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I. RELACOES DIGNAS DE NOTA
A atual transformagido do direito penal em um direito de seguranca” pés-preventivo vem
sendo acompanhada de um intenso debate sobre o principio da culpabilidade. Este debate,
no entanto, aparece como sendo desencadeado por outros fatores, pois o conceito juridico-
-penal de culpabilidade ¢ também objeto das atuais discussdes sobre as possiveis implica-
¢Oes das mais recentes descobertas no campo da neurociéncia. Neste ambito, proeminentes
cientistas alemaes como Wolf Singer, Gerhard Roth e Hans Markowitsch, partindo de uma
visao fortemente determinista, vém se posicionando contra o conceito de culpabilidade e
contra qualquer pena sobre ele fundada, sustentando que, sendo nossas decisoes e agoes abso-
lutamente predeterminadas por processos neurologicos, nao restaria espago para o livre-arbi-
trio; e nao sendo livre nossa vontade, entao ningu¢m poderia ser responsabilizado pela ocor-
réncia de um delito (a0 menos nao no sentido usual, segundo o qual um autor disporia da
capacidade plena de agir de forma diversa, de nao cometer um crime). Com base nestas con-
sideragoes, esses autores vém postulando a aboli¢ao do juizo penal de culpabilidade, bem como
a substituig¢ao das penas nele fundadas por medidas de seguranga, ou, quando for cientifica-
mente viavel, por intervengoes e terapias neuromedicas. Neste contexto, Wolf Singer chega
até mesmo a sugerir a utilizagao de uma nova terminologia para o direito penal, de modo que
facamos apenas um uso formal da palavra “responsabilidade”, sem que nos esquegamos, con-
tudo, de que, na verdade, estariamos aqui tratando da ideia de “periculosidade”.1

Quando a liberdade humana ¢ questionada de maneira tao fundamental, n6s acabamos
abrindo mao nao apenas do conceito de culpabilidade e da pena, mas também do proprio direi-
to como um todo. Isso pode ser demonstrado at¢ mesmo pelos mais simples dos casos. Ima-
ginemos, por exemplo, uma situagdo em que nao apenas o delinquente ¢ incapaz de evitar
seu comportamento, como também o ¢ o juiz ou a juiza que sobre ele deveria opinar. Toma-
do nestes termos, um julgamento nao seria fruto de uma decisao livre (ainda que atrelada
aos limites ditados pela lei) e, consequentemente, passivel de responsabilizagao; pelo con-
trario, derivaria de um complexo de processos causais, que nao poderiam ser imputados ao
julgador. Este exemplo mostra claramente que, diante de qualquer discussao sobre o livre-
-arbitrio enquanto requisito necessario ou dispensavel de cada ramo ou instituto juridico, o

que esta em jogo ¢ uma premissa fundamental: o direito pressupoe que os destinatarios da

N.T.: O termo “Sicherheitsrecht” ¢ de dificil tradugao, pois nao possui equivalente adequado em lingua por-
tuguesa. Em linhas gerais, trata-se de um conjunto de normas cujo objetivo central ¢ garantir e maximizar
a seguranga dos cidadaos. Traduzimos por “direito de seguranga”

~ « 1 . »
e nao por “direito da seguranga”, em

b J

vista de evidenciar este ponto.

1 SINGER, Wolf. Grenzen der Intuition: Determinismus oder Freiheit. In: KIESOW, Rainer Maria; OGO-
REK, Regina; SIMITIS, Spiros (Orgs.). Summa. Festschrift fir Dieter Simon zum 70 Geburtstag. Frankfurt
am Main: 2005. p. 529 ss.
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norma possam se controlar e se governar de tal modo que, ao agirem conforme a regra, o
fagam movidos por suas proprias reflexdes e decises. Dito brevemente: uma das principais
caracteristicas constitutivas do direito consiste no reconhecimento da liberdade de cada pes-
soa para se determinar conforme ou desconforme as normas. Se nao houvesse tal premissa,
seria necessario vigiar e controlar sem descanso ou falha o comportamento de todos os indi-
viduos — mediante um amplo mecanismo de controle, de programas de condicionamento e
de tecnicas de manipulagdo. Levando em conta todo esse pano de fundo, ¢ de admirar que
o debate sobre as implicagdes das atuais pesquisas neurocientificas para a liberdade humana
esteja restrito a reflexdes feitas no campo do direito penal. Mais ainda, admira-se que esse
debate nao trate da tendéncia, ha tempos em curso, de transformagao politica do direito
penal em um direito de Seguranga. Nas paginas seguintes, analisarei criticamente o desafio
naturalistico enfrentado por um direito penal fundado na ideia de culpabilidade, para, em
seguida, adentrar nas relagoes pouco notadas que esse desafio mantém com a atual transfor-

magao sofrida pelo direito penal.

II. A CULPABILIDADE PENAL COMO ATRIBUICAO PASSIVEL DE REFUTACAO

Quando colocados diante dos desafios postos pela neurociéncia, os penalistas acabam nao
reagindo de maneira uniforme. Isso porque o conceito juridico de culpabilidade ¢, em si,
altamente controverso, especialmente no que se refere a questao da presencga ou auséncia
do livre-arbitrio. Essa falta de consenso reflete-se no constante desenvolvimento de novas
teorias — ora afirmando o livre-arbitrio, ora negando-o, ora mantendo sobre ele uma posi-
¢io agndstica, sempre no intuito de extrair dai possiveis consequéncias para o direito penal.?

Tais esforgos teoricos, contudo, perdem forga diante da constatagdo de que em nenhuma

2 Recentemente, ver: STRENG, Franz. Herausforderung des strafrechtlichen Schuldbegriffs durch die
Hirnforschung? In: KOATSALIS, Leonidas (Org.). Willensfreiheit. Determinismus — Indeterminismus.
Athen, 2005. p. 61 ss; tambéem MERKEL, Reinhard. Handlungsfreiheit, Willensfreiheit und strafrechtli-
che Schuld: Versuch eines Beitrags zur Ordnung einer verworrenen Debatte. In: Gerechtigkeitswissenschaft
— Kollogquium aus Anlass des 70. Geburtstags von Lothar Philipps, 2005. p. 411 ss; JAKOBS, Giinther. Indi-
viduum und Person Strafrechtliche Zurechnung und die Ergebnisse moderner Hirnforschung. In: Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 2005. p. 247 ss; HILLENKAMP, Thomas. Strafrecht ohne Wil-
lensfreiheit? Eine Antwort auf die Hirnforschung. Juristenzeitung, v. 60, 2005. p. 313 ss. BURKHARDT,
Bjorn. Was ist es, ein Mensch zu sein?. In: ARNOLD, Jorg (Org). Festschrift fiir Albin Eser zum 70 Gerburts-
tag. Miinchen 2005. p. 77 ss; LUDERSSEN, Klaus. Andert die Hirnforschung das Strafrecht?. In: GEYER,
Christian (Org). Hirnforschung und Willensfreiheit. Frankfurt am Main, 2004. p. 98 ss; SCHIEMANN, Anja.
Kann es einen freien Willen geben? Risiken und Nebenwirkungen der Hirnforschung fiir das Strafrecht.
Neue Juristische Wochenschrift, p. 2056 ss, 2004. Para os posicionamentos da doutrina e dos tratados, ver
ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil. 4. ed. Miinchen, 2006, v. 1, § 19, nota de rodap¢ 43 [ha tradugao
para o espanhol: ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. 2. ed. Madri: Civitas, 1997]; tambem
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ordem juridica do mundo ¢ possivel encontrar uma defini¢ao positiva e juridicamente vin-
culante de culpabilidade. Em lugar nenhum encontramos uma frase como “ha culpabilidade
do autor quando...”. E verdade que a culpabilidade penal, quando tomada em sentido
amplo, pressupGe, entre outras coisas, a intencionalidade do agente — em regra definida
positivamente pelas nog¢des de dolo ou de culpa.” No entanto, mesmo se assumirmos este
ponto, nao estamos aqui diante de uma defini¢ao conclusiva, imune a qualquer objecdo ou
exce¢ao que a ponha em xeque. Assim, do mesmo modo como ocorre com a persistente
controversia em torno da distingao entre dolo eventual e culpa consciente no direito penal
alemao (correspondentes as nogdes de recklessness e negligence do common law), também aqui
acaba ganhando prioridade a delimitagao negativa de um conceito frente aos casos que o
excepcionam. Esse tipo de delimitagdo aplica-se com muita propriedade a determinagao
dos elementos que compdem o nucleo originario do conceito de culpabilidade, vale dizer,
das circunstancias que influenciam a propria formagao da vontade individualmente repro-
vavel. Mais especificamente: tal forma de delimitagao pode ser claramente observada no
plano do conceito juridico-penal de culpabilidade em sentido estrito. Neste ambito, o que
encontramos nao sao senao defini¢gdes negativas: um autor age culpavelmente™ quando
determinadas circunstancias excepcionantes nao estao presentes. No direito penal alemao,
estas circunstancias seriam, sobretudo: a incapacidade — causada por falta de maturidade
(idade inferior a 14 anos) ou por enfermidade — de compreender a ilicitude do ato pratica-

do ou de agir conforme um correto discernimento a esse respeito (cf. §§ 19 e 20 do Codigo

SCHILD, Wolfgang. In: . Nomos Kommentar Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. ed. Baden-Baden, 2005, § 20,
notas 7- 8.

N.T.: Em alemao, os termos utilizados neste trecho sao “Vorsatz” e “Fahrldassigkeit”. No direito brasileiro,
tais termos sao traduzidos, respectivamente, como “dolo” e “culpa”, dai resultando que, dependendo do
tipo de intengao do autor, os crimes podem ser classificados em dolosos e culposos (cf. art. 18 do Codigo
Penal brasileiro). E importante perceber, contudo, que o termo “culpa”, aqui, nao se relaciona com as
ideias de “culpa” e de “culpabilidade”, referidas em todas as demais passagens do texto pelo termo alemao
“Schuld”. Este refere-se a possibilidade de imputar individualmente uma pessoa por seu comportamento,
possibilidade esta que se vé desafiada quando consideramos as implicagbes extraidas das novas pesquisas
no campo da neurociéncia. Ja o conceito de “culpa” relacionado a nogao de “Fahrldssigkeit” refere-se a
intengao do agente que se comporta com imprudéncia, impericia ou negligéncia. Portanto, em portugucs,
o mesmo vocabulo pode fazer referéncia a duas ideias muito distintas, cada qual dotada, em alemao, de

um termo préprio.

