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Intréito”

No ambito da sessdo intitulada “Direito Penal e Neurociéncia”, voltdmos a uma das

questdes classicas e fundamentais da Filosofia do direito e do Direito penal que consiste na
relagdo entre liberdade, culpa e responsabilidade, ainda que tomando em consideragdo os
mais recentes contributos das neurociéncias sobre o funcionamento do cérebro humano e
sobre os processos humanos de tomada de decis3o.

* %

Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador do Centro de Investigacio
em Direito Penal e Ciéncias Criminais da Universidade de Lisboa.

O presente texto corresponde ao Relatorio por mim apresentado oralmente, no dia 21 de Maio de
2015, no final da 2.* Sessdo (intitulada “Direito Penal e Neurociéncias”) da Conferéncia Internacional
“Mente e Responsabilidade. Filosofia, Ciéncias e Direito Penal” organizada pelo Instituto de Direito
Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito de Lisboa. A referida sessdo teve como oradores
os Senhores Professores Doutores AUGUSTO SILvVA DIAS, DIEGO-MANUEL LUZON PENA, MIGUEL
Dias Y GARCiA CONLLEDO e EDUARDO DEMETRIO CRESPO. O Relatério em causa pretendeu apre-
sentar uma brevissima sintese conclusiva da discussao realizada durante a referida sessdo. Tal sintese
conclusiva corresponde, exclusivamente, 4 minha interpretagio pessoal do conteiido das exposicdes
apresentadas pelos oradores acima identificados, ndo os responsabilizando de forma alguma. Embora
se publique o texto do Relatdrio rigorosamente de acordo com a sua versdo original, pontualmente,
€ sempre em nota de rodapé, introduzi agora alguns elementos informativos e bibliograficos que
permitem enriquecer a respetiva leitura.
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A grande questdo consiste em saber se a moderna imagem do cérebro, enquanto
maquina bioldgica que determina o modo como pensamos € agimos através de processos
fisico-causais que passam despercebidos a consciéncia da prépria pessoa, pode colocar em
crise a ideia de liberdade, de culpa e de responsabilidade penal.

Por outras palavras: caso se aceite que 0S estados mentais conscientes que explicam as
decisbes e a¢des humanas {nomeadamente, as convicgBes e os desejos?) sdo causalmente
determinados por processos neuronais que escapam 3 percegdo — e ainda mais ao controlo
— da propria pessoa, sera que ainda se pode afirmar que a pessoa decide e age livremente?

Tome-se o exemplo do voto numas eleigdes. Eu suponho que a minha decisdo de voto
resulta de uma ponderagdo livre e esclarecida entre custos e beneficios, de tal forma que me
sinto habilitado a afirmar que votei no candidato A porque acredito que 0 seu programa traz
mais beneficios e menos custos que o programa dos demais e desejo que as respetivas medi-
das programaticas sejam implementadas. Caso, a final, se venha a constatar que tal decisdo
de voto resultou de processos fisico-quimicos que se desenrolam inconscientemente no
meu cérebro e que dependem da forma como as minhas redes neuronais estdo configu-
radas e interconectadas, poderei continuar a afirmar que fui Eu que decidi votar naquele
candidato? E que o fiz livremente? Ou foi antes o meu cérebro — e as leis naturais da fisica
a que este estd sujeito — que decidiu (my brain made me do it)?

Este neuro-ceticismo quanto a liberdade humana redunda no neuro-ceticismo sobre a
prépria capacidade de culpa da pessoa humana: se eu n3o for livre para escolher, sera que
poderei ser pessoalmente censurado pelas minhas escolhas? Se n3o existir liberdade para
escolher entre diferentes alternativas de agdo, onde podera ser encontrado o substrato ético
do juizo de culpa?

