PUNINDO SEM LIVRE-ARBITRIO!

PUNISHING WITHOUT FREEWILL

Luis E. Chiesa?

RESUMO

A sabedoria tradicional propugna que seria normativamente desinteressante pressupor
que os seres humanos nao tém livre-arbitrio. Fazendo tal suposicao, chega-se a uma visao
empobrecida da vida e a um sistema da justica criminal pouco atraente. Apesar de seu apelo
intuitivo, ha boas razdes para crer que a sabedoria tradicional estd errada. Ao supor que
os seres humanos nao sao dotados de livre-arbitrio chegaria-se a eliminagao da retribuigao
como justificativa para a imposicdo de pena. Ao contrdrio do que os retributivistas
pretendem fazer crer, rejeitar a retribuicdo nao faz o nosso sistema de justica criminal
menos interessante. Uma Lei Penal que nao depende de retribuicado como justificativa
para a pena deve conceber a punigdo como forma de neutralizar os infratores perigosos.
Conceituar o Direito Penal dessa forma possivelmente nos conduzira a um sistema de justica
criminal economicamente mais eficiente e humano, que confia menos na prisao e mais no
tratamento e na reabilitagdo. De tal maneira, ha boas razoes para acreditar que pressupor
que os seres humanos ndo tém livre-arbitrio geraria uma lei penal mais normativamente
interessante do que a que temos atualmente e esta, por sua vez, nos forneceria boas razoes
para a adogao de uma solugao incompatibilista ao problema do livre-arbitrio.
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ABSTRACT

The conventional wisdom is that it would be normatively unappealing to assume that
humans lack free will. Making such an assumption would lead to an impoverished view
of life and an unattractive system of criminal justice. Despite its intuitive appeal, there are
good reasons to believe that the conventional wisdom is wrong. Assuming that humans
lack free will would lead to eliminating retribution as a justification for the imposition of
punishment. Contrary to what avowed retributivists would have us believe, discarding
retribution does not make our criminal justice system less attractive. A criminal law that
does not rely on retribution as a justification for punishment ought to conceive punishment
as a way of neutralizing dangerous offenders. Conceptualizing criminal law this way is
likely to lead to a more economically efficient and humane system of criminal justice that
relies less on incarceration and more on treatment and rehabilitation. As a result, there are
good reasons to believe that assuming that humans lack free will would generate a more
normatively appealing criminal law than the one we have today and this, in turn, provides
us with good reasons to embrace na incompatibilist solution to the free will problem.

Keywords: Free Will. Criminal Law. Determinism. Causal Determinism. Libertarianism.
Compatibilism. Incompatibilism. Hard Determinism. Quarantine. Punishment. Freedom
and Responsibility. Voluntariness.
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INTRODUCAO

— Acredita — perguntou Candido — que os homens se hajam sempre massacrado, como
o fazem hoje? Que sempre tenham sido mentirosos, trapaceiros, pérfidos, ingratos,
ladrdes, fracos, inconstantes, covardes, invejosos, glutoes, bébedos, avarentos, ambiciosos,
sanguindrios, caluniadores, debochados, fanaticos, hipdcritas e tolos?

— E o senhor acredita — indagou por sua vez Martinho — que os gaviées tenham sempre
devorado os pombos quando se lhes apresentava ocasiao?

— Sim, certamente.

— E entdo — tornou Martinho — se os gavides sempre tiveram o mesmo cardter, como quer
que os homens hajam mudado o seu?

— Oh! ha alguma diferenga — objetou Candido — pois o livre-arbitrio...*

Em alguma das memoréveis linhas do didlogo entre Candido e seu leal servo
Martinho, Voltaire eloquentemente transmitiu a importancia do livre-arbitrio em nossas
praticas de punicao e culpa. Em um mundo naturalistico, como Martinho observa, os seres
humanos sdo meramente outra roda na engrenagem da natureza. Assim, seria absurdo
culpar os humanos por seus pecados, da mesma forma como culpar os falcoes por devorar
pombas. O sempre otimista Candido pede para diferenciar. A natureza do falcao é fixa
porque a conduta animal é determinada pelas leis da natureza. A natureza humana, por
outro lado, é varidvel, porque os humanos tém a habilidade de mudar seus caminhos.
Eles tém, em outras palavras, o livre-arbitrio. E é justamente pela capacidade (nica de
escolher livremente o fazer de modo diverso que os seres humanos podem e devem ser
responsabilizados pelos seus crimes.

O Direito Penal moderno parece refletir a visao de Candido sobre a natureza humana.
O livre-arbitrio é central para as teorias retributivistas da pena.* Para os retributivistas, a
imposicao de uma pena é justificada unicamente pela referéncia ao mérito do ofensor.

Pela visao tradicional, o ofensor merece ser punido unicamente por que ele poderia
ter se abstido de cometer o crime. Por outro lado, o ofensor nao merece ser punido se
ele ndo podia agir de modo diferente. Willian Blackstone sustenta essa visao nos seus
famosos comentdrios: “a pena somente é [...] infligida pelo abuso do livre-arbitrio que
Deus concedeu aos homens”.* Por outro lado, ela é “altamente justa e equitativa quando

3 VOLTAIRE. Candido. Disponivel em: <http://www.ourcivilisation.com/smartboard/shop/voltaire/candide/
chap21.htm>. Utilizada a versdo em portugués disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/
download/texto/cv000009.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.

* Veja-se, por exemplo, SLOBOGIN, Christopher. Minding justice: laws that deprive people with mental
disability of life and liberty. Cambridge, Mass.: Harvard University, 2006. Observando que “o denominado
postulado do livre-arbitrio é essencial para a premissa do modelo [retributivista]”, Ibid., p. 9.

> BLACKSONE, Willian. Commentaries on the Laws of England. London: Routledge-Cavendish, 2001. p. 19
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um homem pode ser escusado daqueles atos que cometeu em decorréncia de uma forga e
compulsao inevitdvel”.® Essa concepcao do Direito Penal continua a influenciar a doutrina
e a jurisprudéncia até os dias de hoje. Conforme uma Corte de Apelagao explicou muitas
décadas atrds, “todo nosso Cédigo Penal pressupde que um individuo tenha livre-arbitrio
e seja responsavel pela sua conduta racional”.”

Mas, e se a visao de Martinho for mais precisa do que a de Candido? E se a
humanidade ndo é mais culpavel por seus crimes do que o falcdo por comer suas
presas? A visao determinista de Martinho a respeito da natureza humana, por mais
contraintuitiva que possa inicialmente parecer, para muitos cientistas e fil6sofos
contemporaneos, é mais préxima da verdade do que uma visdo que pressupoe a
existéncia do livre-arbitrio.® Experimentos recentes de neurocientistas’, associados
com avangos em genética e campos relacionados', tém sugerido cada vez mais que os
seres humanos tém pouco controle sobre uma ampla gama de atos que a maioria das
pessoas acredita estar sujeita ao livre-arbitrio. Isso levou alguns respeitaveis estudiosos
a sustentarem — como o psicélogo Daniel Wegner, que conhecidamente anotou — que
o livre-arbitrio nao é nada mais do que uma “ilusdo”"". Alguns encaram essa visao
como perturbadora, como se ela colocasse em xeque nossas prdticas de culpa e
elogio.” Afinal, se todo ato humano é determinado por forcas que nés nao podemos
controlar, como seria possivel culpar ou elogiar alguém por fazer o que faz? ' Isso, ao
que parece, seria um golpe para nosso Direito Penal, pois, uma vez desancorada da

® Ibidem, p. 19.

7 ESTADOS UNIDOS. Estado versus Jones, 1978, 577 P. 2d 357, 361 (Kan. Ct. App. 1978). Disponivel em:
<http://law.justia.com/cases/kansas/court-of-appeals/1978/49-138-6.html|>. Acesso em: 4 jan. 2016. Veja
também, mais recentemente, o julgamento da House of Lords em: ESTADOS UNIDOS. R v. Kennedy, 2007,
UKHL 38, [14], assentando que: “o Direito Penal geralmente pressupde a existéncia de livre-arbitrio” e que
“de um modo geral, adultos informados de mente sdo tratados como seres autbnomos, com capacidade
de tomar suas préprias decisoes de acordo com sua vontade”. Disponivel em: <http://www.publications.
parliament.uk/pa/ld200607/Idjudgmt/jd071017/kenny-1.htm>. Acesso em: 4 jan. 2015.

8 Veja-se, por exemplo, STRAWSON, Galen. The Bounds of freedom. In: KANE, Robert (Ed.). The Oxford
handbook of free will. New York: Oxford University, 2002. p. 441-460.

°  LIBET, Benjamin et al. Time of conscious intention to act in relation to onset of cerebral activity (readiness
rotential): the unconscious initiation of a freely voluntary act. Brain, v. 106, n. 3, p. 623-642, Sept. 1983.

10 Em relagdo a forma como a genética e o ambiente afetam nosso comportamento, ver PINKER, Steven. The
Blank slate: the modern denial of human nature. General Psychologist, London, v. 41, n. 1, p. 3-4, 2006.

" WEGNER, Daniel M. The illusion of conscious will. Cambridge, Mass.: Massachusetts Institute of
Technology, 2002.

2 MOORE, Michael S. Causation and the excuses. Califérnia Law Review, Berkeley, Calif., v. 73, n. 4, p.
1144-1145, July, 1985.

> Ibidem, p. 1144-1145.
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ideia de livre-arbitrio, a maioria da doutrina fundacional que sustenta nosso sistema
de justica criminal aparentemente perderia sua coeréncia.™

No entanto, somos confrontados com crescentes evidéncias cientificas contra a
existéncia de sequer uma capacidade exclusivamente humana que escape das leis causais
do universo por meio de processos conscientes indeterminados que misteriosamente’®
causam agao humana. Assim, muitos filésofos agora argumentam que o livre-arbitrio é
compativel com o determinismo."® Eles sugerem que os seres humanos podem ser livres,
mesmo que, no fim das contas, conclua-se que todos os eventos que ocorrem no universo,
inclusive a agdo humana, sao determinados por acoes reciprocas entre o que aconteceu
no passado e o funcionamento presente das leis naturais.'” De acordo com isso, a visao de
Martinho e de Candido sobre a natureza humana nao sao incompativeis. Seres humanos
que se envolvem em praticas criminosas podem possuir o tipo de livre-arbitrio que os faz
responsaveis pelas suas agoes, mesmo que seus crimes possam ser plenamente explicados
pelas leis causais da natureza, como um falcdo comendo uma pomba.

Mas, afinal, porque os filésofos sairam da sua trilha para tentar reconciliar o livre-arbitrio
com o determinismo causal? A resposta é simples. A verdade do determinismo aparenta
ameacar o edificio do livre-arbitrio sobre o qual nossas instituicoes formais e informais de
culpa e punicdo sao construidas. Ao demonstrar que o livre-arbitrio € compativel com um
universo totalmente determinado por leis causais, os fil6sofos podem resgatar o Direito
Penal da ameaca do determinismo, sem precisar adotar uma impalatavel posicao de negar
a plausibilidade do determinismo cientifico.

Aqueles que tentam reconciliar o livre-arbitrio com o determinismo parecem
acreditar que muitas coisas intrinsicamente importantes para n6s, inclusive nossas praticas
de culpa, elogio e punicao, se tornariam sem sentido em um mundo sem livre-arbitrio."
Por exemplo, Strawson acredita que determinadas atitudes centrais para a experiéncia
humana, como ressentimento, gratidao, raiva e amor ndo podem ser experimentadas sem

" Ibidem, p. 1139, 1144-1145.

5 E “misterioso” afirmar que os processos conscientes indeterminados causam a agao humana, porque nao
ha atualmente nenhum relato cientifico que possa explicar como isso pode realmente ser o caso. Até o
momento, evidéncias experimentais sugerem que a conduta humana, incluindo processos conscientes, é
determinada por eventos causais que estdo além do nosso controle.

16 Estes filésofos sao conhecidos como compatibilistas. Veja, por exemplo, TAYLOR, Christopher; DENNETT,
Daniel. Who's afraid of determinism? Rethinking causes and possibilities. In: KANE, Robert (Ed.). The
Oxford handbook of free will. New York: Oxford University, 2002. p. 257-277.