** N.T.: O termo “Schuldhaft” foi aqui traduzido como “culpavelmente”, e nao como “culposamente”, de modo

a evitar que a sentenga em questdo seja relacionada ao agir a titulo de culpa (derivado de imprudéncia,
impericia ou negligéncia), oposto ao agir a titulo de dolo — cf. explicagao da nota de rodapé anterior. No
presente caso, trata-se, portanto, do comportamento que, ja analisado nos ambitos da tipicidade objetiva e

da tipicidade subjetiva, bem como no da antijuridicidade, ¢ entao verificado no plano da culpabilidade.
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Penal Alemao —“StGB”); a falta de consciéncia de ilicitude, provocada por um erro inevita-
vel (o chamado “erro de proibigao”, cf. § 17 do StGB); a presenga, no momento do fato, de
determinadas circunstancias que tornam inexigivel um comportamento em observancia ao
direito, ou que ao menos tornam compreensivel a lesao de determinado bem-juridico (caso,
respectivamente, do chamado “estado de necessidade exculpante” e do excesso na chamada
“legitima defesa” — cf. §§ 35 e 33 do StGB); por fim, a genérica inexigibilidade de conduta
diversa (vista, por exemplo, em casos de colisao de deveres no ambito dos crimes omissivos).
Estas normas, que definem as circunstancias que excluem a culpabilidade, nao constituem
um rol taxativo, tampouco gozam de uma validade transcendental em qualquer lugar ou
tempo. Pelo contrario, elas variam consideravelmente, tanto do ponto de vista cultural quanto
do historico. Assim, o estado de necessidade exculpante ¢ visto por algumas ordens juridicas
(como a da common law norte-americana) apenas como causa de diminui¢ao de pena (man-
tendo intacta, portanto, a imputagao de culpabilidade), e o marco definidor da maioridade
penal oscila sensivelmente at¢ mesmo entre os paises da Europa ocidental.

A vantagem de se utilizarem essas defini¢es negativas consiste no fato de que, atraves
delas, o legislador nao precisa se vincular a um determinado conceito de culpabilidade, o
que lhe evita ter de acatar uma resposta possivelmente problematica a questao do livre-arbi-
trio. Ao lado dessa razao de ordem pragmatica, porém, parece existir ainda uma mais pro-
funda: na medida em que a auséncia de uma causa excludente de culpabilidade ou de uma
causa de exculpagao implica diretamente — e sem necessidade de qualquer fundamento extra
— a aceitagao de que o autor agiu culpavelmente, torna-se claro que, em direito penal, todo
delinquente ¢ tomado por culpavel, a ndo ser que um déficit interno ou externo aponte na
direg¢do contraria. No processo penal, o acusado ¢ tido sem mais como culpado, a nao ser
que circunstancias especificas tornem questionavel tal suposi¢ao. Assim, a tecnica utilizada
pelo legislador (e também pelo precedente no common Iaw) consiste em recorrer a um
modelo de “regra e excegao”, que leva a praxis juridico-penal a operar com base em um
processo de presuncgao passivel de questionamento ou de refutagdo: a culpabilidade penal ¢
aquilo que, em certo sentido, “sobra” quando nenhuma das exceg¢bes legais acima mencio-
nadas estao presentes. Neste sentido ¢ que Herbert L. A. Hart definiu a responsabiliza¢ao

no direito a partir do conceito de atribui¢do passivel de refutacao (anfechtbare Zuscbreibung).3

3 HART, Herbert. L. A. The Ascription of Responsibility and Rights. Proceedings of the Aristotelian Society, v. 49,
p- 171 ss, 1948-1949. Posteriormente, Hart voltou atras em sua formulagao, motivado pelas criticas que
se voltaram contra o uso atribuido de seu conceito de acao; cf. HART, Herbert L. A. Punishment and res-
ponsibility. 2. ed. Oxford, 1988. P. V. Para criticas a este posicionamento, ver: PITCHER, George. Hand-
lung und Verantwortung bei Hart. In: MEGGLE, Georg (Org.). Analytische Handlungstheorie. Bd. 1. Frank-
furt am Main, 1977. p. 225 ss e GEACH, Peter. Der Askriptivismus. In: MEGGLE, Georg (Org.), op. cit.,
p- 239 ss. Para consequéncias juridico-penais da tese de Hart, ver KUHLEN, Lothar. Die Objektivitat von
Rechtsnormen. Frankfurt am Main, 1978. p. 91-107.
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Um agente ¢ culpavel sempre que nao puder refutar, com base em circunstancias excepcio-
nais, a responsabilidade que prima facie lhe foi atribuida. Desta forma, e assim afirma o dis-
curso leigo, a formagao da vontade que levou o autor ao crime torna-se individualmente

/ / / rA
reprovavel ¢, portanto, torna-se posswel culpa—lo por seu ato.

ITI. A CULPABILIDADE PENAL COMO PRESUNCAO DE NORMALIDADE

Quais sao as consequéncias deste simples diagnostico para o conceito juridico-penal de cul-
pabilidade? O direito penal e o sistema de justiga criminal operam com uma especie de pre-
sungao de normalidade, que pode ser refutada recorrendo-se a circunstancias excepcionan-
tes. A regra consiste naquilo que encontramos regularmente na populagao em determinado
periodo, isto ¢, naquilo que ¢ tido como “normal”. Aquele que nao sofre de um dos déficits
ja mencionados ou nao se encontra em uma situa¢ao extremamente dificil no momento do
ato ¢ tomado como capaz de observar o direito e de evitar a lesao a um bem-juridico. Se a
maioria dos destinatarios das normas juridicas pode agir conforme o direito sob circunstan-
cias normais, entao também o pode o individuo. A maioria, assim, eleva suas capacidades
medias a condigao de padrao geral com base no qual os delinquentes sao individualmente
avaliados.® Isto se aplica tanto as capacidades cognitivas e volitivas gerais de uma pessoa quanto
a diferenca entre os conflitos que nao sao mais aceitaveis e os com os quais ainda se pode
lidar, sem que se violem bens-juridicos de outrem. Se o acusado corresponde ao padrao
geral, entdo ele ¢ culpavel; se nao corresponde, entao nao ha culpabilidade nem legitimi-
dade para puni-lo.

Nos nos comportamos dessa forma tambeém no dia a dia. Se alguém pisa em nossos pes,
tomamos espontaneamente a pessoa por responsével € reprovamos seu comportamento.
Somente quando temos duvida perguntamos se essa pessoa teve alguma razao para ter agido
dessa forma, ou mesmo se alguma condigao excepcional nos levaria a nao mais reprova-la.
Isso significa, contudo, que em regra tomamos a pessoa em questao como responsavel por
seus atos. Apenas quanto ela reage com um pedido de desculpas, quando percebemos que
ela apenas tropegou e, até mesmo, quando percebemos por seu comportamento que ela
sofre de algum disturbio psiquico grave, ¢ que n6s mudamos nossa orientagao — “ela nao o
fez por querer, ela ndo o pode evitar”. Nestes casos, haveria uma serie de condigées que, ao

menos por um momento, afetariam fortemente a competéncia media esperada de alguém

4 TRONDLE, Herbert; FISCHER, Thomas. Strafgesetzbuch und Nebengesetze. Kommentar. 52. ed. Miinchen,
2005. § 53, nota 28.

5  STRATENWERTH, Giinther; KUHLEN, Lothar. Strafgesetzbuch Allgemeiner Teil 1. 5. ed. Kéln, 2004. § 10,

nota 4.
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que deve ser capaz de controlar racionalmente seus proprios movimentos corporais. Essa
forma quase natural de atribui¢do social de responsabilidade, da qual nos afastamos apenas em
casos excepcionais justificados, rege também o direito penal: “[...] se a culpabilidade penal nao
requer nenhum fundamento especifico, isso ¢ porque a responsabilidade de uma pessoa por

seus atos ¢ autoevidente — a nao ser que incidam, sobre o caso, determinadas excecdes”.®

IV. O QUE SIGNIFICA A PRESUNCAO DE NORMALIDADE?

Se essa pratica parece funcionar bem nas interag¢des sociais do dia a dia, a certeza dessa roti-
na cotidiana se perde diante de casos dificeis, que exigem um distanciamento momentaneo
€ alguns questionamentos fundamentais. Algumas perguntas, entao, ficam em aberto, prin—
cipalmente sobre se e como a presungao generalizada de normalidade pode ser justificada e,
especialmente, sobre se, a partir dela, devem ser extraidas conclusées a favor ou conclusées
contra um conceito de culpabilidade fundado no livre-arbitrio.

Como ja mencionado, um breve olhar sobre a lista de exce¢des a imputagao prima facie
de responsabilidade mostra que, aqui, nao se trata de um conjunto taxativo, que compreen-
deria todos os elementos cuja auséncia implica uma atribui¢ao de culpabilidade. A confir-
mar isso estdo tanto a heterogeneidade das condig¢des excepcionantes quanto a variabilidade
historica e cultural dessa lista. Levando esses elementos em conta, ndo parece ser possivel
extrair dessas condi¢des um conteudo positivo para a presun¢ao de normalidade com a qual
operamos a atribui¢ao cotidiana de responsabilidade. Parece, portanto, que nos sabemos intui-
tivamente quando a normalidade ndo deve ser atribuida (por exemplo, na presenga de uma
enfermidade psiquica), mas que, no entanto, nos nao conhecemos todas as condig¢ées neces-
sarias e suficientes para a presun¢ao de normalidade em si.

Para além disso, permanece em aberto a questao sobre se a imputagao de normalidade
baseia-se em uma regularidade estatistica, em uma regra normativa, ou em ambas. A favor da
tese de que se trata de uma imputagao baseada em uma regularidade estatistica, menciona-
-se o fato de que, em condig¢oes politicas e sociais normais (isto ¢, em que nao haja extrema
desigualdade social, graves conflitos sociais, massiva repressao politica combinada com cri-
minalidade estatal etc.), a maior parte da populagao geralmente comporta-se conforme o
direito. E verdade que as pesquisas criminologicas sobre as chamadas “cifras negras” nos ensi-
nam que o numero de violagées a ordem juridica ¢ bem maior do que aquele concebido pelas
estatisticas criminais produzidas pela administragao da justica. No entanto, ¢ pouco discuti-
vel o fato de que ao menos as normas juridicas elementares parecem, no geral, ser seguidas.