Em sintese: se a mente humana puder ser reduzida a estados neuronais? e, portanto, se
0s nossos desejos e convicgdes constituirem apenas o efeito da atividade quimica e elétrica
do nosso cérebro, que se encontra sujeita 3s leis de causalidade que se aplicam as proprie-

1 Na filosofia da mente, as convicgdes € os desejos assumem especial importancia para a explicagdo
da racionalidade da agio humana. Nesse sentido, por todos, ANSCOMBE (1957 e 1975) e V. WRIGHT
(1971), os quais assumem a ideia do silogismo prdtico (que tem a sua origem em Aristoteles), no
qual a descrigdo da agao humana surge como conclusdo de uma premissa maior que seria a expressio
linguistica do desejo de atingir um objetivo e de uma premissa menor que seria a expressdo linguistica
da convicgdo da adequagdo de um meio para a realizagio do objetivo (conhecimento). Este silogismo
ndo representa qualquer estrutura real da a¢do, no sentido welzeliano, antes mostra uma possibilidade
de explicacdo racional da agdo. Varios foram os juristas que assumiram expressamente este silogismo,
ou de alguma forma lhe deram relevancia, para a construgdo do tipo subjetivo: em Portugal, PALMA

(2002), e na Alemanha, BUNG (2009), PuppE (1992) € KINDHAUSER (1984).

0O reducionismo é a concegdo filosofica que defende que as afirmagdes de um certo tipo podem ser
reduzidas a afirmagdes de um outro tipo: 0 calor pode ser reduzido a energia molecular cinética, a
linguagem moral pode ser reduzida 2 linguagem dos imperativos, as leis mecanicas de Newton podem
ser reduzidas 4 lei da gravidade de Einstein. Se uma entidade x se reduz a uma entidade y, entdo, isso
significa que x depende completamente ou & constituido integralmente por y, de tal forma que x ndo
¢ mais do que y — vide NAGEL (1961). O reducionismo dos estados mentais aos estados neuronais
tem seguido duas vias. Uma primeira que defende a identidade entre os fenémenos mentais € 0S
fenomenos cerebrais (a mente € o cérebro). Uma segunda que defende que 0s fendmenos mentais
podem ser totalmente explicados através dos fendmenos cerebrais, de tal forma que as proposigdes
sobre a mente podem ser substituidas por proposigdes sobre 0 cérebro, sem perda ou alteragdo de

™~

J




COMENTARIO A SESSAO DIREITO PENAL E NEUROCIENCIAS | 99

dades fisicas (e que escapam ao nosso controlo), entdo, serd pelo menos duvidoso que a
ideia de culpa ainda possa ter alguma valéncia para efeitos de responsabilidade penal.

A sessdo que agora terminou permitiu chegar a algumas conclusdes, ndo obstante o
caracter altamente controverso destas matérias.

I (Algumas) Conclusdes da sessdo Direito penal e Neurociéncias

Primeira conclusdo: as descobertas das neurociéncias a propésito do funcionamento
do cérebro e dos processos de decisio humana nio podem ser desconsideradas pelo
direito penal, sob pena de este se tornar num sistema meramente simbglico e desligado da
realidade.

Por exemplo, a este propdsito, o Prof. Garcia Conlledo sublinhou a necessidade de dar
aten¢do aos dados das neurociéncias, pelo menos, naqueles casos em que os contribu-
tos cientificos possam colocar em duvida a responsabilidade do agente, devido a deficits
mentais3.

No mesmo sentido, o Prof. Demetrio Crespo entende que o direito penal n3o se pode
esgotar num mero exercicio de interpretacdo juridica da lei penal, fechando-se numa espé-
cie de jogo segundo as “suas proprias regras”, sem qualquer referéncia a conhecimentos
externos da filosofia e da neurociéncia. Tal atitude implicaria que o direito penal estaria a
prescindir desrazoavelmente de conhecimentos que, sendo Uteis para desenhar uma ima-
gem mais real e verdadeira da pessoa humana (nomeadamente, das suas fraquezas e capa-
cidades), seriam também importantes para resolver o principal problema penal de todos os
tempos: a legitimidade do castigo®.

significado — ver PARDO e PATTERSON (2013, p. 7). Um dos neuro-fildsofos reducionistas mais
reputado da atualidade ¢ CHURCHLAND (1986, 1992 e 2013).