7 Esta é a definigdo dos manuais de determinismo. Veja-se, por exemplo, STRAWSON, Galen. The Bounds
of freedom... Op. cit., p. 442-460.

'8 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1144.
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a assungao de que os seres humanos possuem livre-arbitrio.’ Se nés vamos continuar
exibindo o tipo de atitude que da sentido a nossa vida, nés devemos pressupor que os
outros sao responsaveis pelas suas agbes, mesmo que os cientistas demonstrem que a
acao humana é determinada por forcas causais que extrapolam o controle humano.?* De
modo semelhante, Moore argumenta que o livre-arbitrio é essencial para nés, pois “nossa
vida moral é construida sobre elogiar ou responsabilizar as pessoas quando elas ajudam
um amigo, contam uma piada ruim, criam uma obra de arte, ou escrevem uma redagao
clara e verdadeira”.?" Assim, rejeitar o livre-arbitrio é indesejavel, pois levaria o mundo a
“falsificacao de grande parte da nossa vida moral”.??

Este artigo sustentard que existem boas razbes morais para concluir que a
plausibilidade cientifica do determinismo pode nos levar a abandonar a nocao de livre-
arbitrio. Contra Strawson e Moore, este artigo sugere que rejeitar o livre-arbitrio ndo mina
a experiéncia humana, e que tal rejeicdo é plausivel e interessante, pois provavelmente
redundard em instituicdes de responsabilizagao e punicao mais humanas e eficientes. O
argumento divide-se em seis partes.

Na primeira parte, concretiza-se em maiores detalhes a exigéncia de que o nosso
Direito Penal pressupunha a existéncia de atores dotados de livre-arbitrio, que sejam capazes
de significativamente controlar suas condutas. Esse simples postulado aparentemente
repousa sobre o centro de varias teorias fundacionais do Direito Penal, inclusive as que
tratam da exigéncia de conduta??, da defesa da inimputabilidade por insanidade mental** e
da teoria geral da exculpagao®. Ele também embasa algumas funcionalidades da doutrina

9 STRAWSON, Peter. Freedom and resentment. Proceedins of the British Academy,London, v. 48, n. 1,
p- 1-25, 1962; reimpresso em: Perspectives on moral responsibility, Ithaca, NY,1993. p. 45-67.

20 lbidem, p. 45-67.
21 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1144.
22 |bidem, p. 1045.

»  FLETCHER, George P. The Grammar of criminal law: American, comparative, and International. Oxford:
Oxford University, 2007. p. 273-281.

2 De acordo com a formulagao do Cédigo Penal Modelo sobre a exculpante da insanidade, um agente nao
é criminalmente responsavel se ele ndao tem capacidade para agir de acordo com os mandatos da lei.
ESTADOS UNIDOS. Cédigo Penal Modelo, § 4.01, 1968.

» Veja-se, por exemplo, DRESSLER, Joshua. Rethinking the heat of passion: a defense in search of a rationale.
The Journal of Criminal Law & Criminology, Baltimore, Md, v. 73, n. 2, p. 420-470, Summer 1982.
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da causa adequada® e do mens rea?”. Tal postulado, portanto, dificulta a negacao de que
o livre-arbitrio esta incorporado no préprio tecido do nosso sistema de justica criminal.

Na segunda parte, examina-se o atual estado do debate filos6fico sobre o livre-arbitrio.
Depois de discutir a literatura, este articulo conclui que a plausibilidade da tese do
determinismo causal é inegavel. No minimo, ndo esta claro se os seres humanos realmente
tém a habilidade de conscientemente controlar suas condutas.?® A plausibilidade do
determinismo deflagrou diversas reacoes da comunidade filoséfica. Libertaristas acreditam
que o determinismo é incompativel com o livre-arbitrio e que, portanto, a recente
literatura ameaga minar o livre-arbitrio.?* Eles argumentam, entretanto, que os seres
humanos sao livres porque suas decisdes sao, em dltima analise, fundadas em um processo
irredutivelmente nao determinista, que é provavelmente explicado pelos principios que
apoiam o campo da mecanica quantica.’® Os compatibilistas duros, por outro lado,
acreditam que o determinismo é provavelmente verdadeiro e tanto o determinismo quanto
o indeterminismo sao compativeis com o livre-arbitrio.>’ Finalmente, os compatibilistas
acreditam que os seres humanos possuem livre-arbitrio independentemente da verdade do
determinismo causal.** O principal objetivo desta parte do artigo é explorar, com detalhes,
a posicao defendida pelos libertaristas, compatibilistas duros e compatibilistas.

Na terceira parte, analisa-se o que os estudiosos do direito tém a dizer a respeito do
debate sobre o livre-arbitrio e a relevancia deste para a teoria penal. Apesar da 6bvia ameaca
que a recente literatura cientifica sobre a natureza da consciéncia significa para o direito
penal tradicional centrado no livre-arbitrio, os teéricos do direito tém supreendentemente
dado pouca atencao ao tema. A maioria parece satisfeita com a simples indicacao de que

26 De acordo com os principios gerais de causalidade imediata, “[a] livre, deliberada e esclarecida intervengao
de uma segunda pessoa, que tem a intengao de explorar a situacao criada em primeiro lugar, mas ndo esta
atuando em concurso com ele, normalmente alivia a responsabilidade criminal do primeiro agente”. HART,
Herbert Lionel A.; HONORE, Tony. Causation in the law. 2™ ed. Oxford: Clarendon, 1985 (grifo nosso,
tradugao nossa). Ver também WILLIAMS, Clanville. Finis for novus actus? The Cambridge Law Journal,
London, v. 48, n. 3, p. 391-392, Nov. 1989.

? De acordo com a segdo 2.02 do Cédigo Penal Modelo, por exemplo, uma pessoa age intencionalmente, se
0 seu objetivo consciente é cometer o crime. ESTADOS UNIDOS. Cédigo penal modelo, § 2.02, 2001.

28 FISCHER, Martin et. al. Four views on free will. Oxford: Blackwell, 2007. p. 204-206.

2 Ver, por exemplo, KANE, Robert. Some neglected pathways in the free will labyrinth. In: KANE, Robert
(Ed.). The Oxford handbook of free will. New York: Oxford University, 2002. p. 406.

30 TAYLOR, Christopher; DENNETT, Daniel. Who's Afraid... Op. cit., p. 259.

31 Ver, por exemplo, PEREBOOM, Derk. Living without free will: the case for hard incompatibilism. In: KANE,
Robert (Ed.). The Oxford handbook of free will. New York: Oxford University, 2002. p. 477.

32 HAJI, Ishtiyaque. Compatibilist views of freedom and responsibility. In: KANE, Robert (Ed.). The Oxford
handbook of free will. New York: Oxford University, 2002. p. 202.
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nao esta claro se os seres humanos tém o tipo de livre-arbitrio que as leis penais pensam
que tém. Eles, entdo, continuam a indiferentemente deixar de lado o assunto como aquele
que deve ser motivo de preocupacao para os filésofos e nao para os juristas.

Esse é o rumo tomado por Douglas Husak no capitulo de seu livro que trata a respeito
da exigéncia de conduta voluntdria para a responsabilizagao criminal.** Outros, como George
Fletcher, tentaram defender uma consideracao libertarista do livre-arbitrio, afirmando que
a teoria da linguagem de Noam Chomsky da credibilidade a ideia de que a agdo humana é
inerentemente indeterminada.** Por outro lado, alguns como Stephen Morse*, Kim Ferzan?*
e Michael Moore*” adotam a posicao do compatibilismo classico e sustentam que o tipo de
livre-arbitrio que é necessario para que o Direito Penal tenha sentido nao estd em desacordo
com o determinismo. Finalmente, existem aqueles que, como Larry Alexander®®, garantem
que o determinismo é incompativel com a estrutura do Direito Penal, mas, misteriosamente,
declaram-se agnésticos no que se refere a verdade do determinismo.

Dada a natureza intratavel do problema do livre-arbitrio, na quarta parte argumenta-
-se que o debate cientifico, filoséfico e juridico sobre o tema levou a um impasse dialético
— um impasse dialético surge quando os proponentes de uma discussao ndao conseguem
reunir provas suficientes para comprovar decisivamente um argumento, enquanto que o0s
detratores, com seus argumentos, ndo conseguem juntar evidéncias suficientes para refuta-lo.*
Aqueles que defendem que os seres humanos tém suficiente controle sobre suas agoes a
ponto de serem considerados moralmente responséveis por suas condutas falharam em
demonstrar conclusivamente de um lado que o determinismo é falso*° e de outro que o

3 HUSAK, Douglas N. Philosophy of criminal law. Nods, Bloomington, Ind., v. 1, n. 1, p. 78-122, 1987. Ap6s
concluir que a lei deveria abandonar a doutrina agdo voluntdria em favor do que ele chama a “exigéncia
de controle”, Husak admite que uma vertente da literatura filos6fica sobre o livre-arbitrio lanca ddvidas
sobre se os seres humanos tém a capacidade de exercer um controle significativo sobre suas agoes. Ibidem,
p. 98. Surpreendentemente, no entanto, ele continua a afirmar que este é um assunto que ele nao precisa
aprofundar. Ibidem.

3 FLETCHER, Ceorge P The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 273-281.

3 Ver, por exemplo, MORSE, Stephen. Criminal responsibility and the disappearing person. Cardozo Law
Review, New York, v. 28, n. 6, 2007. p. 2545.

% ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, Stephen J. Crime and culpability: a theory of
criminal law. New York: Cambridge University, 2009.

¥ MOORE, Michael S. Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1144-1145.

3% ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, Stephen J. Crime and culpability... Op. cit., p. 15.

39 FISCHER, John Martin. Our stories: essays on life, death, and free will. New York: Oxford University, 2009.
p. 116-117.

%0 Isto é o que os libertaristas, como Kane, devem provar.
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verdadeiro determinismo ndo mina suas teses.*' Por outro lado, aqueles que sugerem que
o determinismo é provavelmente verdadeiro e que ele é incompativel com o necessario
livre-arbitrio para a responsabilidade moral falharam em demonstrar decisivamente isso.*?

Como devemos proceder a luz desse impasse dialético? Alguns tedricos criticos
levantaram, desesperadamente, suas maos para os céus e optaram em favor do status
quo ao invés de revisar radicalmente as leis penais para torna-las compativeis com a,
cada vez mais provavel, possibilidade de que o determinismo é verdadeiro.** Por outro
lado, a quarta parte sustenta que a melhor forma de superar o impasse dialético é
levar adiante argumentos normativos, para demonstrar quais das solugbes em disputa
a respeito do problema do livre-arbitrio torna a nossa vida em geral — e nossas prdticas
de culpa e punicdo em particular — mais convincente. Afinal, se a saida para o labirinto
do livre-arbitrio ndo estd clara, porque nao embarcar no caminho mais convincente até
nos finalmente tropecarmos numa evidéncia decisiva que demonstra que tomamos a
direcao errada?

Na quinta parte, afirma-se que a vida sem livre-arbitrio ndo é tdo ruim quanto os
estudiosos de filosofia e direito querem fazer crer. Tomando uma sugestao dos escritos de
Derk Pereboom sobre o assunto**, este artigo sugere que nao é de todo claro que rejeitar
a nogao de livre-arbitrio, inevitavelmente, leva a renunciar a certas atitudes que fazem
parte intrinsecamente da experiéncia humana. Por exemplo, considere o amor. Alguns
filésofos tém argumentado que o amor perde grande parte do seu significado se partirmos
do principio de que os outros ndo sao livres para escolher se querem nos amar e nés nao
somos livres para decidir se queremos ama-los em troca.** Isto estd longe de ser 6bvio,
como ilustra o caso das criangas pequenas. N6s verdadeira e significativamente amamos
nossos filhos recém-nascidos, ainda que acreditemos, como deveriamos, que eles nao
sao (ainda) capazes de escolher livremente a nos amar de volta. Parece também que nés
nao deixariamos de amar nossos conjuges, amigos e familia simplesmente porque esta
demonstrado para nés que nao escolhemos livremente sentir o que sentimos por eles. O
mesmo acontece com a maioria dos sentimentos que fazem a nossa vida valer a pena.

41 Isto é o que os compatibilistas, como Dennett, devem demonstrar.

2 Isto € o que incompatibilistas duros, como Pereboom, devem provar. A luz da evidéncia cientifica recente,
parece que os deterministas duros permanecem em bases sélidas, no que diz respeito as suas propostas
de que o determinismo é provavelmente verdade.