Neste plano, ¢ pouco convincente o argumento de que isso acontece, predominantemente,

6 Idem, § 7, nota 28.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.13 N.3 | 1052-1077 | SET-DEZ 2017



0 DESAFIO NATURALISTICO DE UM DIREITO PENAL FUNDADO NA CULPABILIDADE : 1059

nao por livre e espontanea vontade das pessoas, mas sim por conta de uma conformagao exter-
na e simultanea de comportamentos que, internamente aos atores, apontam em sentidos diver-
gentes; afinal, este so seria o caso se estivessemos diante de um terrorismo aberto ou de um
total controle preventivo estatal, de um forte condicionamento ou de um amplo processo
disciplinador da psique dos destinatarios das normas. Nao sendo este o caso, o conceito de
culpabilidade penal funda-se, portanto, sobre o fato de que a maioria dos destinatarios das
normas dispée de uma medida minima de autocontrole e capacidade de compreensao, de
modo a que a presungao de normalidade, ate aqui, parece legitimar-se apenas com base em
elementos empiricos.

Nao obstante isso, essa presun¢ao de normalidade possui tambem um sentido normati-
vo, a0 menos sob dois aspectos:

(1) Por um lado, considerar determinada capacidade media como base para imputagao
de culpabilidade juridico-penal ¢, por si s0, uma decisao normativamente fundada. Isso fica
claro ja quando o legislador tem de decidir sob quais condi¢bes estamos diante de um caso
de inimputabilidade penal* (ct. § 20, StGB), isto ¢, onde deve se estabelecer a fronteira que
separa o normal do anormal. Ja em um primeiro filtro da analise da culpabilidade, no qual
se verificam as condig¢Ges biologicas da inimputabilidade (os chamados componentes biolo-
gico-psicolégicos),” o que conta ndo ¢ apenas o atual estado do conhecimento médico-cien-
tifico sobre doencas ou disturbios fisicos e psiquicos — capazes de intervir a ponto de nos
permitir seguir a analise em um segundo filtro, no qual perguntamos sobre a real capacidade
de compreensao e de controle de que dispunha o autor no momento da infragao. Na reali-
dade, o conhecimento meédico-cientifico esbarra em uma politica criminal normativamente
orientada, que decide, com base em seus proprios critérios, que paradigma médico de
doengas e disturbios deve ser incorporado ao ambito de verificagdo da imputabilidade. Isso
ficou exemplarmente claro nos debates da comissao parlamentar de Reforma de 1975 ., nos

quais se discutia se o acima referido primeiro filtro do § 20 deveria ser desenhado como

N.T.: O termo usado no original ¢ Schuldunfdhigkeit, traduzivel literalmente como “incapacidade de cul-
pabilidade”. Optamos pelo termo “inimputabilidade”, posto que, no debate brasileiro, este ¢ o conceito
usado para se referir aos casos em que, por déficits biologicos ou psiquicos, uma pessoa nao ¢ vista como
alguém cujo comportamento pode ser tido como culpavel e, portanto, penalmente imputavel. Tal ¢ a equi-
valéncia destes dois termos que o art. 26 do Codigo Penal brasileiro, ao tratar dos chamados “inimputaveis”,
corresponde, em linhas gerais, aquilo que o Codigo Penal alemao, em seus §§ 19 e 20, define como casos

de “incapacidade de culpabilidade”.
7 LACKNER, Karl; KUHL, Kristian. Strafgesetzbuch Kommentar. 25. ed. Munique: C.H. Beck, 2004. § 20

Rn.1e seguintes.

** N.T.: O autor faz, aqui, referéncia a grande Reforma do Codigo Penal alemao, conduzida durante as déca-

das de 1950, 1960 e 1970. Em 1953 e 1954, o Ministro da Justica Thomas Dehler, seguido por seu sucessor
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“um gargalo estreito ou um largo portao de entrada”. Se o portao de entrada para o primeiro
filtro fosse desenhado com grande amplitude, afirmavam alguns especialistas, surgiria entao
o perigo de “rompimento da represa” — isto ¢, precisariamos tomar mais autores por inim-
putaveis do que seria desejavel do ponto de vista politico-criminal. Afirmava-se, por exemplo,
que os efeitos preventivo-gerais usualmente atribuidos a pena acabariam perdendo forga se
potenciais infratores pudessem contar com uma alta probabilidade de declara¢ao de inim-
putabilidade em um processo.8 Richard Lange manifestou esse temor sem nenhuma ceri-
monia: se desenhado amplamente, esse primeiro filtro se tornaria uma especie de “porta de
entrada para os associais”.” Sob este receio, o primeiro filtro previsto no § 20 do StGB foi
entao mantido como um gargalo estreito. Diante deste caso, percebe—se que apenas a cons-
tatacao empirica de determinada deficiéncia ou de determinado distirbio nao ¢ capaz de
fornecer uma resposta suficiente para a pergunta acerca da imputabilidade de um autor.
Mesmo quando perversoes derivadas de desigualdades sociais incidam intensamente na psi-
que do delinquente, impedindo-o de controlar seus atos — o que representa sensivel restri-

ele

)

¢ao a sua liberdade, ainda que ele tenha capacidade de compreensao sobre o ilicito —
pode acabar sendo tomado por imputavel, porque a sociedade, por razées normativas, assim
o quer. Até mesmo os corrompidos socialmente podem se controlar (assim afirma o mote
normativo) e pertencem, por isso, ao amplo grupo dos “normais”, dentro do qual um delito
pode ser imputado a alguém com fundamento em sua culpabilidade.10 Além disso, a pena
fundada na culpabilidade deve ser capaz de enviar uma mensagem de prevencao geral a
todos os potenciais delinquentes que se encontram em uma situagao semelhante aquela do
imputado, afirmando que também eles devem se controlar, se nao quiserem se arriscar a
sofrer as consequéncias nocivas da responsabilizagao juridico-penal.

(2) Por outro lado, este sentido normativo da presun¢ao de normalidade mostra-se

tambem na aplicagao do direito ao caso concreto. Do fato empirico de que determinadas

Fritz Neumayer, constitui uma comissao para a redagao de um novo Codigo Penal para a Republica Federal
da Alemanha. Tal comissao, composta por 24 membros, entre professores, politicos e membros do Judiciario,
redigiu uma serie de projetos de modificagao legais, que influenciaram sensivelmente tanto mudangas na

Parte Geral quanto mudangas na Parte Especial do Codigo Penal entao vigente naquele pais.

8  Argumento este que parece muito duvidoso, tendo em vista as consequéncias em regra esperadas do tra-

tamento de inimputaveis (atraves de sua condugao a um estabelecimento psiquiatrico — cf. § 63, StGB).

9 Citado por SCHILD, Wolfgang. Op. cit., § 20 Rn. 21, onde também se encontra um breve panorama sobre
a historia da Reforma.

10 Para mais detalhes, ver GUNTHER, Klaus. Die Zuschreibung strafrechtlicher Verantwortlichkeit auf der

Grundlage des Verstehens. In: LUDERSSEN, Klaus (Org.). Aufgekldrte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das
Bose?. Legitimationen. Baden-Baden: Nomos, 1998. v. 1, p. 319 ss.
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capacidades sao encontradas na maioria da populagao, nos extraimos implicitamente uma
norma que exige do individuo um comportamento de acordo com esse padrao majoritario.
Dito brevemente: se a maioria dos destinatarios das normas pode se controlar e pode evitar
se comportar ilicitamente, entdo tambem o deve o individuo. Assim, da capacidade media e
geral acabamos extraindo implicitamente um dever dirigido ao cidadao individualmente
considerado. Ja em 1910, Eduard Kohlrausch resumia esta ideia: “portanto, em cada julga-
mento no qual a culpa por um ato ¢ imputada a um autor, existe uma generalizagao do caso,
uma equiparagao entre o acontecimento concreto € um acontecimento normal (o que nao
significa outra coisa senao um acontecimento esperado ou exigido)”.11 Independentemente
da duvidosa legitimidade desta derivagao de um “dever” a partir de um “poder” — que para
o infrator significa, como nota corretamente Kohlrausch, “vocé pode, logo voce deve” —,
fato ¢ que dai tambeém nao se pode obter qualquer resposta para a pergunta sobre se o
delinquente, no caso concreto, era efetivamente capaz de evitar a violagdo da norma.
Diante do exposto, tanto o lado empirico quanto o lado normativo da presung¢ao de nor-
malidade deixam claro que esta nao se sustenta apenas de maneira contrafatica. Capacidade
de compreensao e capacidade de autocontrole sdo qualidades encontradas na maioria dos
destinatarios das normas, de modo que estes se comportam, em regra, conforme o direito.
Quem pertence a essa maioria, dispondo dessas capacidades, e apesar disso viola bens juri-
dicos alheios, ¢ tratado de acordo com tal condigao — isto ¢, como uma pessoa cujas capaci-
dades nao foram usadas como se podia e se devia. Nisto funda-se a possibilidade de se impu-
tar culpabilidade penal. Uma pessoa pode, contudo, questionar essa imputagdo, afirmando
dispor de condigbes que justifiquem um tratamento excepcional. No caso das chamadas
causas de exclusao de culpabilidade (menoridade penal, inimputabilidade e erro de proibi-
¢ao inevitavel), o autor ¢ retirado total ou parcialmente do grupo majoritario dos capazes,
ao passo que, no caso das chamadas causas de exculpagao (estado de necessidade exculpan-
te, excesso na legitima defesa e colisao de deveres), a pessoa mantém-se neste grupo, pois
se trata, aqui, de circunstancias que apenas dificultam o comportamento conforme o direi-
to. E verdade que tambeém estas tultimas circunstancias acabam tendo como consequéncia a
negativa de culpabilidade; no entanto, isto nao se deve ao fato de que o autor, no momento

da infracdo, sofresse de um total déficit de normalidade.'?

11 KOHLRAUSCH, Eduard. Sollen und Kénnen als Grundlagen der strafrechtlichen Zurechnung. In: Festga-
be fiir Karl Giiterbock. Berlin, 1910. p. 3 ss (especialmente p. 25). Uma versao atual deste argumento pode
ser encontrada em JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil. 5. ed. Berlim, Duncker & Humblot, 1996. § 39, III [ha tradugao para o espanhol: JESCHECK, Hans-
Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general. Albolote: Comares, 2002].