3 Evastaa bibliografia sobre a relagdo entre neurociéncia e substrato biopsicoldgico da inimputabilidade
(a anomalia psiquica), sendo pacifico que as neurociéncias tém uma palavra a dizer a este respeito.
Atualmente, neste dominio, as psicopatias tém merecido especial atencdo. Trata-se de uma situagio
de total auséncia de empatia por parte do psicopata, o qual, por essa razdo, nio tem mecanismos
de inibigdo da realizagdo de atos socialmente desvaliosos (daltonismo moral). Neste particular, a
neurociéncia tem apresentado resultados que constituem desafios para um direito penal que, sendo
baseado na culpa, visa a protegéo de bens juridicos. Por exemplo, tém sido encontrados paralelismos
funcionais entre os psicopatas e as pessoas com lesdes cerebrais graves — vide MELIA (2013). Caso
estes resultados se confirmem, entdo, na medida em que o direito penal tem mostrado abertura para
diminuir ou excluir a responsabilidade destas tltimas, pode tornar-se dificil explicar que a mesma
solucdo ndo seja aplicada aqueles primeiros.

4 Quanto & questdo da legitimidade do castigo, alguns neurocientistas tém apresentado contributos
interessantes para o direito penal. Um dos que mais se tem destacado é SINGER (2013) que, no
quadro dos seus estudos sobre o problema da ligagdo neuronal, tem defendido a ideia de que os atos
conscientes ndo sdo mais livres do que os atos inconscientes, pois ambos se baseiam em processos
neuronais inconscientes. Ora, SINGER ndo utiliza essas conclusdes para atacar a ideia de culpa em
direito penal mas antes para defender uma maior humanizacdo do direito penal, a qual consistiria -
e aqui finalmente ligamos com a problematica da legitimidade do castigo — numa valorizacdo das
finalidades preventivo-especiais do direito penal e da pena.
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Segunda conclusdo: as mais recentes descobertas das neurociéncias ndo sdo suficientes
para abalar os alicerces do direito penal fundado no principio da culpa.

Por um lado, conforme assinalado pelo Prof. Luzon Pefia e pelo Prof. Silva Dias, a preten-
s3o das ciéncias do cérebro de reinterpretar 0s pressupostos fundamentais da responsabili-
dade penal —em particular a culpa — traduz um vicio epistemolégico que se consubstancia
na circunstancia de a neurociéncia extravasar as suas proprias fronteiras, marcadas pelo
seu método e objeto, e assumir ilegitimamente o poder de decidir sobre os enunciados de
outras ciéncias.

Por outro lado, conforme sublinhado pelo Prof. Garcia Conliedo, mesmo no universo
dos neurocientistas ndo é pacifica a ideia de que a experimentacao neurocientifica tenha
demonstrado o fenémeno da determinacio inconsciente da decisio humana, a margem
da consciéncia e vontade da propria pessoa. Ao invés, parece correto afirmar que, mesmo
entre neurocientistas, @ posicdo mais convencional sera a de que tal determinismo ndo esta
provado®.

Para além disso, segundo o Prof. Demetrio Crespo, o determinismo que identifique uma
relagdo fisica de causa-efeito entre os fenémenos neuronais inconscientes e a decisdo-de-
-agir humana pode n3o ser compativel com alguns dados da “teoria do caos” e da “fisica
quéantica” que sugerem que, ém sistemas dindmicos — como aparenta ser 0 €aso do cérebro
humano —, os fatores que podem conduzir a um resultado sdo t3o variados que tal relagdo
causa-efeito seria dificil de estabelecer®.

Finalmente, o Prof. Luzén Pefia recorda que, em algumas ocasides, as conclusdes neu-
rocientificas resultam da analise do funcionamento do cérebro de animais, com posterior
transposigao para o quadro humano. Isso levanta o problema de desconsiderar a circunstdn-
cia de a pessoa humana, através da razdo e da inteligéncia, poder libertar-se das leis cegas
da natureza.

Terceira conclusdo: para perceber o processo de decisdo e agdo humana ndo basta olhar
para dentro da cabega da pessoa pois, conforme sublinha o Prof. Garcia Conlledo, 0s estimu-

5  Atese do determinismo neuronal —ou seja: que 0S NOSS0S estados mentais s3o apenas produto causal
dos processos cerebrais — ganhou um impulso relevante com as experiéncias de LIBET (2002), as
quais aparentavam demonstrar que 0 cérebro tomava inconscientemente a decisdo-de-agir, antes
de o sujeito tomar consciéncia dessa mesma decisdo. Contudo, existe significativa controvérsia na
comunidade cientifica sobre a validade e significado dessas experiéncias, pelo que dificilmente se
poderé sustentar que as mesmas demonstram a existéncia de um qualquer mecanismo inconsciente
de determinagfio neuronal da decisdo-de-agir — por todos, vide ROSKIES (2011).

