdade social intersubjetiva pensada por
Buonicore como nucleo material da culpabilidade dialogue com os aportes neurocognitivos
como pressupostos empiricos de autorregulacdo e de autocontrole, permitindo que tudo isso
seja incorporado de maneira coerente a dogmatica da culpabilidade enquanto juizo normativo,
o ultimo ponto necessario de ser enfrentado ¢ o suposto déficit normativo que essa

compatibiliza¢dao provocaria, conduzindo a um esvaziamento da culpabilidade.

Assim, a seguir, refuta-se as trés aporias indicadas por Buonicore como as razdes pelas
quais o viés neurocientifico ¢ incompativel com a dogmatica da culpabilidade, demonstrando-

se porque elas ndo se sustentam diante da compatibilizagdo moderada que se propoe.

No plano epistemologico, ou seja, naquilo que tange os limites e as possibilidades que
o método cientifico detém para descrever o comportamento humano ¢ a liberdade, Buonicore
afirma que o método naturalista somente é capaz de acessar realidades determinadas e que a

393 entretanto, essa aporia somente é verdadeira se a

indeterminacdo ¢ inacessivel a ciéncia
culpabilidade estiver preenchida materialmente por um conceito de liberdade metafisica,
porém, a via compatibilista proposta por esse trabalho parte da uma liberdade social
intersubjetiva, vinculada a capacidade pratica e socialmente desenvolvida de que o sujeito se
oriente conforme as normas, o que, avangando em relagdo a proposta de Buonicore, para este

trabalho, envolve também suas condigdes de desenvolvimento cognitivo, as quais sdo

adquiridas a partir das relacdes intersubjetivas e institucionais estabelecidas ao longo da vida.

A neurociéncia atual vem descrevendo a conduta humana a partir de modelos
probabilisticos e dindmicos, onde o comportamento humano é compreendido como um
processo plastico e com interacdo gene-ambiente, portanto, o causalismo lombrosiano ja foi
abandonado e as expectativas neurocientificas de localizar o livre-arbitrio no interior do cérebro
humano também ja foram contestadas, no entanto, os achados da neurociéncia comportamental
da atualidade, demonstram que as fung¢des executivas (controle inibitério, memoria de trabalho
e flexibilidade cognitiva) seriam o componente empirico que melhor poderia qualifica o senso
de agéncia humana, podendo ser vistas como os pressupostos funcionais que sustentam o

autocontrole e a autorregulacdo humana.

393 BUONICORE, Bruno Tadeu, Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentag@o da culpabilidade, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
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O que esta sendo dito €, as acdes humanas podem até partir de determinagdes
inconscientes, porém, os fatores que moldam essa capacidade de tomar decisdes nao sao
puramente genéticos, mas sim, fruto de um repertério de habilidades, dentre elas a capacidade
de inibir impulsos, sustentar regras, avaliar consequéncias e adaptar comportamentos, as quais
sdo desenvolvidas por plasticidade dependente de experiéncias de estimulagdo, aprendizagem,
estresse e vulnerabilidade, produzindo trajetérias neurocognitivas diversas entre o0s
individuos®***, o que para o direito penal serve como contribui¢do para individualizar e graduar

0 juizo de reprovacao atribuido a alguém.

No plano 16gico, Buonicore insiste em um vi€s determinista rigido, sustentando que a
neurociéncia ¢ incompativel com o direito penal, pois o direito penal situa-se no ambito do
“dever ser”, apontando para um “ser” variavel, mutavel, indefinido, motivo pelo qual, se a
normatividade penal passasse a se valer de um “ser” invaridvel, tipico das neurociéncias,
haveria uma ruptura légica no pensamento, pois ndo ha logica em esperar que algo imutavel

por sua propria natureza, pudesse se inserir em um “dever ser” variavel**>.

Porém, essa aporia repousa sobre uma falacia de invariabilidade absoluta e inadequada
para os conhecimentos neurocientificos atuais, uma vez que o conhecimento que se tem sobre
as habilidades executivas e sobre o cortex pré-frontal, ndo revelam o “ser” como algo imutével,
pelo contrario, na realidade, o fato desta area do cérebro ser dotada de tamanha plasticidade ¢ a
principal evidéncia de que as intervengdes externas afetam o desenvolvimento neural e que, por
isso, a trajetoria de desenvolvimento humano ndo ¢ imutavel e sim varidvel conforme os

contextos sociais>*°.