12 Por fim, resta ainda a possibilidade de diminui¢ao de pena, como ocorre nos §§ 21, 213, 17, 35 e nas

razdes determinantes para o calculo de pena previstas no § 46, StGB. Sobre a diferenciagao entre causas
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V. PRESUNCAO DE NORMALIDADE E LIVRE-ARBITRIO

Portanto, para a ciéncia do direito penal em sua controvérsia com a neurociéncia, a pergun-
ta decisiva deveria ser a seguinte: as capacidades que, por razdes empiricas e normativas,
sao consideradas “normais” na maioria das pessoas podem ser interpretadas como livre-arbi-
trio? Ou formulado de maneira inversa: as pessoas dotadas de capacidades normais nao seriam
tao determinadas quanto as que delas ndo dispdem? Nos debates juridico-penais, podemos
encontrar tanto posi¢des deterministas quanto posi¢oes indeterministas e posi¢des agnos-
ticas a respeito destas perguntas.

Von Liszt definia a imputabilidade como sendo o reflexo de uma espécie normal de deter-
minagao, fundada na percepgao e em motivos para agao (por ex.: valores religiosos e morais,
bem como a ameaga da pena): “imputavel ¢ todo ser humano mentalmente sao e maduro,
sem qualquer distirbio de consciéncia. A esséncia da imputabilidade ¢ formada, nestes ter-
mos, tanto por uma espécie normal de percepgao quanto por uma motivagao normal para
o agir”.13 De acordo com Von Liszt, portanto, o imputavel ¢ em seu comportamento tao
determinado quanto o inimputavel, sendo que a diferenga entre eles consiste apenas no tipo
e na forma de determinagdo incidente sobre o primeiro, que ¢ tida como normal, ao passo
que a determinagao que age sobre o ultimo afasta-se sensivelmente do campo da normalidade.
O imputavel pertence a parcela dos homens capaz de ser determinada causalmente por valo-
res, normas e ameagas de pena — dessa forma, se ele, em um caso particular, tiver sido mais
fortemente motivado em dire¢ao a um comportamento desviante, seria este um motivo
para lhe atribuir a autoria da infracao e para apena-lo com fins preventivo-especiais.'® Como
muitos outros deterministas, também Von Liszt dispde de um forte argumento contra o
indeterminismo, isto ¢, contra a tese que defende a existéncia de um livre-arbitrio absoluto:
se nosso comportamento nao fosse determinado por absolutamente nada, se a liberdade

fosse possivel apenas e tao somente de forma nao condicionada, entao todos os nossos atos

de exclusao de culpabilidade e circunstancias exculpantes, ver JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND,
Thomas. Op. cit., § 43, II; contrariamente, ver ROXIN, Claus. Op. cit., § 19 Rn. 56 ss (que, critico desta
diferenciagdo, afirma que, tanto em um caso quanto em outro, o determinante ¢ que a pena, por razoes de
prevengdo geral, ndo seria necessaria). Sobre isso, ver com a exposicio detalhada de WURFEL, Christine.
In: . Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts. Frankfurt am Main: Peter Lang Verlag, 2008. p. 335 ss.

13 LISZT, Franz von. Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 13. ed. Berlim, 1903. p. 163 ss.

14 Von Liszt sustenta em seu ensaio “A imputabilidade penal — uma réplica”. (ZStW, 18 (1898), p. 229 ss,
especialmente p. 258): “Nos também podemos dizer: este crime ¢ determinavel atraves da ameaga de pena
— ainda que ele, de fato, ndo o tenha sido nos casos em que a infragao ¢ cometida. Com isso n6s queremos
dizer que a maioria dos homens comuns fica intimidada pela possibilidade de sofrer uma pena, e que estes
homens nio sio essencialmente diferentes dos demais. E sobre essa semelhan¢a entre criminosos e homens

comuns que nos fundamos nossos prognésticos ¢ nossos juizos valorativos”.
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seriam apenas um fruto do acaso. Aceitar isso, no entanto, implicaria tornar uma pessoa
responsavel pelo acaso, o que acabaria por contradizer muito mais nossas intui¢des do que
pressupor que somos efetivamente determinados.

No rumo diametralmente oposto ao tomado por Von Liszt, seguindo em dire¢ao a um
indeterminismo, encontramos uma decisao do Superior Tribunal de Justi¢a (Bundesgerichtshof
—“BGH”) de 1952, versando sobre um caso de erro de proibigao. Nela, sustenta-se que o fun-
damento para o juizo de culpabilidade estaria “na autodeterminagao livre, responsavel e
moral de que disp6e o ser humano e que o torna capaz de se decidir a favor da legalidade e
contra a ilegalidade”.15 Com isso, afirmava-se que, no momento do ato, o autor teria tido a
liberdade de agir de modo diverso, isto ¢, de evitar cometer a infragao e, portanto, teria tido
a possibilidade de observar o direito. Esta tentativa do Superior Tribunal de definir positiva-
mente o conceito juridico-penal de culpabilidade, contudo, acabou nao indo muito longe.
Os juizes continuaram sem verificar se, em cada caso concreto, todos os elementos do con-
ceito de culpabilidade postos na defini¢do do Tribunal estavam ou nao presentes no acusado.
Isso tambem sequer poderia ser diferente, posto que se sabia ser impossivel provar que um
autor, no momento do ato, efetivamente poderia ter agido de outro modo — assim a princi-
pal critica ao posicionamento do BGH (feita, por ex., por Paul Bockelmann e Arthur Kauf-
mann).'® Independentemente disso, com essa definigdo positiva também nio ¢ possivel por
fim a controversia cientifica em torno do conceito de culpabilidade e de sua relagao com o
livre-arbitrio. Isso porque, se entendermos a defini¢do do Tribunal nos termos de um forte
indeterminismo, grandes problemas surgem imediatamente: afinal, a tese segundo a qual
uma pessoa, sob condi¢6es idénticas as do fato ilicito, poderia ter agido de forma diversa da
que agiu, nao apenas nao pode ser comprovada, como também faz com que o fato ocorrido
seja visto como mera obra do acaso. E se concebemos a “liberdade” como um agir sem causas
e condicionamentos, entao nem mesmo em um sentido fraco seria licito imputar o agente,

afirmando ser ele causalmente responsével pelo que aconteceu.V?

15 Decisoes do Superior Tribunal de Justica em materia penal. BGHSt, v. 2, 194 (200).

16 BOCKELMANN, Paul. Willensfreiheit und Zurechnungsfahigkeit. ZStW, v. 75, p. 372 ss, 1963; KAUF-
MANN, Arthur. Das Schuldprinzip. 2. ed. Heidelberg, 1976. Anexo, p. 263 ss; do mesmo autor, tambem:
UnzeitgemalBe Betrachtungen zum Schuldgrundsatz im Strafrecht. JURA, p. 225 ss, 1986. Para uma histo-
ria critica da recepgao deste julgado do BGH e para seus impactos na jurisprudéncia que lhe seguiu, ver
NEUMANN, Ulfrid. Die Schuldlehre des Bundesgerichtshofs — Grundlagen, Schuldfahigkeit, Verbotsirr-
tum. In: ROXIN, Claus; WIDMAIER, Gunther (Org.) 50 jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wis-
senschaft. Munique, 2000. V. IV, p. 83 ss.

17 Ver, sobre isso, SCHELLING, Friedrich W. Philosophische Untersuchungen tiber das Wesen der mensch-
lichen Freiheit und damit zusammenhangende Gegenstande. In: Ausgewdhlte Werke, Schriften von 1806-

1813. Darmstadt, 1976. p. 275 ss (especialmente p. 327): “[...] e se a liberdade nao pode ser salva sendo
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Diante desta contradigao, muitos autores acabam adotando um posicionamento agnos-
tico, procurando entdo definir o conceito juridico-penal de forma que ele fique aberto
tanto para posturas deterministas quanto para posturas indeterministas. Neste sentido,
Roxin — que declaradamente se reconhece como agnostico — sustenta que “a culpabilidade
deve ser entendida como agir ilicito apesar da idoneidade do autor para ser destinatario de

» 18,*

normas’ . Com isto ndo se quer dizer mais do que a capacidade psiquica de uma pessoa

para se controlar, isto ¢, para reagir psiquicamente a normas de modo a inclui-las em seu
mecanismo de agao. Também aqui, contudo, reencontramos o questionavel argumento da
for¢a normativa do fatico, principalmente quando Roxin estabelece que essa capacidade de
autocontrole “estaria, na maioria dos casos, presente nos adultos saudaveis”.’” Quem fosse
assim constituido deveria ser tratado como livre, e este seria “um posicionamento norma-
tivo cujo valor social independe da problematica do livre-arbitrio, tanto a apresentada pela
teoria do conhecimento como a posta pelas ciéncias naturais”.?® A vantagem dessa posi¢ao
¢ que ela deixa claro que a decisao sobre a normalidade ou anormalidade de uma determina-
¢ao ¢, acima de tudo, uma decisao normativa, que se mede por valoragées sociais acerca da

normalidade e da liberdade. E essa vantagem pode ser tanto maior quanto mais profunda—

como completo acaso, entao ela ndo deve ser salva de forma alguma”. O mesmo argumento desempenha ja
no s¢culo XIX um papel central nos debates juridico-penais com o hegelianismo (entre outros, Merkel con-
tra Halschner); sobre isso, GUNTHER, Klaus. Schuld und kommunikative Freiheit. Frankfurt am Main, 2005.
p- 14 ss. Sobre a controvérsia filosofica em torno da liberdade condicionada e da liberdade incondicionada,
ver com detalhes BIERI, Peter. Das Handwerk der Freiheit. Munique; Viena, 2001. p. 165 ss.

18 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil 1. Op. cit., § 19, Rn. 36.

N.T.: A expressao utilizada neste trecho ¢ “unrechtes Handeln trotz normativer Ansprechbarkeit”. Como nota
Luis Greco, “Ansprechbarkeit” ¢ o substantivo derivado do adjetivo “ansprechbar”, que pode ser traduzido
como qualidade daquele com quem se pode falar, isto ¢, aptidao de que dispoe aquele capaz de ser desti-
natario de uma mensagem. Quando transposto para o discurso juridico-penal, o termo ¢ de dificil
tradugao. Miguel Diaz e Garcia Conlledo, quando da tradugao do Tratado de Roxin para o espanhol, utili-
zaram-se do termo “asequibilidad normativa” (ct. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 802).
Ja Juarez Cirino dos Santos traduziu a expressao como “dirigibilidade normativa” (cf. SANTOS, Juarez
Cirino. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 212). Estamos, no entanto,
de acordo com Luis Greco, segundo o qual estas duas tentativas pouco dao conta de explicitar correta-
mente a ideia contida na expressao original do alemao. Esta, quando inserida no contexto tratado por
Roxin, procura se referir a uma aptidao empiricamente verificavel para ser destinatario de uma mensagem
normativa, fato este que nos levou a acompanhar a proposta de Greco de traduzir o termo como “idonei-
dade para ser destinatario de normas” (cf. ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Tradugao de Luis Greco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 87).