# ALEXANDER; Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, Stephen J. Crime and culpability... Op. cit., p. 15.
* Veja PEREBOOM, Derk. Living without free will. New York: Cambridge University, 2001.
#  STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit., p. 53.
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Ainda na quinta parte sustenta-se que, longe de despir nossa vida de significado,
a assungao de que os seres humanos nao tém livre-arbitrio pode, em verdade, tornar
nossa vida mais atraente. Primeiro, a pratica de culpar outras pessoas por seus pecados e
crimes perde o significado em um mundo sem livre-arbitrio. Ao contrério do que alguns
argumentam, viver sem culpar os outros pelos seus erros nao seria mortal para as relagoes
interpessoais. Se é verdade, como aparentemente €, que as agbes humanas sao determinadas
por fatores que nao se pode controlar, seria intuitivo inferir que os seres humanos nao
deveriam ser culpados por consequéncias de suas condutas. Como consequéncia, ainda
que assumissemos que € justo culpar outras pessoas por se envolverem em condutas que
eles ndo podem controlar, ndo estd claro que se procedendo assim se esta beneficiando a
humanidade. Afinal, nossas préticas de culpar as pessoas tém uma ligacao histérica com
atitudes nada atraentes de ressentimento, 6dio e vinganca. Um mundo que ndo encoraja
a formacao de atitudes como essas seria, no minimo, menos violento e cruel para com
aqueles que se envolvem em delitos. Tendo em vista o tratamento cada vez mais desumano
que os criminosos recebem tanto neste pais quanto no exterior*®, isso seria, aparentemente,
um desenvolvimento bem-vindo.

Na sexta parte, este artigo sustenta que, ao invés de levar ao desaparecimento
do Direito Penal, assumir a falta de livre-arbitrio poderia levar a um sistema penal mais
interessante. Uma vez que se pressupde que os seres humanos nao tém controle suficiente
sobre seus atos para serem considerados responsaveis por sua conduta, é evidente que a
imposicao de punicao sobre os malfeitores, para efeitos de cobrar retribuicao, é injustificada.
Assim, em um mundo sem livre-arbitrio a finalidade da pena deve mudar e dar ao infrator
o que ele merece, para proteger a sociedade de individuos perigosos, que, no entanto,
nao podem ser culpados por suas transgressoes.

Este artigo, portanto, argumenta que a punicao deve ser reconceituada como um
tipo de quarentena, em que individuos que nado sao responsaveis pelas condigdes que os
tornam perigosos sao privados de certas liberdades para a protecao dos outros. Além disso,
assim como o governo tem a responsabilidade de tratar uma pessoa em quarentena com

% Nosso atual sistema de justica criminal depende, cada vez mais, do encarceramento como o método
preferido de punigao para muitos dos mais difundidos crimes cometidos, como de arma e posse de drogas,
por exemplo. Isso tem gerado um problema grave superlotagdo nas prisdes dos Estados Unidos. Este, por
sua vez, leva ao tratamento desumano de presos em uma variedade de maneiras, incluindo, mas nao
limitado ao fracasso em proporcionar-lhes assisténcia médica adequada, a criagao de condicoes de vida
inseguras e insalubres e a criagdo de um ambiente que promove a violéncia e agitagao entre a populagao
carcerdria. Brown v Plata, 131 S. Ct. 1910, 1923-1924 (2011). A magnitude do problema ¢ tal que a
Suprema Corte dos Estados Unidos declarou recentemente que o problema da superlotagao no sistema
prisional da Califérnia transformou a punigao imposta a esses detentos em uma cruel e incomum violagao
da Oitava Emenda. STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit., p. 45-67.
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gripe suina de uma forma que garanta a sua rapida recuperagao, encorajando o retorno dela
a vida em sociedade, o Estado também deve ter o dever de tratar alguém em quarentena
por cometer um delito de uma forma que aumente a probabilidade de que esse alguém
se torne capaz de retornar a vida social.

Um sistema de justica criminal que nao parte da premissa de que os seres humanos
possuem livre-arbitrio depende, também, menos do encarceramento. Enviamos pessoas
para a prisao principalmente porque acreditamos que elas merecem sofrer por aquilo que
fizeram. Seria cruel, no entanto, fazer intencionalmente as pessoas sofrerem ao joga-las
na cadeia por fazer algo que elas nao poderiam se abster de fazer. Consequentemente, se
assumirmos que os agentes nao tém livre-arbitrio, isso nos levaria a procurar alternativas
ao encarceramento, como resposta ao crime. Isso estimularia uma lei penal mais eficiente,
ja que os recursos que sdao consumidos pelo nosso caro sistema prisional poderiam ser
empregados em métodos mais humanos e socialmente Gteis de controle social.

Por fim, o artigo conclui solicitando aos juristas e tedricos criminais que levem a sério
a ideia de que podemos nao ter o tipo de livre-arbitrio que sustenta a maioria de nossas
doutrinas fundamentais de Direito Penal. Eles devem fazer isso por duas razdes. Em primeiro
lugar, a evidéncia cientifica sugere cada vez mais que os seres humanos nao tém a capacidade
de controlar seus atos. Em segundo lugar, um sistema de justica penal que pressupde que os
seres humanos nao tém livre-arbitrio € mais humano e eficiente do que aquele que pressupoe
que os seres humanos sao livres para agir como bem entenderem. Como resultado, ha boas
razoes para acreditar que a maneira mais interessante para sair do labirinto do livre-arbitrio é
assumir que o determinismo e o indeterminismo sdo incompativeis com o tipo de liberdade
que estd no cerne das leis e teorias penais contemporaneas.

1 A IMPORTANCIA DO LIVRE-ARBITRIO PARA AS NOSSAS PRATICAS
ATUAIS DE CULPAR E PUNIR

Fil6sofos e cientistas tém debatido por muito tempo se os seres humanos possuem
o tipo de livre-arbitrio que sustenta o relato de Candido a respeito da natureza humana.*’

# Aformulagao moderna do problema do livre-arbitrio é, por vezes, rastreada até os escritos de Epicuro. Veja-
se, por exemplo, EPICURO Letter to Menoeceus. In: MORGAN, Michael L. (Ed.). Classics Of moral and
political theory. 2" ed. Indianapolis: Hackett, 1992. p. 427-424. (“A necessidade ndo é responsavel [para
ninguém], o acaso é instavel, enquanto que o que ocorre pela nossa agéncia é autdbnomo, e porque € para
isso que o elogio e a culpa estao conectados”.). Estudiosos medievais também abordaram o problema do
livre-arbitrio. Ver, por exemplo, Thomas de Aquino. Summa Theologica: question 83, art. 1 (Trad. Padres
da Provincia Dominicana Inglesa 2. ed. rev., 1920). Discussoes modernas do problema sdo legioes. Para
uma compilagao que contém discussdes modernas representativas do problema do livre-arbitrio, consulte
PEREBOOM, Derk. Free will. 2nd. ed. Indianapolis, IN: Hackett, 2009.
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Embora o debate gire em circulos académicos, a maioria das pessoas pressupoe que
temos a capacidade de escolher livremente nossas acoes, e que, como resultado dessa
capacidade, tem sentido nos culpar ou elogiar para que nos engajemos em certos atos.
Este pressuposto ndo é apenas predominante, mas também uma crenca profundamente
arraigada no sentido de que o livre-arbitrio é central para muitas das préticas que definem
a nossa sociedade. O livre-arbitrio € um principio essencial da moralidade judaico-crista.*
Também é central para a nossa prdtica didria de manter os nossos amigos e entes queridos
responsdveis por aquilo que fazem. Quando repreendemos o nosso melhor amigo por
nao guardar um segredo, nés normalmente o fazemos como um meio de expressar nossa
firme convicgdo de que ele deveria ter (e poderia ter) se abstido de agir do jeito que fez.
Tendo em conta que essa crenga no livre-arbitrio permeia tantos aspectos de nossas vidas,
ndo deveria ser surpresa alguma o fato de ele ser também essencial para a compreensao
de nossa abordagem atual do Direito Penal. A seguir, o presente artigo discute algumas
maneiras em que a crenga no livre-arbitrio molda nossas praticas de culpar e punir.

1.1 A EXIGENCIA DE ACAO (ACT REFQUIREMENT) VOLUNTARIA

Como sabem os alunos de primeiro ano de Direito, ndo existe responsabilidade
criminal sem prova de que o acusado se envolveu no actus reus do delito imputado.*
Actus reus é a expressao latina para ato culpado, que é requisito para a sujeicao de um
individuo & punigao criminal.* £ um principio basico do direito penal que um ato é culpado,
e, portanto, passivel de punigao, somente se for voluntario.”’ Este veio a ser conhecido
entre a doutrina e jurisprudéncia como a “exigéncia de acdo voluntéria para o Direito
Penal”.>? De acordo com esse principio, ndo pode haver responsabilidade criminal por
atos involuntarios que “nao sejam produto do esforco ou determinagao do ator”.>* Em

4 De acordo com o pensamento judaico-cristdo, Deus criou um mundo cheio de cursos alternativos de agao,
alguns deles sao bons, outros sao ruins. Além disso, dotou os seres humanos com a capacidade de escolher
livremente entre os cursos de acao alternativos. Ver, por exemplo, Deuteronémio 30:19 — [Eu (Deus)] pus
diante de ti a vida e a morte, a béngao e a maldigao: escolhe, pois a vidal...]".

#HUSAK, Douglas N. Philosophy of criminal law... Op. cit., p. 78.

50 BLACK'S law dictionary. 9 ed. Eagan: West Publishing, 2009.

1 Por exemplo, “Cédigo penal modelo” § 2,01 (1) (2001).

52 Ver, de modo geral: HART, Herbert Lionel A. Punishment and responsibility. Philosophy, v. 45, n. 172,
Apr. 1970 (1968). O autor traga o entendimento legal de agao voluntaria de John Austin, que teorizou que
a agao humana é uma “contracao muscular” provocada por uma “vontade” ou um “ato de vontade”.

3 Codigo penal modelo § 2,01 (2) (d).
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consequéncia disso, a lesdo causada por um movimento corporal, que seja produto de um
reflexo, convulsao ou sonambulismo afasta a possibilidade de responsabilizagao criminal.>*
Além disso, um individuo s6 pode ser responsabilizado pelo que faz e ndo por quem ele
é. Assim, o Direito Penal pode legitimamente proibir o ato de adquirir a cocaina, mas nao
o status de ser um viciado em drogas.*

O nexo entre a exigéncia de agdo voluntaria e o livre-arbitrio é evidente. Um
ato pode representar a auséncia de livre-arbitrio do autor quando a vontade dele esta
significativamente prejudicada por pressoes internas ou externas.*® Por outro lado, um ato
pode também representar a auséncia de livre-arbitrio, quando nao é produto da vontade
do autor.”” Este dltimo exemplo consubstancia uma conduta que nao satisfaz o requisito
do Direito Penal que exige acao voluntdria. Atos involuntarios nao sao, portanto, reflexos
do livre-arbitrio. Esta é uma das razdes pelas quais a exigéncia de acdo voluntdria é uma
caracteristica tao essencial do nosso Direito Penal. Como o Sétimo Circuito observou:

No sentido mais restrito, todo crime deve ser o produto do livre-arbitrio do réu; deve
refletir a sua escolha por realizar o ato criminoso. Se o ato em si foi o resultado de um
mero reflexo, ou espasmo muscular, ou foi causado por coagao fisica ou coagao, mesmo
a intengdo mais estrita estaria ausente e o réu seria inocente do crime; de fato, pode-
se dizer que ele sequer agiu. E neste sentido que a tradicional tese de defesa de que a
“compulsdo” ou “necessidade” podem justificar um ato que seria ilicito, caso a agao do
réu refletisse o exercicio deliberado de seu livre-arbitrio.*®

% De acordo com o Cédigo penal modelo, secao 2,01 (2), reflexos, convulsbes e movimentos corporais
durante estados de inconsciéncia ou sono “nao sao atos voluntarios, na acepgao da presente secgao”. Ver
também: Estado versus Sowry, 803 NE2d 867, 870 (Ohio. Ct App 2004) — “A¢des praticadas em estado
de inconsciéncia ou sonambulismo néo sao atos voluntarios [que geram responsabilidade penal].”; Estado
versus Case, 672 A.2d 586, 589 (Me. 1996) — “Para ser um ato voluntdrio ele deve ser o resultado de um
exercicio de escolha consciente do réu para realiza-lo, e ndo o resultado de um reflexo [ou] convulsaol...]".