Aliado a isso, mais uma vez, preenchendo a culpabilidade com um conceito de
liberdade social intersubjetiva, a aporia logica se enfraquece ainda mais, pois o que passa a
interessar a normatividade penal ndo sdo quais as possibilidades alternativas de agir o individuo

possui, porque isso é uma ilusio fruto da indeterminagio ontologica™’.

394 NUCLEO CIENCIA PELA INFANCIA - NCPI, Comité Cientifico, Fun¢des executivas e desenvolvimento
na primeira infincia: Habilidades necessarias para a autonomia - Estudo III, Sdo Paulo: Fundagdo Maria
Cecilia Souto Vidigal - FMCSV, 2016.

395 BUONICORE, Bruno Tadeu, Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentacao da culpabilidade, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
396 KOLB, B. et al, Experience and the developing prefrontal cortex, Proceedings of the National Academy of
Sciences, v. 109, n. Supplement 2, p. 1718617193, 2012.

37 FRANKFURT, Harry G., Alternate possibilities and moral responsibility, The Journal of Philosophy, v. 66,
n. 23, p. 829-839, 1969.
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Por outro lado, tomada a liberdade social intersubjetiva como parametro, o
questionamento se modifica para uma investigagdo acerca do grau de competéncias
autorregulatorias que tornam alguém capaz de orientar-se ou nao conforme as normas, iSso
porque, sdo as funcdes executivas que sustentam a possibilidade pratica de deliberar, de conter
os impulsos e de ajustar condutas a regras, aumentando a janela de tempo entre o pensar € 0

agir humano.

A partir disso, a neuropsicologia passa a fornecer critérios que, se compatibilizados ao
direito penal, podem auxiliar na gradagdo da responsabilidade penal, articulando, dentro da
teoria da culpabilidade, a capacidade de autocontrole e o desenvolvimento neurocognitivo

diante dos contextos sociais reais vividos por cada um.

Por fim, no plano ético, Buonicore acredita existir uma aporia na responsabilizagdo de
um ser imutavel, ou seja, responsabilizar penalmente alguém que nasceu determinado a uma

conduta violaria a ética’”®

. No entanto, a neurociéncia revela que o cortex pré-frontal ¢ plastico
e sensivel as experiéncias sociais*®®, portanto, ha espago ético para a reprovabilidade diante da
possibilidade de mudanga, isso porque, a responsabilidade nasce de praticas interpessoais, pois

responsabilizar alguém ¢ trata-lo como membro de uma comunidade normativa.

Portanto, a compatibilizagdo proposta, ndo nega a culpabilidade, na verdade, a
acomodacao dos aspectos neurocognitivos ao direito penal, surge como uma possibilidade de
melhor individualizar a resposta estatal, permitindo que se gradue a culpabilidade conforme o
desenvolvimento executivo individual de cada uma diante das experiéncias de vida ao longo do

amadurecimento neural.

Entdo, o déficit normativo alegado por Buonicore como consequéncia da
compatibilizagdo do direito penal com a neurociéncia, na verdade, ndo se produz no modelo
aqui sugerido, uma vez que a compatibilizacdo moderada nao coloca a neurociéncia como uma
fonte de normatividade juridico-penal, mas sim a agrega elementos de qualificacdo fatica aos
pressupostos de agéncia humana, permitindo que o direito penal se mantenha como um sistema
normativo, mas agora orientado por dados empiricos que demonstram em que medida as

capacidades autorregulatorias estavam disponiveis ao agente considerando seu contexto social

3% BUONICORE, Bruno Tadeu, Direito penal e possibilidade: o neurodeterminismo e seu déficit de normatividade
para a fundamentacao da culpabilidade, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, n. 26, p. 15-60, 2018.
39 RUGE, Olivia et al, Early environmental influences on the orbito-frontal cortex function and its effects on
behavior, Neuroscience & Biobehavioral Reviews, v. 169, p. 106013-106013, 2025.
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de desenvolvimento desde a infancia, de forma a graduar e compatibilizar a culpabilidade a

realidade concreta sem converté-la a um diagnoéstico biologico de periculosidade.

Portanto, ao deslocar o livre-arbitrio abstrato e metafisico para uma compreensao de
liberdade intersubjetiva relacionada ao desenvolvimento neural de um repertério de habilidades
executivas, especialmente, da capacidade de controle inibitério, a aprendizagem torna-se uma
variavel central, pois sob o ponto de vista neurocognitivo, a aprendizagem nao ¢ apenas a
“aquisicdo de conteudos”, mas sim, um processo que reorganiza os circuitos neurais
desenvolvendo o cortex pré-frontal de forma a impactar na aquisi¢do de habilidades executivas

de autocontrole, atencdo, memoria de trabalho e autorregulacao.