19 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil 1. Op. cit. § 19, Rn. 36.
20 Idem, § 27.
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mente a liberdade marcar a autocompreensao da sociedade e as institui¢gdes sobre ela fun-
dadas. Esta linha argumentativa, contudo, permanece exposta a uma relevante objegao: para
um determinista consequente, continua em aberto saber qual ¢ a vantagem de se perceber
o carater normativo dessa decisao sobre a normalidade, no momento em que o livre-arbi-
trio passa a ser visto pela neurociéncia como uma completa ilusio.?’

Essa deficiéncia acabou levando alguns autores a desvincularem o conceito de culpabi-
lidade de qualquer referéncia a liberdade e definirem-no exclusivamente com base em cri-
térios normativos ou funcionais.?? Como culpavel, entdo, ¢ tido todo delinquente cuja punigao
for necessaria para se alcangar determinado fim socialmente desejado — seja ele a intimida-
¢ao de potenciais futuros infratores, seja ele o reestabelecimento ou o fortalecimento da
confianca da coletividade na validade das normas juridicas e na inviolabilidade dos bens juri-
dicos. Aquele que, sob circunstancias internas e externas normais, comete um delito, esta-
ria afetando os que, sob as mesmas condi¢des, comportaram-se de acordo com o direito —
devendo, por isso, ser tratado como alguém individualmente responsavel pela violagao juri-
dica, arcando sozinho com os custos de sua infrag¢ao. Todo o sentido da responsabilizagao juri-
dico-penal ou da atribui¢ao de culpa esgota-se neste contexto. A possibilidade de uma socie-
dade ser afetada por violagdes de normas — e em que medida isso ocorre — passa a depender
de suas condigGes funcionais enquanto sistema comunicativo, bem como de suas decisoes
fundadas normativamente. Tomar, por exemplo, a falta (inevitavel) de conhecimento sobre
a ilicitude como uma excludente de culpabilidade constitui uma decisao relativamente recente
— posto que, durante muitos seculos, valeu a regra contraria, segundo a qual o desconheci-
mento nao afasta a aplicagao da pena (errar iuris nocet). O reconhecimento de tal “erro de
proibi¢ao” como uma causa excludente de culpabilidade deriva, portanto, ndo de uma des-
coberta da neurociéncia, mas sim de uma consideragao normativa, segundo a qual uma infra-
¢ao assim cometida ¢ inofensiva para o funcionamento de uma sociedade moderna, nao vei-
culando nenhum sentido comunicativo capaz de afeta-la. Nesta mesma linha, mas na diregao
contraria, uma sociedade pode também decidir tomar por culpavel um delinquente pessoal-

mente muito afetado e em uma situagao de perigo, se isto for tido como necessario para o

21 Ver sobre essa objegao PAUEN, Michael. Illusion Freiheit? Mogliche und unmégliche Konsequenzen der
Hirnforschung. 2. ed. Frankfurt am Main 2005. p. 235.

22 Ver, exemplarmente, JAKOBS, Gunther. Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit. In: HEINRICH,
Dieter (Org.). Aspekte der Freiheit. Regensburg, 1982. p. 69 ss. Em seu mais recente ensaio, intitulado
“Individuum und Person” e no qual encontramos um posicionamento critico frente aos desafios e questio-
namentos postos pela neurociéncia, Jakobs volta a se permitir o uso do termo “liberdade” (e ate mesmo
do termo “livre-arbitrio”), fazendo-o, no entanto, exclusivamente no plano do significado e da imputagao

constituida atraves do sistema comunicativo da sociedade (ver JAKOBS, Giinther. Individuum und Person.

Op. cit., p. 257 e 261 ss).
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funcionamento do sistema — por exemplo, ndo reconhecendo como um caso de estado de
necessidade exculpante a agao de soldados ou de bombeiros, por serem estes obrigados a
suportar grandes riscos (cf. § 35, StGB), ou exculpando por excesso de legitima defesa ape-
nas as pessoas que ultrapassam o limite em razao de medo ou panico, mas nao aquelas que
o fazem por raiva ou flria em niveis socialmente inaceitaveis.

Com desvinculagao da culpabilidade em relagao a liberdade, atingimos um estado no
qual aquela ¢ sustentada apenas por seu “valor” ou por sua fun¢ao social. Em 1910, Eduard
Kohlrausch caracterizou essa forma de presungao generalizada de capacidade media para
cada delinquente individual em uma famosa expressao, segundo a qual, “com isso, a capaci-
dade individual torna-se uma ficcio necessaria ao Estado”.2® O fundamento dessa ficcio resi-
diria nao mais na liberdade da pessoa, mas sim nos fins e nas exigéncias funcionais do Estado
e da sociedade a serem alcangados e satisfeitos pela imputagao de responsabilidade. Toma-
do nestes termos, enquanto mera fic¢ado puramente vinculada a fins, o conceito juridico-penal
de culpabilidade pode ser defendido mesmo se entendermos que o comportamento humano
¢, de fato, causalmente determinado. Afinal, ndo seria a liberdade que daria conteudo a esse
conceito, mas sim sua finalidade social. Kohlrausch, no entanto, deixou bem claro o que isso
significa para o individuo delinquente: “[...] o autor torna-se vitima da coletividade, ele passa
a ter de sofrer no interesse dela”.?4

Seja como for, tambeém nesta concepgao a irresoluvel questao da liberdade parece res-
surgir como visitante nao convidada. E isso em pelo menos dois sentidos. Em primeiro lugar,
a sociedade n3o pode a seu bel-prazer “tornar vitimas” os seus delinquentes. Se assim o
fosse, seria preciso, por razées de intimidagao, punir com maior intensidade o autor de uma
morte causada por imprudéncia no transito do que o autor de um homicidio doloso. Este
exemplo mostra que também uma pena funcional deve ser capaz de manter uma relagao de
adequagao com o fato e com o grau de culpabilidade do individuo. Quem viola bens juridi-
cos alheios em uma situagao dificil, mas ainda assim culpavel, merece uma puni¢ao menor
do que aquele que, por exemplo, age por puro interesse proprio. Contudo, esta proporcio-
nalidade entre fato, culpa e pena nao se deixa determinar sem que seja feita referéncia ao
grau de liberdade e de envolvimento interno do delinquente quando da execugao de seu
ato.?® Desta forma, o conceito juridico-penal de culpabilidade acaba funcionando também

como limite normativo para penas com fungdes preventivas. Por conta disso ¢ que Roxin

23 KOHLRAUSCH, Eduard. Op. cit., p. 26.
24 Idem.

25  Ver, para detalhes, GUNTHER, Klaus. Voluntary action and criminal responsibility. In: MAASEN, Sabine;
PRINZ, Wolfgang; ROTH, Gerhard (Org.). Voluntary action. Brains, minds, and society. Oxford, 2003.
p-263 ss.
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atribui ao conceito de culpabilidade nao o papel de fic¢ao necessaria ao Estado, mas sim o
de pressuposto de liberdade voltado a prote¢ao do cidadao contra excessos preventivos da
pena estatal.?®

Em segundo lugar, a dependéncia do conceito de culpabilidade em relagao a seu valor
social deixa claro que a determinagido do “se” e do “como” da culpa penal constitui uma deci-
sao que requer fundamentagao social, isto ¢, uma decisao que para o legislador ¢ politica. Neste
ponto, contudo, seria necessario trazer a baila a pergunta que Roxin deixou de fazer: quem,
com base em que critérios, em que foruns e mediante que procedimentos deve ser tido como com-
petente para definir a fronteira entre o normal e o desviante? Certamente, para esta pergunta
existem muitas respostas possiveis — que podem, por sua vez, ser agrupadas de acordo com
seu grau de compatibilidade com a ideia de liberdade, a depender de se esta resposta ¢ dada
por um Estado autoritario, por uma sociedade de classes ou por um Estado democratico de
direito. Em 1898, von Liszt ainda podia afirmar: “[...] nés, a classe dominante, determina-
mos hoje quem deve ser apenado e quem nao deve. Nos tomamos os deficientes mentais
como penalmente inimputéveis”.27 No entanto, se o conceito juridico-penal tem alguma
fungdo social e qual ¢ esta fungao, isso ¢ algo que depende da propria sociedade e de seu
conjunto de valores. Se a liberdade pertence a este conjunto, entao o conceito de culpa-
bilidade nao pode entrar em contradigao com ela. Concebido neste sentido, percebe-se que
no conceito de culpabilidade esta refletida a propria autocompreensiao normativa da socie-
dade. Em uma democracia fundada sobre direitos humanos fundamentais e constituida nos
termos de um Estado de direito, os cidadaos e as cidadas sao titulares tanto de direitos sub-
jetivos de liberdade quanto de direitos de participagao politica com os quais eles proprios
se entregam a uma ordem livre. Esses direitos sequer poderiam ser reciprocamente reco-
nhecidos, se ndo fosse tambem reciprocamente atribuida a cada pessoa certa normalidade
no que tange a sua capacidade de compreensao e de autocontrole, atributos estes com base
nos quais cada um pode exigir do outro a fundamentagao de suas pretensées, bem como
pode avalia-las, refuta-las, adota-las para si e toma-las como pauta de suas agées. Os cida-
ddos estariam se contradizendo se, por um lado (p. ex. no ambito da liberdade de expres-
sao ou da de contratar), aceitassem atribuir a si mesmos esta normalidade, mas, por outro
(p. ex. no ambito do conceito de culpabilidade), tornassem a nega-la. Disso decorre que
essa presun¢ao de normalidade ndo pode ser a mera expressao da autocompreensao fatica
da classe dominante, a qual se submeteria o individuo delinquente através de sua punigao
fundada em culpabilidade; pelo contrario, essa presun¢ao deve, em si, tornar-se um tema

de critica e de legitimagao publicas por parte de todos os envolvidos — envolvidos estes

26 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I. Op. cit., § 19 Rn. 49.
27 LISTZ, Franz von. Die strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit. Op. cit., p. 256.
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que devem, por sua vez, também fazer uso dessa presuncao de normalidade quando de sua
participacdo em um debate publico.?® As capacidades de compreensao e de autocontrole cons-
tituem, portanto, tanto tema como medium desse processo de legitimagao publica. Em suma:
tanto a presunc¢ao de normalidade de compreensao e de autocontrole, praticada na atribui¢ao
de culpabilidade, quanto a defini¢do sobre as condi¢gdes que a excepcionam e em que medida
isso deve acontecer, sao questdes que apenas podem resultar de um processo de critica e de

legitimagao publicas.