5> A proibicao de crimes de status é tao fundamental que a Suprema Corte decidiu que a Oitava Emenda
proibe a punicao de mero status. Robinson versus Califérnia, EUA 370 660, 666-67 (1962).

Em sua ética a Nicomaco, Aristételes ressalta que ha um sentido em que os atos realizados sob extrema
pressao, como atirar carga ao mar durante uma tempestade a fim de salvar-se, nao sao voluntdrios e,
portanto, ndo sao reflexos do livre-arbitrio, uma vez que ninguém escolheria, por si, nenhum desses atos.
ARISTOTLE. Nicomachean ethics. Oxford: Oxford University, 2002. p. 52-53; ARISTOTLE. Nicomachean
ethics. Translated by Martin Oswald. Indianapolis: Bobbis-Merril, 1962. (Library of Liberal Arts).

De acordo com Robert Nozick, por exemplo, nao temos livre-arbitrio, se nao somos os criadores de nossos
atos (NOZICK, Robert. Philosophical explanations. Cambridge: Harvard University, 1981. p. 291-292).
Portanto, nao temos livre-arbitrio quando nossos atos sao produto de algo diferente de nossas voligoes.
6 ESTADOS UNIDOS. Court of Appeals. United States v. Cullen, 454 F.2d 386, 390-391, 7th Circuit., 1971.
Disponivel em: <https://casetext.com/case/united-states-v-cullen-2>. Acesso em: 5 jan. 2016.
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O principio da acao voluntdria reflete, pois, a crenca profunda de que nao é justo
punir alguém por realizar atos que nao sejam consequéncia do exercicio do livre-arbitrio.

1.2 CAUSALIDADE

Se o réu é acusado de um crime material, ele s6 pode ser responsabilizado se sua
conduta efetivamente causou o resultado lesivo. A conduta do réu somente é considerada
causa do dano se ela é, ao mesmo tempo, uma causa real e legal (ou préxima) da lesdo.>
Conduta é uma causa real da lesao, se esta nao tiver ocorrido sem a acao do acusado.
O padrao para definir se a conduta do réu foi a causa legal da lesao nao é fixo. Alguns
tribunais tém sustentado que a definicao da causalidade legal depende da avaliagao se o
dano era previsivel, de acordo com a conduta do réu®', enquanto outros sugerem que a
causalidade legal depende se o resultado lesivo pode ser diretamente vinculado a conduta
do acusado.®? Por outro lado, o Cédigo Penal Modelo sugere que a conduta do réu deve ser
considerada a causal legal da lesdo, exceto se a conexao entre o ato e o resultado lesivo é
demasiadamente ténue para legitimar a responsabilidade do réu.®* Independentemente de
qual conceito de causa préxima é adotado, doutrina e jurisprudéncia concordam que um
evento que ocorre ap6s acao do réu, mas antes da concretizacao do dano, pode romper

5 Ver, por exemplo, ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema de Washington. Estado versus Rivas, 896
P2D 57, 62, Washington, 1995. Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/washington/supreme-
court/1995/62404-6-1.html>. Acesso em: 5 jan. 2016. (“Nos crimes que sao definidos para exigir conduta
especifica, resultando em um resultado especifico, a conduta do réu deve ser a ‘legal’ ou a préxima ‘causa’
do resultado. Antes da responsabilidade penal ser imposta, a conduta do réu deve ser tanto (1) a causa
real e (2) a causa ‘legal’ ou ‘proxima’ do resultado”. (citagdo omitida). Ibidem (tradugao nossa).

% Por exemplo, ESTADOS UNIDOS. Michigan Court of Appeals. People versus Zak, 457 NW2d 59, 63,
1990. Citando um conhecido tratado de direito penal, o tribunal afirmou que “[um] fator é uma causa real
de um resultado, quando o resultado ndo teria ocorrido, se ndo se desse o fator que lhe causou”. Ibidem,
tradugao nossa.

1 Por exemplo, “Williams versus o Estado”, (Texas Crim. App. 2007) (“Obviamente, algum elemento de
previsibilidade limita causalidade penal da mesma forma que limita os principios da ‘causa préxima’ civil’”).
ESTADOS UNIDOS. Court of Criminal Appeals of Texas. Williams versus o Estado, 235 SW3D 742, 2007.
Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/texas/court-of-criminal-appeals/2007/pd-0446-06-6.htm|>.
Acesso em: 11 jan. 2016.

%2 Ver, por exemplo, “People versus Kibbe”, (NY 1974) Os réus nao devem ser considerados culpados ao
menos que a sua conduta “tenha sido a causa suficientemente direta da morte a ponto de preencher os
requisitos do direito penal e ndo os da responsabilidade civil”). ESTADOS UNIDOS. Court of Appeals of
the State of New York. People versus Kibbe, 321 NE2d 773, 773-74, 1974. Disponivel em: <https://
casetext.com/case/people-v-kibbe-1>. Acesso em: 11 jan. 2016.

3 Codigo penal modelo § 2.03 (2) (2001).
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o vinculo entre a conduta do acusado e o resultado lesivo.** Existe também um consenso
de que tais causas supervenientes sdo mais propensas a quebrar o nexo de causalidade
entre a acao do réu e o resultado lesivo se elas envolverem uma acao voluntéria da vitima
ou de terceiros.®®

Ha inGmeros exemplos que ilustram a relevancia da agao voluntaria da vitima para
determinacdes da causal legal. Talvez o exemplo mais comum envolva um agente que
fornece a outra pessoa os meios para cometer suicidio.®® Serd que esta conduta configura
homicidio? A regra geral, nesses casos, € que o réu nao seja responsabilizado por homicidio,
pois a decisao voluntdria da vitima de cometer o suicidio constitui uma causa superveniente,
que rompe o nexo de causalidade entre a agao do réu (fornecendo os meios para cometer
suicidio) e o resultado que se seguiu (morte da vitima).®” Considerando que a conduta da
vitima é irrelevante para o Direito Penal®, por que atos voluntdrios da vitima determinam
a responsabilidade do réu nesse contexto? Parece que a conduta voluntaria da vitima é
importante nesses casos, pois atos queridos, com livre-arbitrio, ocupam um lugar especial
em nossas decisdes judiciais sobre o nexo causal entre determinados eventos. Para o bem
ou para o mal, a lei da causalidade reflete uma crenca profundamente arraigada de que
agoes intencionais dotadas de livre-arbitrio tém mais forga causal do que agdes que nao
decorrem do livre-arbitrio. Como uma Corte do Alabama assentou: “[A] avaliacao sobre
se a conduta de uma pessoa causou o suicidio de outra deve necessariamente examinar
o livre-arbitrio da vitima”, uma vez que “os julgados tém reiteradamente declarado que o
‘livre-arbitrio da vitima é visto como uma causa superveniente’ [...] que quebra a cadeia
causal” entre o ato do réu e a morte da vitima”.*

A referéncia é, naturalmente, para a doutrina da causalidade interveniente. Para uma discussao acerca
da causalidade interveniente no direito penal, consulte “Starkenburg versus o Estado”, 934 P2D 1018,
1022-1026 (Mont. 1997) (discutindo atos de intervengao por um terceiro).

% Ver, de forma geral: ROBINSON, Paul H. Criminal Law 162. Oxford: Clarendon, 1997. O autor discute
sobre casos em que um ato de intervencao voluntaria da vitima, que quebrou o nexo causal.

% Ver, por exemplo, ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of Michigan. People versus Kevorkian, 527 N.W.2d
714, 735-739, 1994.

7 Ver Ibidem, p. 445.

% Ver, de forma geral: BERGELSON, Vera. Victims’ rights and victims’ wrongs: comparative liability in
criminal law. Stanford, Calif.: Stanford University, 2009. p. 9-35 (A conduta da vitima € irrelevante, exceto
em algumas poucas excegoes).

©  Lewis v. State, 474 So. 2d 766, 771 (Ala. Crim. App. 1985) (citando BRENNER, Sue Wolf. Undue, Albany
Law Review, v. 47, n. 62, 1982-1983.
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1.3 MENS REA (DOLO)

A frequentemente citada afirmagdo de Edward Coke de que “Actus non facit
reum nisi mens sit rea” é tdo verdadeira hoje quanto era quando ele a declarou.”® A
maxima latina significa que “um ato ndo faz uma pessoa culpada a nao ser que sua mente
também seja culpada”. Este requisito do mens rea tem, geralmente, levado a punicao
pelo resultado lesivo apenas quando o autor pretendia causa-lo.”" Embora a punicao do
delito imprudente nado seja inédita, a maioria das infragdes penais somente podem ser
praticadas intencionalmente.”” A criminalizagao dos resultados lesivos imprudentes é mais
relegada aos denominados crimes contra o bem-estar publico, cuja comissdao nao costuma
estigmatizar o infrator do mesmo modo que a pratica de um delito nuclear, como estupro
ou roubo.” Apesar da tradicional relutdncia em punir leses causadas por imprudéncia,
alguns delitos tradicionais podem ser cometidos imprudentemente. O exemplo mais
saliente é a criminalizagdo do homicidio imprudente, que é considerado crime em toda
jurisdicao americana.” Entretanto, mesmo quando uma lesdo é causada por imprudéncia
ela é criminalizada, mas sempre punida menos severamente do que uma acao intencional
que cause 0 mesmo tipo de lesdo.”

E dificil explicar a relutancia do Direito Penal para punir delitos imprudentes,
especialmente porque, como ilustra a teoria da responsabilidade civil, a responsabilidade
derivada de uma acao imprudente, sendo em iguais situacoes, é idéntica a de uma agao

70 COKE, Edward. Institutes on the Laws Of England: concerning treason and other pleas of the crown and
criminal causes, at c.1, fo.10 (1797).

' Ver, por exemplo, Morrissette versus Estados Unidos, 342 EUA 246, 250-51 (1952) (“[Uma] ofensa pode
tornar-se um crime apenas quando é causada com intengdo.”). ESTADOS UNIDOS. Corte Suprema dos
Estados Unidos. Morrissette versus Estados Unidos, 342 EUA 246, 250-51, 1952. Disponivel em: <https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/342/246/case.html>. Acesso em: 11 jan. 2016.

72 Este é o caso, por exemplo, com os crimes de estupro, assalto, roubo e sequestro. Veja Cédigo penal
modelo § 213.1 (1) (2001) (Estupro); Id. § 222.1 (Assalto); Id. § 221.1 (Roubo); Id. § 212.1 (Sequestro).
Quando a definigao de um delito nao inclui um estado mental, o crime sé pode ser cometido de propésito,
conscientemente ou de forma irresponsavel (recklessly), mas nao de forma imprudente. Id. § 2,02 (3).

73 A discussdo cldssica a respeito dos crimes contra o bem-estar pablico ainda é SAYRE, Francis B. Public
welfare offenses. Columbia Law Review, New York, v. 33, n. 55, p. 55-84, 1933.

7 A previsao do homicidio imprudente no Cédigo Penal Modelo é ilustrativa do estatuto do tipico homicidio
por imprudéncia. Veja “Cédigo penal modelo” § 210.4.