Aliado a isso, ¢ papel das experiéncias de vida escolar, familiar, profissional,
linguistica, ampliar ou limitar o desenvolvimento das capacidades de planejamento, inibi¢ao de
impulsos e manutengdo de decisdes orientadas a metas, o que no plano normativo e para o
direito penal, se conecta com a possibilidade real que o agente manifesta no mundo de orientar-
se ou nao por razdes e normas pré-definidas, de forma que, a compatibilizagdo neurociéncias
cognitivas e direito penal € o caminho para a inser¢ao da realidade concreta e individual dentro
da dogmatica penal, inserindo ferramentas cientificas que podem auxiliar na gradacdo da
culpabilidade com adequada individualizagdo, distinguindo situagdes em que as experiéncias
sociais de negligéncia e de vulnerabilidade possam gerar uma reducao no desenvolvimento de
funcdes executivas, limitando os pardmetros de autocontrole e de autodeterminacdo a norma,
de outras situagdes em que este contexto ndo exista e a conduta tenha sido praticada por mera

liberalidade do agir humano.
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CONCLUSAO

A teoria do crime foi exaustivamente estudada no presente trabalho e o que se buscou,
através disso, foi reconstruir o contetido material da culpabilidade, de forma a promover a sua

compatibilizagao com os achados neurocognitivos da atualidade.

O atual modelo de culpabilidade utilizado no ordenamento juridico brasileiro encontra-
se ancorado na concepgao ontologica de liberdade da vontade e foi desenvolvido no seio da
teoria finalista pura de Welzel. Seu conteido material estd fundado na autodeterminagao
humana e na premissa do “poder agir de modo diverso”, no entanto, as transformagdes
estruturais experimentadas pela sociedade na pés-modernidade, tais como o estabelecimento de
novos riscos sociais, a intensificagdo de vulnerabilidades emocionais ¢ socioecondmicas, ¢ a

ampliacdo de desigualdades sociais, revelaram a insuficiéncia deste modelo.

O livre-arbitrio ontologico e universal, ndo dialoga com a realidade do homem pds-
moderno inserido em contextos sociais variados. O ideal abstrato do “poder agir de maneira
diversa” pressupde o agente como um sujeito abstrato e plenamente autodeterminado, o que
representa uma pré-suposi¢ao metafisica que acaba por enfraquecer o nucleo normativo da
culpabilidade, o qual foi a duras penas conquistado, como foi visto ao longo da histéria

evolutiva das teorias da culpabilidade, psicologica e psicologica-normativa.

Com isso, a culpabilidade se limitou a uma no¢do de autodeterminagdo restrita ao
espaco de subjetividade interno e individual do agente que comete a conduta, tornando-se
impossivel de ser verificada por mecanismos empiricos, o que foi, inclusive, tentado pela
neurociéncia do século XX, pelos experimentos de Libet, por exemplo, que se esforcou na

localizag@o de um livre arbitrio enquanto fendmeno consciente € mensuravel dentro do cérebro.

Entretanto, como vimos ao longo deste trabalho, a expectativa de comprovagdo
empirica do livre arbitrio ndo se concretizou e os resultados de Libet demonstraram que sdo
conexdes cerebrais inconscientes que iniciam o processo de tomada de uma decisdo, pois ja ha
atividade cerebral alguns milissegundos antes que o individuo se torne consciente de seu desejo
de fazer algo no mundo exterior, portanto, antes que possamos experimentar o sentimento
subjetivo de escolha consciente, o nosso cérebro ja teria, inconscientemente, tomado a sua

decisao.

Tais achados, em uma leitura menos cuidadosa, superficial e reducionista, podem

promover uma conclusdo neurodeterminista forte sobre o ser humano, o que inviabilizaria a
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propria manutencdo da culpabilidade enquanto juizo de reprovabilidade, impedindo o seu

desenvolvimento normativo e autbnomo como categoria da teoria do delito.

O estabelecimento dessa crise no conteudo material da culpabilidade finalista diante
da excessiva subjetividade da liberdade da vontade e da sua impossibilidade de verificagao
empirica, impulsionou a dogmatica penal contempordnea para que buscassem outros
fundamentos de validade para a responsabilidade, visando evitar o colapso da culpabilidade.
Com isso, no periodo pds-finalista, vao surgir teorias alternativas que, ao invés de fundamentar
a legitimidade da responsabilidade penal na liberdade ontoldgica, buscaram reconstruir a

culpabilidade a luz da funcdo que esta categoria deveria cumprir dentro da dogmatica penal.