VI. TRES CAMINHOS PARA LIDAR COM AS CON]JECTURAS DA NEUROCIENCIA
Os exemplos acima referidos mostram que um conceito de culpabilidade invariavelmente
orientado pela ideia de liberdade nao se deixa afastar nem por posi¢des deterministas, nem
por posi¢des agnosticas. Nesta situacao, restam para o direito penal e para a ciéncia juridico-
-penal, fundamentalmente, trés formas de lidar com os argumentos e as conclusoes forte-
mente deterministas da neurociéncia. Esses caminhos foram seguidos também no passado,
em diferentes medidas e com maiores ou menores implicagées, no ambito de controversias
similares perante posi¢oes marcadas pelo determinismo:

(1) O primeiro dos caminhos consiste em deixar tudo como esta, procedendo-se apenas
a uma revisao — com base nos atuais conhecimentos da neurociéncia e das demais ciéncias
naturais — dos critérios constantes do § 20 do Codigo Penal Alemao para a verificagao da
existéncia ou inexisténcia de disturbios capazes de afetar a capacidade de compreensao e de
autocontrole do acusado. Seguindo por este caminho, o direito penal nao se desconecta da
pratica cotidiana de atribui¢ao de liberdade e de responsabilidade, tal como inicialmente
mencionada quando tratamos do modelo de “regra e excegao” presente em nossa sociedade.
Esta saida ainda garante que a imputagao juridico-penal faga uso da mesma linguagem de
atribui¢ao praticada em nosso cotidiano, independentemente de nos considerarmos ou nao
seres em alguma medida determinados. Tomado nestes termos, o direito penal apenas ela-
bora e formaliza os critérios de imputagdo e os procedimentos atraves dos quais se decide
sobre a culpa do delinquente. Conta a favor deste caminho o fato de que ele coincide tanto com
nossa autocompreensao socialmente praticada como com as estruturas, as institui¢des e os

principios basicos que constituem uma sociedade organizada de forma justa e composta de

28 Sobre este ponto, ver GUNTHER, Klaus. Schuld und kommunikative Freiheit. Op. cit.; Do mesmo autor, ver
também Individuelle Zurechnung im demokratischen Verfassungsstaat. Jahrbuch fiir Recht und Ethik, v. 2, p. 143
ss, 1994. Ver ainda KINDHAUSER, Urs. Rechtstreue als Schuldkategorie.ZStW, v. 107, p. 701 ss, 1995
[ha tradugao para o espanhol publicada como La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad,
na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 16, p. 9-52, n. 72, 2008].
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cidadaos e cidadas livres e iguais (como uma Constituigao e seus direitos fundamentais, a
democracia representativa, tribunais independentes, direitos de propriedade e liberdade de
contratar). Neste sentido, as controversias envolvendo o determinismo, que se repetem ao
menos desde o [luminismo com cada mudanga paradigmatica das ciéncias naturais (da fisica a
biologia, passando pela psicologia), teriam sido capazes de alterar apenas perifericamente o
direito penal fundado na ideia de culpabilidade, nao conseguindo, contudo, atingi-lo em seu
centro. Esta op¢do (que em realidade ¢ uma ndo opgao) apresenta, no entanto, uma desvan-
tagem: ela requer que a autocompreensao da sociedade e sua praxis de imputagao cotidiana
nao se deixem influenciar pelos postulados da neurociéncia. O que hoje os proeminentes
representantes dessa ciéncia pretendem ¢, porém, justamente o contrario — eles querem criar
uma nova figura, um novo paradigma de ser humano.?’ E nao por acaso eles escolheram a
pena fundada em culpabilidade como oportunidade exemplar para realizar esse projeto.

(2) O segundo caminho consiste em se engajar nas controvérsias travadas entre a neu-
rociéncia e a filosofia em torno do indeterminismo e do determinismo, com o objetivo de,
eventualmente, revisarmos o conceito de culpabilidade. Neste plano, os conceitos dogma-
tico-penais de problematica interpretagao no ambito da presungao de normalidade mos-
tram-se como reflexo de debates filoséficos envolvendo o livre-arbitrio.3? Nestes debates,
por sua vez, encontramos diferentes tipos de argumentagao, de versoes mais estritas e ver-
soes mais flexiveis de determinismo e de indeterminismo, a conceitos de liberdade compa-
tiveis com teses deterministas. Por um lado, uma argumentagao estritamente determinista
estaria obrigada a abrir mao tanto de nossa autocompreensao cotidiana acerca da liberdade,
como das estruturas, das institui¢oes e dos principios que sobre ela estao fundados (entre
eles ndo apenas o direito penal fundado na culpabilidade, mas tambem o proprio direito
como um todo!). Mesmo que nos quiséssemos seguir por esse caminho, guiados pelo apelo
dos resultados das pesquisas neurocientificas, parece questionavel, porém, a premissa de
que nos somos capazes de objetivar de forma absoluta nossas relagées sociais simbolicamente
estruturadas e comunicativamente reproduzidas (entre as quais estdo, inclusive, as agdes dos
neurocientistas em seus papéis de participantes de uma scientific community que orienta nossas
concepgoes de verdade). Em outras palavras, parece duvidoso que consigamos nos compreen-
der (!) duradouramente como objetos exclusivamente fisicos, capazes de observar a nos mes-

mos e aos outros e de nos comunicar sobre nos mesmos e sobre os outros em uma linguagem

29 Sobre isso, ver, entre outros, Das Manifest. Elf fithrende Neurowissenschaftler iiber Gegenwart und

Zukunft der Himforschung. Gehirn und Geist, v. 3, p. 30-37, 2004

30 Ver, sobretudo, as contribui¢des da Filosofia do Espirito. De forma resumida e introdutoria, STURMA,
Dieter. Philosophie des Geistes. Leipzig, 2005; tambem PAUEN, Michael. Grundprobleme der Philosophie des
Geistes. 2. ed. Frankfurt am Main, 2001; ver ainda BECKERMANN, Ansgar. Analytische Einfiihrung in die
Philosophie des Geistes. 2. ed. Berlim; Nova York, 2001 .
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de observadores, sem que, com isso, nos nos deixemos de nos compreender como seres
capazes de agir, de questionar e de aprender.31 Por outro lado, uma argumentagao estrita-
mente indeterminista precisaria comprovar que existe uma especie de hiato no mundo cau-
salmente fechado da natureza, dentro do qual uma agao poderia ser realizada livremente sem
que nenhuma causa lhe desse origem.32 Mas, neste caso, a liberdade nao seria diferente do
acaso — pelo qual ninguém pode ser juridicamente responsavel. A saida consistiria, entao,
na adoc¢ao de um conceito metafisico de liberdade, absolutamente desconectado da causali-
dade natural; contudo, com ele também nao se poderia explicar por que o mundo dos espi-
ritos livres seria capaz de causar algo no mundo da natureza sem que, com isso, ele proprio
se tornasse parte dela. Diante destas considerages, o caminho mais promissor parece ser
seguido por aqueles que nao negam que nos vivemos em um mundo determinado e causal-
mente cerrado, mas que descrevem o tipo e os termos dessa determinagao do ser humano
por sua propria mente, de forma mais ambiciosa e complexa do que o fazem os neurocien-
tistas. A determinag¢ao normal, a qual o direito penal esta atrelado quando da atribuigao de cul-
pabilidade feita em termos de um modelo de “regra e excec¢ao”, seria entao decifrada pela
filosofia de forma mais detalhada do que por Von Liszt e seus(as) seguidores(as). Funda-
mentalmente, trata-se aqui da tese segundo a qual o agir livre ¢ determinado por razdes que,
¢ verdade, surgem no ambito de uma cadeia de causa e efeito, mas que, por outro lado, nao
se resumem completamente a esta, nem constituem seu mero epifenémeno — estando, por-
tanto, para as relagées causais assim como a fumaca esta para o fogo. Esta tese acaba sendo
decomposta em diferentes variantes parcialmente controversas. Assim, uma primeira variante
afirma que a liberdade consistiria na capacidade de que dispoe uma pessoa para seguir seus
objetivos de longo prazo e de se estabelecer contra fortes impulsos ou costumes profunda-
mente arraigados; tal pessoa nao teria seus atos completamente determinados por uma
situagao desencadeadora e, dependendo do quanto ela conseguisse se autodeterminar e se
controlar, ela poderia entdo ser vista como autora responsavel por suas agdes.®® Outras

propostas chamam ainda a atengao para os diferentes contextos em que fazemos uso, por um

31 WINGERT, Lutz. Grenzen der naturalistischen Selbstobjektivierung. In: STURMA, Dieter (Org.). Philo-
sophie und Neurowissenschaften. Frankfurt am Main, 2006. p. 240 ss.

32 Ao menos se permitindo partir desta hipotese (com a consequéncia de inverter o 6nus da prova para os
neurocientistas e, assim, proteger o conceito de culpabilidade), ver LUDERSSEN, Klaus. Das Subjekt zwi-
schen Metaphysik und Empirie — EinfluB der modernen Himforschung auf das Strafrecht?. In: Aktuelle
Anthropologie, Jubilaumsband der wissenschaftlichen Gesellschaft der Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt
am Main. Stuttgart, 2005. p. 187 ss.