7> Homicidio por imprudéncia é sempre punido menos severamente do que homicidio doloso. Em Nova
lorque, por exemplo, homicidio por imprudéncia é um crime de classe E, enquanto homicidio doloso é
um crime ou de classe C ou de classe B. Compare N.Y. Penal law § 125.10 (McKinney 2009) (homicidio
imprudente), com Id. § § 125,25-125,27 (versdes de homicidio doloso). MCKINNEY, William Mark.
McKinney’s Consolidated Laws of New York Annotated. St. Paul: West Publishing, 2009.
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intencional.”® Por exemplo, um agente que intencionalmente mata uma vitima com veneno
inflige 0 mesmo dano que um agente que mata a vitima em um atropelamento causado
por descuido, independentemente do estado mental do agente quando da pratica do
ilicito. No entanto, o homicidio imprudente sera punido muito menos severamente do
que o homicidio intencional. A explicacao tradicional para este tratamento diferenciado
é que a conduta de um agente que de forma intencional causa lesdes é mais reprovavel
do que a de um que causa imprudentemente o mesmo dano.”” Afinal, como apontou
Oliver Wendell Holmes ao discutir a diferente gradagao moral entre um ato intencional e
um imprudente: “até mesmo um cao sabe a diferenca entre um tropecdo e um chute”.”®

As diferencas percebidas na culpabilidade desses atos estao intrinsecamente ligadas
as crencas sobre o grau de livre-arbitrio com que os delinquentes intencionais e imprudentes
agem. Uma lesdo intencional €, portanto, mais merecedora de reprovagao do que uma lesao
causada por imprudéncia, pois, como decidido pela Suprema Corte em Morrissette versus
Estados Unidos, o Direito Penal, “de modo universal e persistente [...] cré na liberdade da
vontade humana e na consequente capacidade e dever de um individuo normal escolher
entre o bem e o mal”.”” Como resultado dessa crenga, alguns argumentam que “o0 nosso
direito penal material é baseado em uma teoria de punir a vontade maliciosa”, pois supoe
que o caso paradigmatico de delito é o de um “agente livre confrontado com a opgao
entre fazer o certo e o errado e que livremente escolhe [...] fazer o mal”.8

76 Danos morais podem ser impostos ao infrator intencional. Este aspecto da responsabilidade civil, como o
termo punitiva implica, mais se assemelha ao Direito Penal do que o Civil. Veja Smith versus Wade, 461 EUA
30, 48 (1983) (reconhecendo que “danos morais em casos de responsabilidade civil podem ser atribuidos
nao so para a real intengao de ferir ou motivo malicioso, mas também por recklessness, grave desinteresse
ou desrespeito pelos direitos dos outros, ou mesmo imprudéncia grosseira“). ESTADOS UNIDOS. U.S.
Supreme Court. Smith versus Wade, 461 EUA 30, 48, 1983. Disponivel em: <https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/461/30/case.html>. Acesso em: 11 jan. 2016.

77 Ver em geral: HALL, Jerome. General principles of criminal law. Indianapolis: The Bobbs Merrill 1960.
p.135-141(avaliando as diversas teorias por trés da puni¢ao do homicidio imprudente).

78 HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The common law. New York: Dover, 1881.

79 ESTADOS UNIDOS. U.S. Supreme Court. Morrissette v. United States, 342 U.S. 246, 250, 1952. Disponivel
em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/246/case.html|>. Acesso em:12 jan. 2016.

80 POUND, Roscoe. Introdugao. In: SAYRE, Francis B. A Selection of cases on criminal law. Rochester, NY:
Lawyers Co-operative Publishing, 1927. p. xxix, xxxvi-xxxvii.
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1.4  INIMPUTABILIDADE POR INSANIDADE MENTAL

Em 1843, Daniel M’Naghten tentou assassinar o primeiro-ministro britanico.®'
Considerando que M'Naghten alegou que cometeu o crime devido ao estado de incapacidade
mental, a Camara dos Lordes desenvolveu um conjunto de regras para determinar quando
o réu deve ser absolvido em decorréncia de insanidade. A regra estabelecida pela Camara
dos Lordes para o caso — que passou a ser conhecida como teste M’Naghten para insanidade
legal — prescreve que o réu deve ser poupado da responsabilidade penal apenas se, no
momento do crime, sofria de um defeito da razdo ou doenca mental que o incapacitava
de conhecer a natureza, qualidade ou ilicitude de seu ato.?” Varias décadas depois do caso
M’Naghten ter sido decidido, os tribunais comegaram a invocar um padrao diferente de
insanidade, que foi apelidado de teste do impulso irresistivel*3. De acordo com esse teste,
o réu deve ser absolvido se, no momento da pratica do delito, ele sofria de alguma doenca
mental ou condicao que o impedia de controlar sua agdo.*

Posteriormente, os redatores do Cédigo Penal Modelo decidiram combinar o teste
M’Naghten e com o teste do impulso irresistivel*>. De acordo com o Cédigo Penal Modelo,
o réu serd absolvido em virtude de insanidade se, no momento do crime, ele sofria de uma
condicdo mental ou defeito que acarretou uma falta substancial de capacidade®, quer
para avaliar o carater ilicito®” de sua conduta ou de agir de acordo com os mandatos da
lei. Embora o teste M’Naghten continue a ser aplicado em muitas jurisdigdes americanas,

8 STOLL, Michael. Note, miles to go before we sleep: Arizona’s “Guilty Except Insane” approach to the insanity
defense and its unrealized promise. Georgetown Law Journal, Washington, DC. v. 97, p. 1767-1772, 2009.

8 M'’Naghten’s Case, 8 Eng. Rep. 718, 722-723 (1843).

8 O teste de impulso irresistivel remonta até Parsons contra o Estado, 2 So. 854 (Ala 1887).

8 Ibidem. O teste também veio a ser conhecido como teste do “policial no cotovelo”, uma vez que ele afirma

que alguém comete um crime em decorréncia de um impulso irresistivel. Somente resta demonstrado
que ele cometeria o crime mesmo que um policial estivesse de pé ao lado dele. Para uma relativamente
recente discussdo a respeito do teste do “policial no cotovelo”, veja-se People versus Jackson, 627 NW2d
11, 13-14 (Mich. Ct. App., 2001).

% Codigo penal modelo § 4,01 (1) (2007).

% O padrao do Cédigo Penal Modelo amplia o alcance da exculpante da insanidade, pois exige apenas
uma demonstragdo de falta de “capacidade substancial” para conhecer a ilicitude de sua conduta ou para
controlar o ato, em vez de exigir a prova de uma completa auséncia de conhecimento (M’Naghten) ou
uma total falta de controle sobre a conduta (impulso irresistivel). Veja Ibidem.

% Os redatores do Cédigo Penal Modelo apontaram que a elaboracdo de uma exculpante de insanidade
precisa escolher entre exigir que o ator “ndo tenha capacidade de apreciar” a ilicitude de seu ato ou
exigir que falte capacidade do ator para compreender a ilicitude de sua conduta. Ibidem. A diferenga é
significativa. Um ator ndo aprecia a ilicitude de sua conduta se ele ndo consegue ver que seu ato é legal
ou moralmente injusto. Em contraste, um ator nao aprecia a criminalidade de sua conduta se ele nao
consegue ver que a sua conduta é contra a lei.
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um nUmero substancial de estados passou a aplicar o sistema do Cédigo Penal Modelo,
que combina o teste M’Naghten com o teste do impulso irresistivel®®.

O teste M’Naghten de insanidade ilustra bem o papel do livre-arbitrio no Direito
Penal. O teste se concentra na avaliagdo de se as capacidades cognitivas do réu foram
prejudicadas pela doenca ou defeito mental de forma que o impeca de entender o
significado de sua conduta e as consequéncias de seus atos. Essas deficiéncias cognitivas
excluem a imposicao de responsabilidade penal porque, como um juiz colocou, eles
enfraquecem “o poder do homem de fazer uma escolha entre cursos alternativos de
acoes”.? De tal maneira, os tribunais muitas vezes interpretam as regras M’Naghten como
um veiculo para determinar se o réu exerceu o tipo de livre-arbitrio que sustenta nossas
praticas convencionais de culpar e punir. Consequentemente, muitas cortes que aderiram
ao modelo M’Naghten de insanidade o fazem porque “[o] Direito Penal ha muito tempo se
baseia no conceito de liberdade de escolha e a adesao ao teste M’Naghten [...] reconhece
que aqueles que sao incapazes de compreender o cardter ilicito de sua conduta nao tém
oportunidade de escolha [...]"”.°

Por outro lado, o teste do impulso irresistivel foca na deficiéncia das capacidades
volitivas do réu ao invés de centrar sua andlise na debilidade das suas faculdades cognitivas,
como ocorre no teste M'Naghten. Apesar disso, os principios subjacentes ao reconhecimento
judicial da regra do impulso irresistivel também estdo ligados ao conceito de livre-arbitrio.
Assim, acredita-se amplamente que a regra do impulso irresistivel s6 pode ser invocada
quando um réu demonstra que a pratica do ato criminoso “[ndo podia] ser evitada ou
superada, por ter a loucura ou doenca mental destruido a liberdade da vontade, o poder
de autocontrole e de escolha em relacao as agoes [do réu]”.”' Tendo em conta que o teste
de insanidade legal do Cédigo Penal Modelo combina a regra M’Naghten com o padrao
do impulso irresistivel, é razodvel concluir que tal tese de defesa do Cédigo Penal Modelo
estd ligada ao livre-arbitrio da mesma forma que os dois outros testes.

% TORCIA, Charles E.; WHARTON, Francis. Wharton’s Criminal Law §. 15" ed. Deerfield, II.: Clark Boardman
Callaghan, 1994.

8 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of Wisconsin. State v. Esser, 115 N.W.2d 505, 529, 1962 (Hallows,
J., voto dissidente). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/wisconsin/supreme-court/1962/16-wis-
2d-567-6.html>. Acesso em: 12 jan. 2016.

% ESTADOS UNIDOS. California Court of Appeals. People v. Horn, 205 Cal. Rptr. 119, 129, 1984. Disponivel
em: <http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/158/1014.htm|>. Acesso em: 12 jan. 2016.

9 ESTADOS UNIDOS. U.S. District Court for the Eastern District of Virginia. Snider v. Smyth, 187 F. Supp. 299,
302, 1960. Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/187/299/2095182>.
Acesso em: 12 jan. 2016.
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1.5  COACAO IRRESISTIVEL

Um réu pode invocar em sua defesa, com sucesso, a alegacdo de que agiu em
decorréncia de coacao irresistivel, se ele foi forcado a se envolver em ato ilicito em virtude
dele ou de terceiro estarem submetidos ao uso ilegal de violéncia ou grave ameaga.”
De acordo com o Cédigo Penal Modelo, a vis com que o réu foi coagido deve ser de tal
natureza que uma “pessoa de firmeza razodvel [...] nao teria sido capaz de resistir [a ela]”.*
Um réu que comete um crime sob coagao nao pode ser legitimamente culpado por se
envolver em um ato antijuridico.” Portanto, a defesa da coagao irresistivel como exculpante
nega culpabilidade ao autor, sem excluir a antijuridicidade de seu ato.” A exculpante da
coacao irresistivel €, as vezes, chamada de defesa da compulsao®, tendo em conta que o
réu que age sob coagdo é obrigado, por meio de ameagas, a se envolver em um ato que,
de outra forma, nao realizaria. A forga coercitiva que desencadeia a alegacdo de coagao
irresistivel deve colocar imediatamente em risco a vida ou integridade do réu ou de sua
familia.?” Por isso, geralmente se considera que as ameagas a propriedade nao podem
fundamentar uma defesa bem-sucedida de coacao irresistivel. A ideia subjacente a esta
distingao se fundamenta na ideia de que a sociedade pode legitimamente esperar que os
cidadaos sacrifiquem seus interesses patrimoniais a fim de evitar lesbes a bem juridicos
alheios, ao passo que nao se pode legitimamente exigir que seus cidadaos sacrifiquem
suas vidas, as vidas de seus entes queridos, ou integridade fisica a fim de evitar lesdes
antijuridicas aos outros.”®

Entre as muitas teorias que tém sido desenvolvidas para explicar a forga defensiva
da coacao irresistivel, os dois fundamentos mais comumente invocados sao as teorias
do involuntario e da escolha dificil. De acordo com a teoria do involuntario, “a coacao
exculpa os agentes cuja capacidade de escolha é substancialmente reduzida pela vis

92 Ver, por exemplo, Smith v. State, 229 P3d 221, 226 (Alaska Ct. App. 2010).
9 Codigo penal modelo § 2.09 (2001).
% Veja FLETCHER, George P. The Grammar of criminal law... Op. cit., p.148-149.

% As exculpantes negam a culpabilidade do ator, sem negar a ilicitude do ato. Em contraste, as defesas de

justificacao negam a ilicitude do ato. CHIESA, Luis E. Duress, demanding heroism, and Proportionality:
the Erdemovic Case and Beyond. Vanderbilt Journal of Transnational Law, Nashiville, v. 41, n. 741,
p. 746-748, 2008 (discutindo a distingao entre justificacao/exculpante).