Sobre esse percurso metodolégico, o trabalho destacou as formulagdes funcionalistas
de Claus Roxin e Gunther Jakobs, os quais reinterpretaram a fundamentacao da culpabilidade
afastando-a de conceitos indemonstraveis como o do livre arbitrio metafisico para aproxima-la
de uma leitura consequencial-teleoldgica como no funcionalismo moderado de Roxin ou a partir

de um viés sistémico normativo como na proposta de Jakobs.

De qualquer maneira, por ambos os caminhos funcionalistas, o sistema penal acaba
reconduzido a preveng¢ado geral, a instrumentalizacdo do individuo e a relativizagdo da dignidade
humana enquanto direito fundamental, o qual foi conquistado como um valor estruturante no
contexto social pds Segunda Guerra Mundial e, desde entdo, também se colocou como um
importante elemento de fundamento e limitacdo para a atuagdo estatal, o que impede que se
deixe de lado esse importante valor dentro da reconstru¢do dogmatica da culpabilidade que foi

proposta nesse trabalho.

Foi justamente por isso, que essa perspectiva constitucionalista, também foi explanada
como um dos gatilhos para a reorientacdo do exercicio do poder punitivo pelo Estado, exigindo
que o direito penal deixasse de operar com uma imagem abstrata e genérica de ser humano,
para passar a acomodar um individuo concreto, inserido em condigdes reais de existéncia,
vulnerabilidade e participacao social que tornem razoavel exigir deste mesmo individuo que se

oriente conforme as normas juridicas e as expectativas sociais.

Entdo, demonstrada a insuficiéncia da liberdade ontologica do finalismo welzeniano,
rejeitada a atribuicdo funcionalista de liberdade como uma fic¢do destinada exclusivamente a
manutengdo e estabilizacdo do sistema penal, foi preciso buscar teorias alternativas que,
respeitando o valor da dignidade humana, fossem também capazes de acolher a realidade social

do cidadao concreto que pratica um delito, ¢ neste contexto que a proposta de liberdade

ceub.br




12 CEl]

EDUCAGAO SUPERIOR

enquanto reconhecimento no ambito das relagdes intersubjetivas estabelecidas pelo individuo
no seio de suas relagdes sociais e institucionais, desenvolvida por Buonicore, mostrou-se como

o contetido material mais adequado.

E a partir deste ponto que os aportes das neurociéncias cognitivas surgem como o
segundo grande eixo do presente trabalho, de modo a permitir a compatibilizacdo moderada
entre a culpabilidade fundada nessa liberdade social intersubjetiva e os aspectos
neurocognitivos sobre o arranjo cerebral do cortex pré-frontal e o desenvolvimento de

habilidades executivas em ambientes de vulnerabilidade, proposto como objetivo da pesquisa.

A literatura neurocientifica que foi explorada no presente trabalho demonstrou que as
experiéncias de vida que culminam em adversidades sociais geram impacto no
desenvolvimento fisiologico do cortex pré-frontal dos individuos, o que, por consequéncia,
prejudica o desenvolvimento das fungdes executivas do individuo, as quais sdo compreendidas
pela neurociéncia como 0s processos cognitivos cerebrais que geram a exteriorizacdo de
atividades intencionais, tais como a elabora¢do de uma escolha, o planejamento de agdes
direcionadas a metas, a avaliacao de riscos de uma conduta e, principalmente, o autocontrole e

a autorregulacgdo.

Portanto, quando o experimento de John Dylan Haynes localiza no cortex pré-frontal
a area responsavel pelo surgimento das primeiras atividades cerebrais inconscientes, mas ja
direcionadas a tomada de uma decisdo, hd uma evidéncia cientifica que pode associar os
processos deliberativos as fungdes executivas de controle inibitorio, memoria de trabalho e
flexibilidade cognitiva, por serem desenvolvidas nesta mesma regido cerebral, o que nos
permite também enxergar essas habilidades como a triade cognitiva necessaria para o
desenvolvimento do senso de agéncia, que € a experiéncia subjetiva e filosofica de que somos
autores das nossas proprias acdes, pensamentos e sentimentos, e de que ostentamos controle

sobre esses processos neurais.