6 Segundo a feoria do caos existem sisternas 130 complexos — como aparenta ser o caso do cérebro
humano — que a mais insignificante alteragdio das condigdes iniciais pode produzir resultados finais
radicalmente diferentes. Assim, 0s sistemas cadticos desenvolvem-se de forma ndo linear e imprevi-
sivel, na medida em que, devido 4 sua extrema sensibilidade face a diferengas minimas nas condigdes
iniciais, dois sistemas (quase) iguais no momento T, podem apresentar perfis completamente diferentes
no momento Ta. Nessa medida, os sistenas cadticos nio podem ser corretamente compreendidos
e explicados através das regras estritas da causalidade fisica pois, segundo estas, se dois sistema
encontram-se numa situagdo (quase) idéntica no momento T, e estdo sujeitos, nesse momento, as
mesmas leis fisicas causais, entdo, ndo faz sentido que passem a estar numa situagdo completamente
diferentes no momento T, — vide BABLOYANTZ (1994), ELBERT (1994), KELSO (1995) e WALTER
(2009).
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los que influenciam a decisdo-de-agir s3o complexos e incluem diversos processos externos,
como é 0 caso dos processos sociais.

Nesse sentido, € relevante o exemplo dos neurénios-espelho, apresentado pelo Prof.
Silva Dias, os quais nos permitem simular de forma inconsciente as emog&es reveladas por
outra pessoa, permitindo a sua identificagcdo e compreens3o.

Assim, se observarmos outra pessoa a manifestar um esgar facial de dor, o nosso corpo
responde automatica e inconscientemente a este estimulo, imitando-o e realizando um
esgar facial semelhante, o que permite a simulagdo e a compreensdo da emoc&o associada
a tal comportamento. Por essa razio, as regides corticais relacionadas com a empatia sdo
igualmente ativadas, quer quando sentimos a prépria dor, quer quando observamos outra
pessoa a sentir dor. Neste ultimo caso, embora ndo esteja a receber o préprio estimulo
doloroso, o nosso corpo consegue replicar o sentimento de ansiedade associado ao esgar
doloroso manifestado pela pessoa observada, pelo que a parte do nosso cérebro responsa-
vel pela perce¢do emocional da dor também é ativada.

Em principio, isto demonstra que o cérebro n3o é uma maquina fechada em si mesmo,
exclusivamente preocupada com a gestdo das suas proprias operages neuronais, antes se
encontrando em conexdo dindmica com o corpo e o mundo social, no sentido de criar o
universo mental da pessoa’.

A este prop0sito, o Prof. Silva Dias prop&e a ideia de que a atividade do cérebro e da
mente depende também da experiéncia e da filiagdo cultural e social da pessoa, a qual pode
inclusivamente modelar a configuragdo e ativa¢do das redes neuronais.

Esta conclusdo prejudica a ideia de que o mundo mental da pessoa se reduz aos corres-
pondentes estados neuronais, ficando também prejudicada a ideia de que a decisdo-de-agir
estd determinada pelas leis causais da natureza, contra as quais a pessoa humana nada
pode.

Contudo, a tese vai mais longe e sustenta que a relag3o entre cultura e cérebro pode
verificar-se também em certas situagGes patoldgicas. Ou seja: certas patologias psiquicas
podem ser explicadas, em larga medida, no seu inicio, manifesta¢3o, decurso e desfecho
por razdes culturais. E o caso da crise de amok, de latah e de ataque de niervos. Trata-se de
modelos que uma determinada cultura empresta ao individuo perturbado e inserido nessa
mesma cultura, para este canalizar de forma convencional o distlrbio psiquico que esta a
ser experimentado.