% Ver, por exemplo, ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of Kansas. Estado v. Baker, 197 P3D 421, 426-27, 2008.

7 Ibidem, p. 427.

% Veja Promotor versus Erdemovic, Processo n2 IT-96-22-A, Julgamento, 1 12 (c) (Tribunal Internacional
Criminal Para ex-Jugosldvia 7 outubro de 1997) (sugerindo que a coagao deixa a pessoa com “nenhuma
alternativa moral” para agir).
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coercitiva”.”” Nesses casos, a reducao da liberdade de escolha do agente € tao significativa
que a escolha coagida do autor, em verdade, nao é de modo algum uma escolha — a
coagao exculpa o agente porque sua capacidade de escolher fazer diferente esta ausente,
em decorréncia da coercao.'® De acordo com a teoria da coacao da escolha dificil, um
agente é exculpado quando a situacao de coercao o coloca na indesejavel posicao de ter
que decidir entre preservar sua vida ou integridade fisica ou, por outro lado, preservar os
interesses fundamentais dos outros.' Aqueles que tém que enfrentar essa situagdo do “faga
ou sofra as consequéncias” nao agem culpavelmente, caso escolham lesionar os outros,
pois a sociedade acredita que uma pessoa razoavel de frente para a mesma escolha dificil
teria agido da mesma maneira.

Nao é de se surpreender que o que tém em comum entre as teorias do involuntério
e da escolha dificil é justamente que a forga exculpante dessa defesa é, de alguma forma,
vinculada a amplitude e ao alcance das escolhas do ator. Quanto menos escolhas tivermos e
quanto mais dificeis elas se tornem, menos responsaveis somos por nossas escolhas. Assim, a
compreensao tradicional coacao irresistivel pressupoe a existéncia de um individuo dotado
de liberdade de escolha, cuja vontade é subjugada por ameacas coercivas.'*

9 CHIESA, Luis E. Duress, demanding heroism... Op. cit., p. 758; ver também Povo contra Graham, 129
Cal. Rptr. 31, 32 (Cal. Ct App 1976.). (Estabelecendo que o réu tem o “6nus de demonstrar coagao” por
meio da provocagao de uma divida razoavel); Estado v Rouleau, 528 A.2d 343, 350 (Connecticut 1987)
(“[Colagao pode ser vista como uma forma de remover a base da responsabilidade penal”).

19 Veja DUBBER, Markus D. Criminal law: model penal code. New York: Foundation, 2002. (Turning
Points Series).

101 |”

Para um exame e defesa da teoria da exculpante da “escolha-dificil” e coagao, ver MORSE, Stephen J.
Deprivation and desert. In: HEFFERNAN, Willian C.; KLEINING, John (Ed.). From social justice to criminal
justice: poverty and the administration of criminal law. New York:Oxford University, 2000; MOORE,
Michael S. Responsibility and the unconscious. Southern California Law Review, Los Angeles, Calif., v.
53, p. 1563, 1567, 1663-1664, 1990.

102 Ver, por exemplo, Commonwealth v Wojciechowski, 12 92.456 de 2000 WL 537244, em * 3 (Massachusetts
Super. Ct. 25 de fevereiro de 2000). A acusagao deve “provar [...] além de uma ddvida razoavel, que o
crime foi o resultado do livre arbitrio da pessoa e nao o resultado de coagdo ou de uma coergao que iria
destruir o livre-arbitrio da pessoa”; ver também: Minton versus Estado, 305 SE2d 812, 814 (Gedrgia Ct.
App., 1983). A conduta do réu sé é criminosa se ele decidiu cometer o crime “como um resultado de sua
prépria vontade]...] nao resultado de coagao ou coergao que sufocam o seu livre-arbitrio”.
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1.6 INDUCAO POLICIAL (ENTRAPMENT)

Um autor pode, as vezes, invocar a tese defensiva da indugao policial (police
entrapment) para evitar a responsabilizacao criminal. Existem duas versoes da defesa de
inducdo. De acordo com a versao objetiva dessa tese defensiva, o réu, que a policia instiga
a cometer um crime, pode invocar com sucesso a tese da indugao “se a conduta dos
policiais é susceptivel de induzir uma pessoa, normalmente cumpridora da lei, a cometer
o delito”.’®

Portanto, a abordagem objetiva da inducao (entrapment) “centra-se na conduta
da policia e ndo [estd] preocupada com a prévia atividade criminosa do réu ou com
outros indicios de uma predisposicao sua para cometer crime”."* Por outro lado, a versao
subjetiva da indugao centra-se na disposicao do acusado para cometer o delito ao invés de
concentrar-se na temeridade da conduta dos agentes estatais.'® Mais especificamente, a
versao subjetiva dessa tese defensiva sé pode ser invocada se a policia induziu uma pessoa
a cometer um crime que ela nao estava predisposta a cometer antes de ser abordada pelos
agentes estatais.’” De tal maneira, “[a] tese subjetiva da inducao somente terd sucesso
se o Estado, e nao o acusado, é a fonte da ideacao criminal”.’”” A defesa, no entanto,
“nao tera sucesso se o acusado esta predisposto a cometer o crime, e o Estado apenas
facilita ou auxilia o esquema criminoso”.' Embora a versdo objetiva da tese defensiva
ja tenha recebido um consideravel apoio entre os doutrinadores, e tenha sido adotada
pelos redatores do Codigo Penal Modelo, a abordagem subjetiva da indugao continua a
ser aplicada na maioria de jurisdigdes americanas.'”

Com a compreensao de que a versao subjetiva do entrapment permite que o agente
invoque a tese defensiva apenas se ele nao estava, antes de ser abordado pela policia,

103 People v. Watson, 990 P2d. 1031, 1032 (Cal. 2000).
194 Commonwealth v. Weiskerger, 554 A.2d 10, 13 (Pa. 1989).
1% Vide, por exemplo, ESTADOS UNIDOS. District Court of Appeal of Florida, Fifth District. Hernandez v.

State, 17 So. 3d 748, 750-751, 2009. Disponivel em: <https://casetext.com/case/hernandez-v-state-650>.
Acesso em: 12 jan. 2016).

1% Vide, por exemplo, ESTADOS UNIDOS. Certiorari to the United States Court of Appeals for the Eirghth
Circuit. Jacobson v. United States, 503 U.S. 540, 548-550, 1992. Disponivel em: <https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/503/540/case.html>. Acesso em: 12 jan. 2016.

107 ESTADOS UNIDOS. Connecticut Court of Appeals. One Way Fare v. Dep’t of Consumer Prot., 901 A.2d
1246, 1249, 2006. Disponivel em: <https://www.jud.ct.gov/external/supapp/Cases/AROap/AP96/96AP395.
pdf>. Acesso em: 12 jan. 2016.

1% bidem.

199 ] aFAVE, Wayne R. Substantive criminal law. 2" ed. Eagan, MN: Thomson/West, 2003. (Hornbook Series).
§9.8(b)
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predisposto a cometer o crime, a defesa ndo terd sucesso se a decisdao de cometer o ato
criminoso era um produto da prépria vontade do acusado. Por outro lado, o réu pode
invocar com sucesso a tese da inducao se demonstrar que a policia o levou a decisao
de cometer o delito. Se a tese defensiva da indugao obsta a responsabilidade penal,
depende se é possivel dizer que o réu tenha livremente decidido cometer o crime. Mais
especificamente, a tese da indugao somente terd sucesso se ficar demonstrado que o réu,
livremente, ndo queria cometer o crime, sendo que foi a policia que o levou a cometer
o ato ilicito. Entretanto, a alegacdo de inducao nao surtird efeito se ele voluntariamente
decidiu praticar o delito.

Tem-se como certo que “uma vez que a tese defensiva da inducao é levantada, o
Estado tem o 6nus de demonstrar que o réu estava predisposto a cometer o crime e que
o grau de intervencao da atividade policial ndo afetou persuasivamente a livre vontade
do acusado”. "

Portanto, a questao determinante em casos de indugao € se “os agentes sobrepujaram
a livre vontade do réu e o levaram a cometer” um crime que ele ndo estava predisposto
praticar.”"" A viabilidade da versdo subjetiva da tese defensiva da inducdo, como ocorre
com muitas outras teses criminais de defesa, depende de consideragbes a respeito da livre
vontade e voluntariedade.

2 NOS TEMOS LIVRE-ARBITRIO? PERSPECTIVAS CIENTIFICAS
E FILOSOFICAS

O livre-arbitrio é tao essencial para explicar as nossas atuais préticas de culpar e
punir como o é para entender a visdao de Candido sobre a natureza humana."'? Mas sera
que realmente temos o tipo de livre-arbitrio que nos permite dar sentido a concepgao de
mal de Candido e, por sua vez, fornecer as bases para o nosso sistema de justica criminal? A
primeira vista, isso parece ser uma pergunta boba. Afinal, os seres humanos compartilham
profundamente uma crenca arraigada de que tudo que fazemos é, normalmente, fruto
do que nds conscientemente queremos. Entretanto, como a histéria demonstra, muitas
crengas compartilhadas frequentemente revelam-se falsas. Por milhares de anos, os seres
humanos acreditaram que o mundo era plano e que a terra ficava parada, enquanto o

"% Jordan v. State, 692 N.E.2d 481, 484 (Ind. Ct. App. 1998).

1 United States v. Jaca-Nazario, 521 E3d 50, 58 (1st Cir. 2008), citando United States v. Barbour, 393 F3d
82, 86 (1st Cir. 2004).

"2 Cfr. notas de rodapé n. 3-33 supra, p. 9-12 deste artigo.
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sol e os planetas giravam em torno dela. Serd que, apesar das aparéncias em contrdrio, a
crenga amplamente compartilhada de que os seres humanos sao dotados de livre-arbitrio
é tao falsa quanto outras crengas amplamente difundidas? Como se vé, e como o restante
desta secao explica, se realmente temos o tipo de livre-arbitrio que sustenta nossas leis
criminais é uma questdao ainda em aberto.

2.1 O DETERMINISMO CAUSAL E O PROBLEMA DO LIVRE-ARBITRIO

Um dos problemas frequentemente apresentados em debates sobre o livre-arbitrio
é que o significado de vontade livre muitas vezes permanece indefinido ou é exposto de
modo vago ou confuso. A fim de evitar tal confusao, discussoes frutiferas sobre a natureza
e a importancia do livre-arbitrio devem comecar pela definicao do termo. O problema
é que ha muitas maneiras plausiveis de definir o livre-arbitrio.""® Entdao, como é possivel
escolher uma definigdo em detrimento de outra? Uma maneira ndo arbitraria e promissora
para escolher entre definigoes concorrentes de livre-arbitrio é selecionar a que lanca mais
luz sobre a questdao abordada pelo autor. Assim, faz sentido definir livre-arbitrio para
os efeitos do presente artigo de uma forma que ilumine a relagao entre livre-arbitrio e
responsabilidade criminal. O livre-arbitrio é relevante para a responsabilidade criminal,
porque a atribuicao de culpa é tipicamente um pré-requisito para a imposicao de punicao.
Em geral, acredita-se que um agente somente pode ser culpado por cometer um delito
se ele livremente quis se envolver com a conduta constitutiva do delito. Assim, faz todo
sentido definir livre-arbitrio, para os fins deste artigo, como grau de liberdade que torna
possivel a realizacao de juizos de culpa e a atribuicao de responsabilidade moral.

Uma vez definindo livre-arbitrio dessa maneira, é facil compreender por que muitos
cientistas e filésofos contemporaneos acreditam que o livre-arbitrio é ameacado pelo
determinismo causal.”* Determinismo causal é a crenca de que tudo o que acontece no

"3 Thomas Hobbes, por exemplo, definiu o livre-arbitrio como uma acdo de forma ndo coagida ou, mais
especificamente, uma agao sem impedimentos externos. HOBBES, Thomas. Leviathan. Cambridge:
Cambridge University, 1904. Por outro lado, Harry Frankfurt define o livre-arbitrio como uma agao realizada em
circunstancias em que o ator se identifica com a vontade que motivou seu ato. FRANKFURT, Harry G. Freedom
of the will and the concept of a person. In: WATSON, Gary (Ed.). Free will. Oxford: Oxford University, 1982.
p- 81-95. Outros filésofos definem o livre-arbitrio de forma diferente. Ver em geral: TAYLOR, Christopher;
DENNETT, Daniel. Who's afraid... Op. cit., p. 258 (apresentando varias definicbes de livre-arbitrio).