33 Neste sentido, a partir de uma visao cognitivo-psicologica, GOSCHKE, Thomas. Vom freien Willen zur

Selbstdetermination. Kognitive und volitionale Mechanismen der intentionalen Handlungssteuerung. Psy-

chologische Rundschau, p. 186 ss, 2004.
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lado, de explicagbes naturalisticas com base em leis causais e, por outro, de atribui¢ao de res-
ponsabilidade a pessoas atuantes; esses jogos de linguagem poderiam conviver sem conflitos
apenas porque cada um deles desempenharia uma fungao distinta.?* Naturalmente, perma-
neceria em aberto saber se a especificidade propria das razées e dos motivos para se agir nao
se perderia no momento em que os concebemos apenas como um tipo mais complexo de cau-
salidade. E verdade que, possivelmente, os cerebros precisem ser programados culturalmente
para responder a razoes; contudo, ndo devemos esquecer que as pessoas se movimentam no
plano das razdes de modo diverso aos cérebros em suas relagdes de causa e efeito.? Finalmente,
ha ainda aqueles que procuram sustentar sua visao em uma suposta inevitabilidade da expe-
riéncia subjetiva de liberdade, para cuja existéncia existiriam tanto razées epistemologicas
quanto causas neurobiologicas. As consequéncias dessa tese para o conceito juridico-penal de
culpabilidade sao algo ainda indefinido; no entanto, provavelmente nao derivaria dai nenhuma
revisio fundamental.3®

(3) O terceiro e ultimo caminho consiste em extrair das teses fortemente deterministas
formuladas pela neurociéncia a consequéncia radical de abolir do direito penal o conceito
de culpabilidade, substitui-lo por categorias neurocientificas, e por fim também a pena, de
modo que, em seu lugar, intervenham sobre os individuos perigosos medidas de protegao
da sociedade.

VII. IMPLICACOES DA HIPOTESE ESTRITAMENTE DETERMINISTA

As implicag6es decorrentes de se seguir por este terceiro caminho sao, contudo, temidas por
grande parte dos neurocientistas.3” A maioria deles se define como representante de um huma-
nismo iluminista que quer libertar os seres humanos dos efeitos nocivos de uma ilusao, algo
parecido com a luta contra a caga as bruxas do inicio da era moderna. Partilhar de um juizo

de culpabilidade centrado na ideia de livre-arbitrio seria, neste sentido, tdo equivocado quanto

34 WILLASCHECK, Marcus. Der freie Wille — Eine Tatsache des praktischen Lebens. Forschung Frankfurt, v. 4,
(Geist und Gehirn). p. 51 ss, 2005.

35 Ver, sobre isso, WINGERT, Lutz. Griinde zihlen. Uber einige Schwierigkeiten des Bionaturalismus. In:
GEYER, Christian (Org.). Hirnforschung und Willensfreiheit. Frankfurt am Main, 2004. p. 194 ss; tambem
HABERMAS, Jiirgen. Freiheit und Determinismus. Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, p. 187 ss, 2005; ver
ainda GUNTHER, Klaus. Grund, der sich begriindet. Oder: Was es hei3t, eine Person zu sein. Neue Rund-
schau, p. 66 ss, 2003.

36 Para o mais recente posicionamento fazendo referéncia a inevitabilidade da experiéncia de liberdade e as

suas implicagbes para o conceito de culpabilidade, ver BURKHARDT, Bjorn. Op. cit.

37 Assim, por exemplo, Gerhard Roth, em sua discussao travada com Klaus Giinther. (Bild der Wissenschaft.

Caderno 3, 2005).
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acreditar que determinadas pessoas sao dotadas de poderes malignos ou tomadas por mal-
di¢oes capazes de espalhar o mal no mundo. A pena fundada em culpabilidade apareceria,
assim, como algo tao injusto quanto a pena de morte na fogueira imposta na Idade Média.
Obviamente, o combate a caca as bruxas nao foi exclusivamente conduzido por cientistas,
nele se engajando, também, juristas que questionavam a legitimidade daquele tipo de prética.
Mesmo depois, sempre houve operadores do direito (& verdade que constantemente influen-
ciados por uma esfera pl’lblica critica e esclarecida) lutando contra ilusées e presungoes nao
A . . . . « A . « A . . ’
comprovadas no ambito do direito penal. Sob esta perspectiva, a neurociéncia e a ciéncia juri-
dico-penal critica uniram suas forgas e trabalham conjuntamente desde o Iluminismo. O § 20
do Cédigo Penal alemao permaneceria como que sob a reserva de que os mais recentes des-
cobrimentos da medicina nao conduzam a revisao das premissas com as quais nos presumi-
mos liberdade onde ela nao existiria.

Contudo, ¢ preciso perceber que essa critica continua a um limitado direito penal fun-
dado na ideia de culpabilidade alimenta-se do convencimento de que SO 08 agentes que agem
livremente merecem a pena — e que, por isso, seria injusto ainda atribuir culpabilidade e
impor pena a alguém que nao tivesse liberdade no momento da conduta. Isto também vale

. . . . !/ . . . . !/ . .

para as teorias sociocriminologicas e psicocriminologicas que, surgidas nos anos 1960 e 1970,
explicavam o fenomeno do crime fazendo referéncia a desigualdade social, a déficits de socia-
lizagao ou distrbios narcisistas no desenvolvimento psicologico, ocorridos no inicio da infan-
cia. Também essas teorias argumentavam em termos de um determinismo psiquico ou social
apenas nos casos mais drasticos — posto que, em regra, tratava-se da tarefa de reconhecer e
de modificar as condigdes sociais e psicologicas capazes de inibir, de reduzir ou de deformar
a liberdade. Nao é por acaso que a neurociéncia da atualidade vem acompanhada de uma poli—
tica criminal que busca as causas e os motivos da criminalidade exclusivamente no delinquente,

ltando- ] licaca iolbgi icologica desse fend 38 [ yer-
voltando-se contra qualquer explicagao sociologica ou psicologica desse fenomeno. ver
dade que temos bons motivos para questionar se a pena, tomada como imposi¢ao de um mal
e de um sofrimento por parte do Estado, ¢ capaz de portar o significado e de atingir os fins

id liti iminal.3? | f - itica d

perseguidos por esta politica criminal.®” De qualquer forma, at¢ mesmo essa critica da pena

argumenta a favor da liberdade e da justi¢ca que seriam violadas quando a san¢ao nao pode

38 Sobre isso, ver KUNZ, Karl-Ludwig. Kriminologie. 3. ed. Bern, 2001. § 21. Para detalhes sobre esta polé-
mica dirigida as explicagbes sociologicas, ver exemplarmente BARKOW, Jerome. H.; COSMIDES, Leda;

TOOBY, John (Org.). The adapted mind — Evolutionary psychology and the generation of culture. Nova
York; Oxford, 1992.

39  GUNTHER, Klaus. Kritik der Strafe I. West End — Neue Zeitschrift fiir Sozialforschung, p. 117 ss, 2004. A
parte II deste ensaio foi publicada em 2005, no caderno 1 dessa mesma revista, p. 131-141 [ambos os arti-
gos foram traduzidos para o portugués, publicados na coletanea PUSCHEL, Flavia Portela; MACHADO,
Marta Rodriguez de Assis. Teoria da responsabilidade: textos de Klaus Giinther. Sao Paulo: Saraiva, 2009].
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ser justificada. Em oposigao a tudo isso, o humanismo esclarecido dos neurocientistas vai, con-
tudo, mais alem: o que se questiona ¢ a propria possibilidade de formular uma justificagao.

Neste momento separam-se os caminhos da neurociéncia e da ciéncia juridico-penal cri-
tica. Se o proprio paradigma de homem livre ¢ renegado, entao realmente ninguém mais pode
ser penalizado. E se a pena nao pode mais se fundar sobre um juizo de culpabilidade, entao res-
taria como fim da san¢do somente a prote¢ao da coletividade. A partir de entdo, seria neces-
saria a incidéncia de medidas de seguranga no lugar da imposi¢ao de pena, como hoje ocorre
com autores reincidentes e perigosos nas detencgoes preventivas, que podem até mesmo ser
impostas retroativamente. Essas exigéncias de protegao da coletividade poderiam, ainda, variar
fortemente, a depender das condig6es sociais e do clima politico do momento. Dependendo
de quao ameagada a coletividade se sentisse diante de um infrator, a pena poderia ser maior
ou menor. Uma pequena infragao, cometida por um autor altamente perigoso, exigiria, assim,
uma medida mais intensiva do que aquela requerida no caso de um crime grave cometido por
um autor praticamente inofensivo. Alem disso, a coletividade poderia acabar desenvolvendo
demandas por seguranga cuja legitimidade se apresenta como altamente questionavel. Nao
faz muito tempo que, na antiga Unido Sovictica, dissidentes politicos foram processados penal-
mente e tomados como inimputaveis, para que, entdo, pudessem ser internados como “lou-
cos” em um estabelecimento psiquiétrico.l'o A caracteristica de “periculosidade” deveria ser
atribuida a uma pessoa cuja agao consista na violagao de uma lei penal de carater racista? Deve
ser tomado como “perigoso”, sendo inclusive eventualmente submetido a terapias e exames
neurologicos, o presidente de um conselho de administragao que, ao decidir a favor do paga-
mento de uma grande compensagio, contribui sensivelmente para a dissolugao da diretoria
de uma empresa em crescimento no ramo de vendas e que, por isso, acaba sendo processado
pela violagao de um dever de fidelidade patrimonial, dever este que se mostra juridicamente
indeterminado e de questionavel validade (cf. § 266 do Codigo Penal alemao, tipo penal que
criminaliza a “infidelidade patrimonial” — Untreue)?

Todas estas questoes acerca da legitimidade das demandas por seguranga nao podem, con-
tudo, ser propostas se partirmos de uma visao de mundo determinista. Nesse tipo de con-
texto, o paradigma de homem livre esta tao pouco pressuposto no momento de determi-
nagao dos fins da pena quanto o esta no momento de escolha dos individuos perigosos que
devem ser apenados. Quando a pena nao serve mais a protegao de liberdades iguais juridica-
mente garantidas, que outros fins restam? Provavelmente, sequer seria licito falarmos de “fins”,
na medida em que esse termo pressupde, implicitamente, algo determinado pela escolha e
pela decisao das pessoas. Em lugar desta, encontrariamos apenas e tao somente o mero inte-

resse de sobrevivéncia de uma maioria frente a uma minoria (melhor dizendo: de uma maioria

40 Sobre isso, conferir o filme Gorki Park, de Michael Apted.
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de cerebros frente a uma minoria de cerebros). A defini¢ao de comportamentos como deli-
tuosos dependeria, entdo, do grupo que tenha se estabelecido como hegemonico em um deter-
minado grupo de seres humanos (neurologicamente considerados). Vistas sob esta perspec-
tiva, tanto a pena como a medida de seguranga contra individuos perigosos nao seriam nada
mais que instrumentos de uma luta pela subsisténcia. Justo seria, entao, aquilo que um grupo
hegemonico usa para se proteger — justo seria o direito do mais forte. No entanto, ao menos
desde Platdo esta situagao é vista como o oposto da Justica.*! Diante disso, o que acaba se
mostrando como uma ilusdo ¢ o proprio humanismo encampado pelos neurocientistas cri-

ticos do direito penal.