Quarta conclus&o: a ideia de liberdade que funciona como substrato ético da culpa e da
responsabilidade penal ndo pode ser entendida como um poder atuar de outra forma. Ou
seja: ndo pode ser entendida como o poder para, em cada momento, se assim se quisesse,
realizar um comportamento diferente daquele que efetivamente se realizou (por exemplo:
no momento em assinalei a cruz no boletim de voto, eu votei no candidato A mas, se o

7 Para demonstrar a estreita ligagdo e interagio entre as redes neuronais e as redes simbélicas do
mundo social (aquilo que se designaria por mente ampliada), veja-se que virios autores defendem
hoje o papel fundamental dos neurénios-espelho na figura, tdo querida aos juristas, do cumprimento
da regra ou obediéncia & regra (rule-following). Ou seja, tratando-se de uma questio que apenas
pode ser verdadeiramente compreendida no dominio simbélico e linguistico do mundo social, o rule
Jollowing tem, ainda assim, uma profunda raiz biolégica que assenta, entre o mais, na capacidade
neuronal da pessoa de replicar os estados mentais alheios — por todos vide BROZEK (2013).
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tivesse querido, podia ter votado no candidato B). N&o é desta liberdade que se alimenta o
direito penal. Nessa medida, mesmo que se demonstre que, no momento da acdo, os meus
estados mentais conscientes (convicgBes, desejos, decises, etc.) estdo determinados por
processos cerebrais inconscientes, ainda assim, tal circunstancia ndo exclui aquela liberdade
que é relevante para a culpa juridico-penal.

O Prof. Garcia Conlledo defende uma ideia de liberdade baseada na crenca na dignidade
da pessoa humana. Trata-se de uma liberdade engquanto proposi¢do normativa: 0s seres
humanos consideram-se livres e, acima de tudo, atribuem-se mutuamente, no mundo social,
esta propriedade de ser-livre. E isso verifica-se, quer na dimens3o normativa (por exemplo, a
possibilidade de fazer contratos baseia-se numa liberdade normativamente declarada), quer
na dimens3o social (por exemplo, apenas damos os parabéns a alguém pelos seus méritos e
apenas nos desiludimos com a inércia ou desinteresse dos outros, se 0s consideramos livres,
caso contrario tanto os parabéns como a desilusdo seriam despropositados).

Na mesma linha, ainda que com particularizagdes, segue o Prof. Silva Dias: decisivo
nio é a forma como o cérebro funciona mas o modo como nos autocompreendemos como
pessoas € Nos reconhecemos reciprocamente como livres e iguais, e construimos a ideia de
sociedade com base nessa crenca.

Assim, se for verdade que a atividade neuronal é configurada e orientada pela filiagdo
cultural e social da pessoa (conforme anteriormente referido), e considerando que as signifi-
cacbes sociais e culturais sdo produto da interacdo flivre dos individuos, entdo, isso significa-
ria que na génese dos processos neuronais ainda estaria a liberdade.

O Prof. Demetrio Crespo entende que a culpa juridico-penal ndo pode ser entendida
como um juizo de censura pelo mau uso da liberdade, mas antes como a verificagdo de
um conjunto de condi¢des estabelecidas pelo ordenamento juridico para que se possa atri-
buir pessoalmente o facto ilicito ao seu autor. Tais condicdes — que espoletariam a censura
penal — teriam de incluir, entre outras, uma certa margem de liberdade do autor do facto.
Contudo, para que esta se encontre satisfeita, ndo se exige um indeterminismo biofisico da
decisio humana. Ao invés, exige-se apenas que, numa perspetiva intersubjetiva (no domi-
nio do reconhecimento social), a determinacdo da decisdo humana seja ainda reconhecida
como uma auto-determinacdo.

Ou seja: mesmo que seja determinada por condigBes prévias, a decisdo humana conti-
nua a satisfazer a margem de liberdade suficiente para a culpa juridico-penal, se tais condi-
¢Bes prévias ainda convocarem a participagdo do sujeito, de tal forma que este possa reco-
nhecer que a decisdo foi determinada pelas suas convicgoes e pelos seus desejos, mesmo
que estes tenham subjacente um processo neuronal inconsciente.

Por fim, o Prof. Luzon Pefia aceita a concecdo normativa da culpa, entendida como cen-
surabilidade individual pela pratica do ilicito. Mas alerta que tal censurabilidade deve ser
orientada por valoragdes juridicas (ainda que possam ter também uma carga ética).

Nesse sentido, entende que a liberdade da pessoa humana, em situagdes normais (rec-
tius: ndo patologicas), constitui um axioma normativo, ou seja, uma proposicao tio evidente
que ndo precisa de ser demonstrada para ser aceite.