"% Ver em geral: PINK, Thomas. Free will: a very short introduction. Oxford: Oxford University, 2004.
p. 14-16 (explicando o conceito de determinismo causal e demonstrando que a existéncia do livre-
arbitrio humano é provavelmente dependente da verdade do determinismo causal).
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universo, incluindo a conduta humana, é o produto de tudo o que aconteceu no passado
em combinacdo com o funcionamento das leis naturais.""

Ao contrario do que alguns tém argumentado, o determinismo causal ndo leva a
conclusdo de que os desejos e as intengdes humanos nao podem ter impacto em eventos
futuros, porque o que serd, serd, independentemente do que os atores anseiem ou desejem
fazer. Aristoteles, por exemplo, afirmou que se o determinismo causal tivesse sucesso nao
haveria necessidade de deliberar ou pensar sobre as nossas a¢oes futuras, porque tudo o
que ird acontecer de fato acontecerd, independentemente do que possamos pensar ou
fazer."'® Deterministas ndo necessariamente compartilham esta tese, pois acreditam que a
conduta humana é causalmente determinada por intimeros fatores, incluindo as intengdes,
motivagoes e desejos. Se uma luta de boxe entre Mayweather e Pacquiao ocorrerd no futuro
estd causalmente condicionada por uma série de fatores, incluindo — mas nao limitado a —
os desejos de Mayweather e Pacquiao. Deterministas, é claro, também acreditam que tais
intengoes, motivagoes e desejos sdo causalmente determinados por outros fatores, como
a educacao do ator e sua composicao genética.'”” Isso, no entanto, ndo compromete o
determinista a acreditar que as crengas e desejos humanos ndao podem impactar futuros
estados de coisas, uma vez que a tese determinista afirma o papel causal desempenhado
por esses estados mentais subjetivos.

Ha pelo menos quatro razoes que sugerem que a tese do determinismo causal deve
ser levada a sério. Primeiro, hd suporte cientifico para a visao de que o comportamento
de objetos macroscépicos (incluindo seres humanos) é causalmente determinado pela
confluéncia do passado e de leis naturais. A visao convencional é que a fisica classica
é principalmente um assunto deterministico.”® Existem, no entanto, ambitos em que
a natureza determinista da fisica cldssica se decompde.’® Contrariamente, a mecanica
quantica é normalmente vista como governada principalmente pelo indeterminismo. No
entanto, pode haver ambitos em que o determinismo se infiltra na mecanica quantica'?. De

"5 FISCHER, John Martin. Compatibilism. In: FISCHER, John Martin et al. Four views on free will. Oxford:
Blackwell, 2007. p. 44-84.

16 SHIELDS, Christopher. Aristotle’s De Interpretatione. Cambridge: Peterhouse, 2002. ch. 9, §§ 18b31-3
(John Lloyd Ackrill trans. 1975).

"7 Ver PINK, Thomas. Free will... Op. cit., p. 7; FISCHER, John Martin. A Brief Introduction to some terms
and concepts. In: FISCHER, John Martin et al. Four Views on Free Will, Oxford : Blackwell, 2007. p. 1-4.

"8 Ver em geral: EARMAN, John. A primer on determinism. Dordrecht: Reidel, 1986.
"9 Ibidem.

120 Ver BISHOP, Robert C. Determinism and Indeterminism. In: ENCYCLOPEDIA of philosophy. 2" ed.
Farmington Mills, MI: Thomson Galke, 2005. v. 3, p. 32-33.
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todo modo, parece haver significativo apoio cientifico para a visdo do que alguns chamaram
de determinismo adequado, que sustenta que os efeitos quanticos indeterministas
sao, na sua maioria, insignificantes no nivel macroscépico. Em segundo lugar, estudos
neurocientificos, como os realizados por Benjamin Libet, sugerem que a conduta humana é
determinada por processos inconscientes que nao estdo sob o controle do ator.'?! Terceiro:
os estudos biolégicos demonstram que alguns aspectos do comportamento humano sao,
em grande parte, determinados por nossa composicao genética.'*? Finalmente, vdrios
estudos psicolégicos sugerem a possibilidade de que muitos aspectos do comportamento
humano sao determinados, em grande medida, por fatores ambientais."?

Nenhuma dessas razoes, por si s6s, é suficiente para estabelecer a verdade do
determinismo causal. No entanto, a combinagao de todos esses fatores é que gera, no
minimo, sérias ddvidas se é realmente possivel vincular a conduta humana a processos
ndo deterministas. De fato, a evidéncia mais forte até agora a favor da conclusao de
que a conduta humana nao é causalmente determinada é a robusta, mas nao amparada
cientificamente (intuicdo de que nés controlamos nossos destinos de uma forma que
desmente a tese do determinismo).

A maioria das pessoas acredita que as pessoas podem ser culpadas ou elogiadas por
aquilo que fazem apenas se tiverem a capacidade de optar por agir de forma diferente.
Os filésofos denominaram isso como principio das possibilidades alternativas.’** O
determinismo causal ameaca o principio de possibilidades alternativas, porque sugere que
— dado o carater fixo do passado e a imutabilidade das leis naturais — os seres humanos
ndo tém controle sobre os fatores que moldam a sua conduta. Como resultado, alguns
filésofos — chamados incompatibilistas — concluiram que o livre-arbitrio é incompativel

121 LIBET, Benjamin. Unconscious cerebral initiative and the role of conscious will in voluntary action. Behavior
& Brain Sciences, New York, v. 28, p. 529, 1985 (descrevendo os resultados de um estudo de “potenciais

prontidao” eletrofisicos que precedem atos voluntarios).

122 Para um relato de como os genes influenciam o comportamento, ver geralmente RUTTER, Michael C.
Genes and behavior: nature-nurture interplay explained. Malden, MA: Wiley-Blackwell, 2006 (afirmando
a importancia da ciéncia genética e delineando as teorias cientificas sobre a influéncia dos genes no
comportamento).

123 Ver, por exemplo, GARNEFSKI, Nadia; OKMA, Sjoukje. Addiction-risk and aggressive/criminal behaviour
in adolescence: influence of family, school and peers. Journal of Adolescence, London, v. 19, n. 6,
p- 503-505, Dic. 1996 (que detalha um estudo dos efeitos da familia, da escola, dos colegas, bem
como de outros fatores ambientais sobre a alunos do ensino secundério na Holanda).

24O principio de possibilidades alternativas foi explorado pela primeira vez dessa maneira por
FRANKFURT, Harry. Alternate possibilities and moral responsibility. Journal of Philosophy, New York,
V. 66, n. 23, p. 829, 1969.
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com o determinismo causal.'?® Os incompatibilistas libertaristas acreditam que possuimos
o livre-arbitrio, porque a tese do determinismo causal é provavelmente falsa.'* Por outro
lado, os incompatibilistas duros acreditam que se o determinismo causal é verdadeiro,
deveriamos abandonar a ideia de livre-arbitrio. Eles argumentam, também, que o livre-arbitrio
é incompativel com o indeterminismo.'”” Os denominados compatibilistas acreditam que
temos o tipo de livre--arbitrio que fundamenta nossos julgamentos de culpa e de elogio,
mesmo que prevaleca o determinismo causal.’?®

A seguir, o restante da segunda parte explora mais detalhadamente as posigoes
defendidas pelos libertaristas, incompatibilistas duros e compatibilistas.

2.1.1 Libertarismo

Os libertaristas sustentam que a crenga no livre-arbitrio é incompativel com uma visao
determinista do comportamento humano. De acordo com o libertarismo, a verdadeira liberdade
da vontade exige possibilidades alternativas reais e acessiveis.'* Ou seja, a conduta € livre no
sentido necessério para a responsabilidade moral se, e somente se, o ator poder ter escolhido
fazer o contrario.”®® Um agente tem acesso a possibilidades alternativas se existirem a sua
disposicao diferentes cursos possiveis de conduta e que, em tltima andlise, caiba a ele decidir
qual das opgdes pretende seguir. Os libertaristas admitem que os agentes nao teriam acesso
a essas possibilidades alternativas, caso a tese do determinismo causal seja verdadeira.”™' No
entanto, eles argumentam que os seres humanos tém sim acesso as alternativas possibilidades,
que o livre-arbitrio requer, uma vez que a tese do determinismo causal ¢ falsa.”? Assim, os
libertaristas defendem que, em dltima analise, processos irredutivelmente indeterminados
determinam a conduta humana.’? De tal maneira, a solidez da tese libertarista depende se

125 FISCHER et al. A Brief Introduction... Op. cit., p. 1-3.
26 Ibidem.
27 Ibidem.
28 |bidem.

129 EKSTROM, Laura Waddell. Libertarianism and Frankfurt-Style cases. In: KANE, Robert (Ed.). The Oxford
Handbook of free will, 2007. p. 309-321.

30 Ibidem.
31 Ibidem.

132 KANE, Robert. Libertarianism. In: FISCHER, John Martin et al. Four views on free will Oxford: Blackwell,
2007. p. 5-43.

133 KANE, Robert. Libertarianism... Op. cit., p. 26-28.
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um caso cientifico plausivel pode ser feito, a ponto de que forcas indeterminadas guiem a
conduta humana, ao contrdrio do que ocorre com a maioria das outras coisas no universo.

O distinguido filésofo libertarista Robert Kane desenvolveu uma engenhosa forma
de defender a tese de que o comportamento humano pode ser vinculado a processos nao
deterministas. Kane monta sua defesa do indeterminismo, em grande parte, emprestando
argumentos da mecanica quantica.”* A mecanica quantica trata das leis da fisica que
se aplicam ao comportamento das particulas atdmicas e subatomicas.**> O que torna a
mecdnica quantica interessante — e o que fez Einstein se assustar, sempre que ele falava
sobre as implicagdes dessa teoria — € que as particulas atdmicas e subatdmicas se comportam
de forma bastante diferente do que as particulas maiores.”* Enquanto o comportamento
das particulas macroscépicas parece ser totalmente determinado por leis causais, a
mecanica quantica sugere que o comportamento das particulas microscépicas nao estd, da
mesma forma, determinado causalmente.’®” Mais especificamente, a mecanica quantica
sustenta que podemos tentar prever o comportamento de particulas subatémicas, mas
nunca podemos ter certeza de como estas particulas vao, em verdade, se comportar.'*
Kane utiliza bem esse conhecimento postulando que os disparos de neurdnios — que, em
dltima analise, determinam a nossa conduta — sao produto de processos que se originam
no nivel subatémico e, portanto, ndo sdo totalmente determinados pelo passado e pelo
funcionamento das leis naturais.” Isso permite a Kane sugerir que — a luz da mecanica
quantica e da possibilidade de que tais processos fundamentem o funcionamento do
cérebro humano — a tese do determinismo causal pode muito bem vir a ser falsa, pelo
menos em sua pretensao de explicar o comportamento humano.'®

3% |bidem, p. 29.

135 ISMAEL, Jenann. Quantum mechanics. In: THE STANFORD encyclopedia of philosophy, Nov. 2009.
Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/entries/qm>. Acesso em: 3 nov. 2015.

136 Einstein estava preocupado com a natureza nao determinista da mecdnica quantica. Isto é o que o levou

a conhecidamente rejeitar as implicagdes da mecanica quantica ao sucintamente afirmar que Deus “nao
joga dados” com o universo. BORN, Max (Ed.). The Born-Einstein letters: friendship, politics and physics
in uncertain times. 2" ed. New York: Palgrave Macmillan, 2005.

137 ISMAEL, Jenann. Quantum mechanics... Op. cit., p. 137.

3% Veja: BUCHWALD, Diana; THORNE, Kip. Preface to BORN, Max. The Born-Einstein letters... Op. cit.,
p. vii, xxii; ISMAEL, Jenann. Quantum mechanics... Op. cit.