Aliado a isso, os estudos sobre o tema também demonstram que o cortex pré-frontal €
uma das ultimas areas do cérebro a atingir completamente sua maturidade neural e, por isso,
tornando-se muito suscetivel aos estimulos ambientais que sdo experimentados pelo individuo
ao longo de seu desenvolvimento cognitivo e, com isso, ostentando acentuado indice de
plasticidade cerebral dependente, ou seja, o cortex pré-frontal possui significativa capacidade
de modulagdo a depender das experiéncias de aprendizado vividas ao longo da sua janela de

desenvolvimento neurologico que vai desde o nascimento até os 25 anos.
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A partir deste raciocinio, a capacidade de dominio dos impulsos como forma de
autocontrole e autorregulacao nao pode mais ser percebida como uma virtude moral, abstrata e
metafisica, mas sim, como expressao de um processo cognitivo que € desenvolvido no cérebro
pela habilidade executiva de controle inibitorio e que ¢ também fortemente influenciado por
fatores externos, sendo que, o que sugerem os estudos neuropsicolégicos ¢ que sdo as
adversidades de negligéncia (auséncia de estimulos cognitivos) que provocardo o maior

prejuizo cognitivo.

Portanto, a evidéncia neurocientifica relevante ¢ de que, pessoas que sdo formadas em
contextos de pobreza ambiental (privagdo de estimulos cognitivos, linguisticos e
socioemocionais) enfrentam obstaculos neurocognitivos reais ao desenvolvimento pleno de
suas funcdes executivas, mas sem que isso possa ser visto como um determinismo inevitavel,
pois a plasticidade do cortex pré-frontal se protrai no tempo, permitindo que intervengdes de
qualidade possam mitigar esses déficits, os quais também ndo podem mais ser vistos como uma
simples falta de moral ou de motivagdo, e sim como reflexos de constrangimentos
neurobioldgicos impostos por trajetorias negligentes de desenvolvimento ao longo de todo uma

vida.

Dito isso, a compatibilizacdo culpabilidade-neurociéncias que foi proposta neste
trabalho, inicia-se com o deslocamento do fundamento material da culpabilidade de uma
concepgdo de liberdade ontologica, subjetiva e individual para uma nocao de liberdade social
intersubjetiva, reconhecida no ambito das relagdes sociais e institucionais vividas pelos
individuos, o que, desde ja, permite que se reconheca que o comportamento humano ¢
influenciado por fatores socioambientais, pois 0 homem esta inserido em um contexto social e
ndo pode ser reprovado por suas acdes, sem que isso lhe seja valorado positiva ou

negativamente.

A partir deste viés de liberdade social intersubjetiva, as consideragdes neurocognitivas
podem ser compatibilizadas como uma forma de qualificacdo da capacidade de exercicio de
liberdade considerando as habilidades cognitivas possuidas pelo agente, isso porque, no plano
neurocognitivo a liberdade pode ser vista como a experiéncia dependente do amadurecimento
neural do cortex pré-frontal e das funcgdes executivas, cuja organizacao € plasticamente moldada

por vivéncias concretas ao longo do desenvolvimento humano.

Assim, pelo olhar de compatibilizag¢do proposto neste trabalho:
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1. As perspectivas neuropsicologicas nao estariam substituindo o juizo de reprovacao
penal por uma explicacao causal do comportamento humano de cunho reducionista e de risco

abolicionista.

2. O conteudo material da culpabilidade superaria a metafisica do finalismo penal e
estaria preenchido por uma nog¢ao de liberdade intersubjetiva, socialmente construida conforme

0s pressupostos empiricos necessarios para exercicio pleno da liberdade social.

3. O “poder de agir de maneira diverso” poderia ser substituido pela avaliacao
neuropsicologica das habilidades executivas de controle inibitorio, memoria de trabalho e
flexibilidade cognitiva, as quais sdo sensiveis as trajetorias concretas de vida e servem como
parametro empirico da capacidade individual de orientagdo em conformidade (ou ndo) com as

normas.

4. A culpabilidade reafirmaria sua orientacdo garantista, mantendo-se como
fundamento e limite da pena e, podendo ainda ser graduada em cada caso concreto, distinguindo
situacdes em que os contextos sociais de desenvolvimento neurocognitivo negligente e
vulneravel tenham gerado uma redugdo no desenvolvimento de fung¢des executivas, limitando
os parametros de autocontrole e de autodeterminacdo a norma, de outras situagcdes em que este
contexto ndo exista e a conduta delitiva tenha sido praticada por mera liberalidade do agir

humano.
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