De acordo com o Prof. Luzdn Pefia, este axioma baseia-se em dados sociologicos €

esultam do facto de a sociedade e as pessoas na sua vida quotidiana

desenvolvimento mental completo e normal tem
ai

antropoldgicos que r
considerarem que um ser humano com
liberdade para decidir e que essa liberdade de decisdo consiste numa capacidade que se Vi

adquirindo durante o processo normal de educagdo e socializagdo. Baseia-se também em
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dados normativos, nomeadamente na circunstancia de a Constitui¢do se basear na digni-
dade da pessoa humana, a qual implica a liberdade e a responsabilidade.

Perante tal cendrio, a liberdade da pessoa humana em condigdes normais traduz uma
presuncdo inilidivel. Contudo, se tomarmos em consideragdo a pessoa em concreto que esta
a ser julgada, nesse caso, a respetiva liberdade ia constituiria uma presungdo que admite
prova em contrario.

Ora, em termos processuais, parece-me existir aqui uma diferenca entre a posicdo do
Prof. Luzon Pefia e a posicdo do Prof. Demetrio Crespo, nomeadamente quando estamos
perante situacdes duvidosas (non liguet) sobre a existéncia de liberdade do individuo con-
cretamente considerado®,

Com efeito, se o Prof. Luzén Pefia considera que, em geral, a liberdade da pessoa
humana constitui um axioma normativo que ndo pode ser afastado, apenas podendo ser
ilidida a presungdo de que, em concreto, aquele individuo é livre, entdo, como resolver pro-
cessualmente os casos duvidosos sobre a liberdade do individuo concreto?

Nesse caso, parece-me que resultaria da posicdo do Prof. Luzén Pefia a conclus3o de
que, ndo tendo a presungdo de liberdade do individuo em concreto sido ilidida (por con-
tinuar a haver duvida), este é considerado livre, até porgue aquilo que nesse caso restava
como certo seria o axioma da liberdade da pessoa humana.

Ao invés, a concecdo do Prof. Demetrio Crespo conclui que a puni¢do resulta de um pro-
cedimento judicial que supde a normalidade psicolégica do agente, mas que n3o se baseia
na mesma (exatamente porque n3o procura a fundamentagio de uma ideia de liberdade
existencial da pessoa, procurando antes encontrar aquela margem de liberdade que seja
suficiente para suportar um juizo de censura).

Tal circunstancia significa que, nos casos duvidosos sobre a existéncia de liberdade do
agente em concreto, ndo se pode punir, exactamente porgue o procedimento n3o se baseia
na ideia de normalidade psicoldgica do agente, ndo existindo qualquer presunc3o (ilidivel ou
inilidivel) de liberdade do mesmo.

II.  (Alguns) Desafios suscitados na sessio Direito penal e Neurociéncias

Sustentadas estas quatro conclusdes que, em minha opinido, resultaram das apresenta-
¢Bes, ficam no entanto pendentes alguns desafios para o futuro.

Um primeiro desafio langado pelo Prof. Garcia Conlledo: onde e como tragar a diferenca
entre a utilizagdo da neurociéncia para limitar e excluir a responsabilidade penal do indivi-
duo e a utilizagdo da neurociéncia para tratar ou para impor o tratamento da perigosidade
do agente?

Um outro desafio, jd anteriormente referido a proposito das posigdes dos Profs. Luzdn
Pefia e Demetrio Crespo: como tratar processualmente a duvida judicial sobre a liberdade
concreta do agente que estd a ser julgado?

, Um dltimo desafio, langado pelo Prof. Silva Dias: em que medida a perturbacio mental
culturalmente cunhada pode qualificar para efeitos de preenchimento do elemento bio-psi-
| colégico da inimputabilidade e como fazer prova (a chamada pericia cultural) a esse respeito?

8 Por exemplo, para efeitos de declaragio de inimputabilidade ou aplicagdo da figura do estado de
necessidade desculpante.
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Epilogo

Parece-me que a presente sessdo nos deixou 0s dados suficientes para perceber os
contornos fundamentais da questdo em discussdo e para problematizar a mesma de forma
critica, razo pela qual agradeco a todos as magnificas intervengdes.

Muito obrigado.
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