VIII. BREVE PERSPECTIVA PARA O FUTURO: O CONCEITO DE CULPABILIDADE EM UM
DIREITO PENAL POS-PREVENTIVO
Apesar dos mencionados esforgos de revisao do atual paradigma de homem livre, provavel-
mente os recentes desafios postos por uma neurociéncia marcada pelo determinismo nao
alterarao substantivamente nem o direito penal nem a praxis do sistema de justi¢a criminal.
E possivel que esta controversia esgote-se por si s0, sem que, ao final, seja possivel deter-
minar qual dos dois lados da disputa trinfou do ponto de vista argumentativo. Na realidade,
o direito penal da atualidade encontra-se em um acelerado processo de transformagao que,
porém, nada tem que ver com argumentos neurocientificos, ocorrendo, pelo contrario, por
conta de exigéncias politico-criminais por seguranga. Nesta perspectiva, o conceito juridi-
co-penal de culpabilidade vem se tornando absolutamente obsoleto, pois o delinquente vem
sendo considerado por sua periculosidade perante os interesses de uma maioria que goza de
amplas liberdades economicas.

O combate legislativo a criminalidade organizada e a criminalidade econémica, bem como
a luta contra graves delitos sexuais e contra o terrorismo internacional, acabou deslocando
o equilibrio existente entre liberdade e seguranca, tipico de um Estado de direito, dando clara
preponderancia a este ultimo lado da balanga. O direito penal ainda desempenha um papel
secundario na arquitetura nacional (e cada vez mais global) de seguranga, arquitetura esta
que, alem dele, toma como pegas centrais tanto o uso de aparatos militares e de inteligéncia
como o de mecanismos de prevengio policial.*? Alguns exemplos disso podem ser vistos: no

emprego de instrumentos de espionagem e de inteligéncia nos procedimentos de persecugao

41 Ver, por exemplo, PLATAO. Gorgias. 482d ss. In: . Samtliche Werke. Organizado por Karlheinz
von Hiilser. Frankfurt am Main, 1991. V. II, p. 287 ss.

42 Sobre isso, GUNTHER, Klaus. World citizens between freedom and security. Constellations — An Internatio-
nal Journal of Critical and Democratic Theory, n. 12, p. 379 ss, 2005 [ha tradugao para o portugués publicada
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penal (agentes disfarcados e agentes infiltrados,” pequenas e grandes escutas ambientais e
gravagoes telefonicas); na cooperagao entre funcionarios do Ministerio Publico, da policia,
dos tribunais superiores e da defesa militar, conjuntamente com esforgos transnacionais em
nivel intergovernamental; na criminalizagao de perigos meramente abstratos, incidindo ja
em um momento previo a efetiva lesdo de um bem-juridico (e verificavel, por exemplo,
nos §§ 129a e 129b do Codigo Penal alemao); na ampliagao do uso de prisdes provisorias,
bem como na nova possibilidade de sua aplicagao retroativa. Neste contexto, o direito penal
limitado pelo principio da culpabilidade, tipico do Welfare State, orientado a prevengao, torna-
-se, entdo, um direito penal pos-preventivo exclusivamente voltado a garantia de seguranga
e a protegio global do sistema.*? Esse direito penal pés-preventivo retira os delinquentes
da praxis cotidiana de presungao de capacidades de compreensao e autocontrole, capaz de
ser refutada em casos excepcionais. A determinagao diferencial entre o comportamento nor-
mal e o anormal torna-se obsoleta, pois o combate a perigos intervém muito antes de que
ela possa ser feita. O direito penal de outrora podia deixar para a maioria dos destinatarios
da norma e para suas capacidades a tarefa de se preocuparem com a observancia media da
ordem juridica. Neste contexto, se ocorresse uma lesao a um bem-juridico, a seu autor seria
atribuida, mediante razoes e a pretensao de validade do direito, uma idoneidade para ser des-
tinatario de normas. Se o destinatario dessa atribui¢ao nao pudesse refuta-la com base em
uma razao excepcional, entdo o direito penal poderia acusa-lo — em nome de uma coletivi-
dade “normal”, na qual o proprio delinquente estaria inserido — de que, em razao de suas
capacidades de compreensao e de autocontrole, ele poderia ter agido de modo diverso ao que
agiu, comportando-se da forma que todos esperam uns dos outros. No lugar deste modelo,
vem ganhando €spago a luta preventiva contra comportamentos perigosos. Trata-se, agora, de
procurar, com base em uma perspectiva ex ante, 0 momento mais embrionario no qual se
pode intervir de modo a obstaculizar um mecanismo de causa e efeito apto a, com alguma pro-
babilidade, gerar algum dano. Neste contexto, nao importa mais se aqueles que se envolveram
nesse mecanismo agiram ou nao de maneira culpavel — nesse momento, ja seria muito tarde

para evitar o dano. Para se garantir seguranga, ¢ necessaria uma intervengao mais preventiva —

como “Cidadaos mundiais entre a liberdade e a seguranga” na Revista Novos Estudos, n. 83, p. 11-25, 2009];
ver também FRANKERBERG, Giinter. Kritik des Bekampfungsrechts. Kritische Justiz, p. 370 ss, 2005.

N.T.: o termo utilizado ¢ “V-Leute”, passivel de tradugao literal pela expressao “pessoas-V”. Trata-se da sigla
para “Verbindungs-Person” (“pessoas conectadas”, “pessoas que fazem a conexao”) ou “Vertrauens-Person” (“pes-
soas nas quais se confia”), termos que se referem a pessoas de um servigo de inteligéncia infiltradas e
disfargadas para agirem como informantes. Optamos pela expressao “agentes infiltrados”, em vista de

melhor evidenciar este papel.

43 ALBRECHT, Peter-Alexis. Kriminologie — Eine Grundlegung zum Strafrecht. 3. ed. Munique, 2005. § 6D.
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mediante, por exemplo, de um agente disfargado que, como agent provocateur em um expe-
rimento, testa se determinada pessoa pode ser vista como uma fonte relevante de perigo,
ou por meio de um especialista em tortura que, empregando fatores causalmente estimu-
lantes, poe sob pressao alguém tido como fonte de informagao, a fim de evitar a ocorréncia
de danos ameagadores. Quando os seres humanos sao tomados somente como potenciais
fontes de perigo sujeitas a vigilancia estatal, interessam apenas aquelas circunstancias deter-
minadoras de comportamento, das quais podemos extrair algum prognostico acerca de poten-
ciais danos. E esta a logica da prisao preventiva. Ela se baseia nao mais na capacidade natural
de compreensao e de autocontrole das pessoas — cujo uso equivocado ¢ imputado tambeém
como erro pessoal —, mas sim em indicadores que, para além das acima mencionadas capa-
cidades, reconhecem — ou talvez apenas presumam — disposi¢oes comportamentais porta-
doras de perigo. O individuo perigoso ¢ tomado, assim, como mero complexo de conexdes
perigosas, no qual o Estado intervéem por meio de contrafatores causais, quando nao por
meio do simples encarceramento em nome da protegao da coletividade contra futuros atos
criminosos. Esse processo nao ¢ conduzido unicamente pelo Estado, o sendo também por
uma ampla maioria que acredita ter seu modo de vida livre ameagado por individuos e orga-
nizagoes perigosas.

Jakobs chamou essa despersonalizagao dos delinquentes (potenciais) de “direito penal
do inimigo”.44 Ao contrario do que ocorre no direito penal do cidadao, que toma o delin-
quente como pessoa, o inimigo seria interceptado ja em um estagio prévio a lesao de um bem
juridico e combatido em razao de sua periculosidade.45 A qualidade de pessoa, de que dispoe
todo cidadao, consiste precisamente no fato de que dele ¢ normativamente esperado um com-
portamento orientado pelo codigo licito/ilicito, e que essa expectativa ¢ também cognitiva-
mente garantida, na medida em que, no geral, ele se comporta em conformidade com ela.
Neste contexto, a lesdo individual de uma norma aparece apenas como erro — imputavel a
titulo de culpa.46 Estes sao, em resumo, os componentes faticos e normativos da presuncao

de normalidade, ja acima mencionados, e que estao na base do conceito juridico-penal de

4  JAKOBS, Giinther. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht. In: HSU, Yiu-hsiu (Org.). Foundations and limits
of criminal law and criminal procedure, 0.0, 2003. p. 41 ss (reimpresso em HRRS, 2004, Caderno 3. p. 88
ss. Disponivel em: <www.hrr-strafrccht.de>.) [Ha tradugao para o portugués publicada na coletanea
JAKOBS, Guinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007]. Aqui interessa apenas o diagnostico de Jakobs acerca de um direito penal do
inimigo, e nao a controversia, iniciada por suas manifestagoes, sobre se esta figura nao seria, a principio,
“pejorativa”. Em outras palavras, aqui nao interessa a pergunta sobre se o direito penal do inimigo nao

seria também uma teoria justificadora e legitimadora.
45 Idem, p. 53.
4 Idem, p. 50.
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culpabilidade. Ao inimigo sao negados tais componentes, posto que ele ndo ¢ reconhecido
como pessoa livre.

Ao final deste percurso, pode parecer surpresa o fato de que os neurocientistas, com suas
exigéncias politico-criminais de abolicao do conceito de culpabilidade, acabaram dando
suporte para a transformagao de um direito penal do cidadao em um direito penal do ini-
migo.” Cada qual a partir de uma perspectiva diferente, tanto a revisdo neurocientifica do
paradigma de homem livre quanto a moderna politica criminal de seguranga acabaram che-
gando ao mesmo resultado: o delinquente nao deveria mais ser tomado como uma pessoa
dotada de liberdade e de capacidade de compreensao e autocontrole, mas sim deveria ser visto
como um feixe de causas e efeitos sobre o qual o proprio Estado deveria intervir causalmente,
em vista de alcangar determinados fins. Diante do exposto, constitui uma tragica ironia, pouco
explorada pela neurociéncia, o fato de que seus representantes aceitem de forma tao submissa
este resultado e o defendam em nome de uma forma mais humana de lidar com aqueles que

cometeram uma infragao penal.
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47 Sobre este paralelo, ver LUDERSSEN, Klaus. In: . Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts. Op. cit.,
p- 405 ss.
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