139 KANE, Robert. Libertarianism... Op. cit, p. 7.

0 Ibidem, p. 29-30.
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2.1.2  Incompatibilismo Duro

Os incompatibilistas duros, como os libertaristas, acreditam que o livre-arbitrio
é incompativel com o determinismo causal."' No entanto, ao contrario do libertaristas,
os incompatibilistas duros argumentam que o livre-arbitrio também é incompativel com
o indeterminismo. Portanto, os incompatibilistas duros sugerem que a crenga no livre-
arbitrio deve ser abandonada, independentemente do fato de a conduta humana ser
causalmente determinada.’*? Ha pelo menos duas razées que levam os incompatibilistas
duros a rejeitarem a existéncia de um tipo de livre-arbitrio que sustenta os nossos juizos
de culpa e elogio. Em primeiro lugar, se a tese do determinismo causal é verdadeira,
parece que falta aos seres humanos a capacidade de fazer algo, o que, aparentemente, é
essencial para a sua responsabilidade moral — a capacidade moral para fazer o contrério,
ou, no minimo, a capacidade do agente ser a dltima fonte ou origem de sua decisao de
agir de determinada maneira.’*

Ademais, os defensores do incompatibilismo duro sustentam que o livre-arbitrio
é minado, mesmo se for constatado que a conduta humana é decorrente de processos
indeterministas. E eles o fazem justamente sob o argumento de que somente tem sentido
culpar ou elogiar nossos atos se nés somos a tltima fonte dos desejos, motivos e intencao
que moldam nossa conduta.’* Se, no entanto, constatarmos que nossas crencas, intencoes
e motivos sdo produtos de processos nao deterministas, que nao sejam regidos por leis
causais, aparentemente nossas decisdes e atos seriam o produto de eventos aleatérios e
acidentais que ndao podemos controlar e que, portanto, nao podem fundamentar o tipo
de liberdade que sustenta nossos julgamentos de mérito."*

Um argumento recente e famoso a favor da tese do incompatibilismo duro, no
sentido de que o determinismo é incompativel com o livre-arbitrio, é o “argumento da
manipulagdo dos quatro casos” de Derk Pereboom.™® O primeiro caso apresentado é o de
um maléfico neurocientista que cria um ser humano que pode ser diretamente manipulado
por controles de radio e que, de fato, esta sendo manipulado pelo cientista de modo a

1 FISCHER, John Martin et al. A brief introduction... Op. cit., p. 3.

142 PEREBOOM, Derk. Hard Incompatibilism. In: Four views on free will, p. 85.
4 Ibidem, p. 97.

4 |bidem, p. 97-98.

- Ibidem, p. 109.

146 PEREBOOM, Derk. Living without free will... Op. cit., p. 110-117.
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matar a Sra. White.™” No caso seguinte, o neurocientista cria um ser humano que nao pode
ser diretamente manipulado, como no primeiro caso, mas cujo cérebro é programado de
tal maneira que causalmente determina o assassinado da Sra. White."® O terceiro caso
conta a histéria de um ser humano comum, que tem sido rigorosamente treinado desde
crianca por seus pais e sua comunidade de modo que surgem nele certas inclinagoes
e tragos de carater que, por sua vez, levam-no a matar a Sra. White."* Finalmente, no
quarto caso, temos um ser humano normal, vivendo em um universo onde o determinismo
causal estipula quem causa o assassinato da Sra. White, como resultado da interacao de
eventos que aconteceram no passado (por exemplo, sua educagao) e do funcionamento
das leis naturais.™® Pereboom entdo argumenta que nossas intui¢gdes sugerem fortemente
que o agente nao é responsavel nos casos um e dois.”*! Se assim for, ele argumenta que,
dadas as semelhancas entre os casos de dois e trés, e os casos de trés e quatro, também
devemos concluir que os agentes nos casos de trés e quatro ndo sao responsaveis, pois
as causas determinantes da acao do agente em todos estes casos pode ser rastreada até
a eventos fora do seu controle.’ Se aceitarmos essa conclusdo, entio o determinismo
causal é incompativel com o livre-arbitrio, porque o agente, no caso de quatro, é como
qualquer ser humano que atua em um universo causalmente determinado.’?

2.1.3 Compatibilismo

Os chamados compatibilistas tém demarcado uma posicao cada vez mais importante
no debate sobre o livre-arbitrio. Os adeptos dessa teoria ndo negam a plausibilidade da
tese do determinismo causal. Na verdade, alguns compatibilistas acreditam que a tese do
determinismo causal é provavelmente verdadeira.’* No entanto, o argumento compatibilista
sugere que os seres humanos possuem o tipo de vontade que subjaz os julgamentos de

7 Ibidem, p. 112-113.
8 Ibidem, p. 113-114.
9 Ibidem, p. 114-115.
%0 Jbidem, p. 115-116.
51 Ibidem, p. 112-113.
52 Ibidem, p. 115-117.
>3 |bidem, p. 116.

>4 Ver, por exemplo, DENNETT, Daniel C. Freedom evolves. New York: Penguin, 2003. p. 305 (afirmando
que “todos os produtos do nossos cérebros]...] foram projetados|...] por processos fisicos nos quais nenhuma
excegao a causalidade pode ser discernida”).
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responsabilidade moral, independentemente da verificagao a respeito da veracidade do
determinismo causal.’> Como consequéncia, os defensores do compatibilismo acreditam
que o livre-arbitrio ndo é, de modo algum, ameacado pelo determinismo causal.'®
Muito embora os compatibilistas concordem que a liberdade da vontade necessaria para
justificar nossas praticas de culpar e punir é compativel com a verdade do determinismo
causal, existe uma significativa discordancia no que se refere as razoes que justificam esta
conclusdo. Enquanto muitos compatibilistas defendem a chamada perspectiva em rede
do compatibilismo'’, outros endossam o que se pode denominar como perspectiva de
atitudes reativas para explicar o compatibilismo.™® Além disso, alguns te6ricos recusam
a rotularem-se como compatibilistas, apesar de que — tendo em conta suas explicagoes
a respeito do livre-arbitrio e sua relacdo com a responsabilidade moral — parecem
compartilhar caracteristicas importantes da posicao compatibilista.’*

De acordo com a perspectiva em rede do compatibilismo, a vontade de um agente
é livre se houver uma apropriada rede ou conexao entre suas escolhas e seus desejos e
preferéncias.’®® Talvez a perspectiva em rede mais influente do compatibilismo é a de Harry
Frankfurt.”®" O ponto de partida da teoria de Frankfurt é o fato de que os seres humanos
tém duas ordens de voligoes.’ As volicoes de primeira ordem servem para provocar
uma agao ou determinado estado de coisas'®*, como o meu pecaminoso desejo de comer
o cheesecake veludo vermelho do Cheesecake Factory’s. Por outro lado, as voli¢coes de
segunda ordem sao as voligoes sobre as de primeira ordem'**, como o meu desejo de nao
desejar comer o mencionado cheesecake veludo vermelho. De acordo com Frankfurt, um
ator age livremente apenas se sua vontade de segunda ordem esta alinhada com a sua
primeira vontade ordem'®, por exemplo, quando eu como o cheesecake veludo vermelho
em circunstancias em que desejo comé-lo e desejo agir em acordo com o meu desejo de
comer o cheesecake veludo vermelho. Ao contrario, um ator nao age livremente quando

155 FISCHER et al. A brief introduction... Op. cit., p. 3.

156 PINK, Thomas. Free will... Op. cit., p. 18-19.

57 HAJI, Ishtiyaque. Compatibilist views... Op. cit., p. 210-225.
158 |bidem, p. 203-204.

%9 Veja-se, por exemplo, FISCHER et al. p. 71-78.

160 HAJI, Ishtiyaque. Compatibilist views... Op. cit., p. 210.

161 FRANKFURT, Harry G. Freedom of the will... Op. cit., p. 81-95
%2 Jbidem, p. 7.

193 Ibidem.

°4 Ibidem.

15 |bidem, p. 15.
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sua vontade de segunda ordem nao é consistente com a de primeira ordem, por exemplo,
quando eu como o cheesecake veludo vermelho que eu desejava comer, muito embora eu
nao desejasse agir de acordo com a minha vontade de comer a sobremesa (porque estou
em uma dieta, por exemplo)." A teoria de Frankfurt é compatibilista, pois um agente
pode atuar livremente, desde que sua volicao de segunda ordem esteja, de certa maneira,
ligada a sua vontade de primeira ordem (ou seja, ele come o cheesecake e deseja agir de
acordo com o seu desejo de comer o cheesecake), mesmo que ele ndo possa fazer outra
coisa que nao esteja em fungao da natureza causalmente determinada do universo (ou
seja, ele ndo pode decidir abster-se de comer o bolo).™”

Vérias décadas atrds, Strawson langou outra influente perspectiva compatibilista.
A teoria de Strawson comega postulando a importancia das atitudes reativas para a
experiéncia dos seres humanos.'®® Atitudes reativas sao reagoes essenciais para estabelecer
e manter relacionamentos pessoais.'® Essas reagoes incluem — mas nao estao limitadas
a — sentimentos de ressentimento, gratidao, perdao, raiva e amor."”® De acordo com
Strawson, agimos livremente e, portanto, somos moralmente responsaveis por nossas
condutas, quando nos comportamos de uma forma que gere atitudes reativas nos outros.'”!
Strawson acredita que este tipo de liberdade e responsabilidade moral nao é minada pela
veracidade da tese do determinismo causal.'”? Mais especificamente, ele argumenta que
devemos continuar a pressupor que os seres humanos tém livre-arbitrio, mesmo que o
determinismo prevalega.'” Independentemente de quao cientificamente plausivel possa
parecer o argumento incompatibilista, ndo devemos pressupor que nos falta vontade livre,
pois, assim fazendo, nés comprometeriamos as atitudes reativas e, portanto, o tipo de
relagbes interpessoais que sao essenciais para as nossas vidas.'”*

16 |bidem.

%7 Jbidem, p. 19. Portanto, Frankfurt (conhecidamente) rejeita o principio das possibilidades alternativas
como um pré-requisito para o livre-arbitrio e responsabilidade moral. Veja FRANKFURT, Harry. Alternate
possibilities and moral... Op. cit., p. 66.

168 STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit., p. 47-50.
19 Jbidem.

70" Ibidem, p. 48.

7 Ibidem, p. 50-55.

72 |bidem, p. 55.

73 Ibidem, p. 55-56.

74 |bidem.
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2.1.4 Semicompatibilismo

John Martin Fischer e Marcos Ravizza propuseram uma solucdo altamente
influente para o problema do livre-arbitrio, e a denominaram semicompatibilismo'’>. O
semicompatibilismo aceita como plausivel a ideia de que o livre-arbitrio exige o acesso a
possibilidades alternativas e que o determinismo causal é incompativel com o livre-arbitrio,
pois nega o acesso a tais possibilidades alternativas'’®. No entanto, semicompatibilistas
acreditam que a responsabilidade moral nao necessita de acesso a possibilidades alternativas
e é, portanto, compativel com o determinismo causal.””” O ponto principal da teoria de
Fischer e Ravizza é que uma pessoa age de uma maneira moralmente responsavel se sua
conduta é sensivel a razao.® Segundo esse relato, compulsivos e os doentes mentais
muitas vezes nao agem de forma moralmente responsével porque nao sao sensiveis ao s
tipos de consideracdes racionais que orientam a conduta da maioria dos seres humanos.
Além disso, Fischer e Ravizza afirmam que um individuo é moralmente responsavel por
sua conduta apenas se sua acao é desencadeada por uma decisao ou vontade que possa
ser devidamente caracterizada como pertencente ao agente'’?. Assim, atribui¢oes de
responsabilidade moral sdo garantidas nos casos em que o comportamento em questao
foi causado pelo préprio processo de razao sensivel do autor da deliberacao, ao contrdrio
de quando ele é causado por um processo de decisao insensivel a razao (doentes mentais)
ou um processo deliberativo razao sensivel que nao pertence ao agente (processos mentais
induzidos por hipnose).'® Finalmente, Fischer e Ravizza argumentam que essas atribuicoes
de responsabilidade moral se justificam, mesmo que prevaleca a tese do determinismo
causal, pois o determinismo é compativel com a visdo de que a conduta humana pode
ser causada por pensamentos racionais-responsivos do autor.

7> Ver em geral: FISCHER, John Martin; RAVIZZA, Mark. Responsibility and control: a theory of moral
responsability. The Journal of Philosophy, New York, v. 98, n. 2, Feb. 2001 (apresentando uma teoria geral
que designa as circunstancias em que os individuos saio moralmente responsaveis por suas agoes e omissoes).

76 Veja FISCHER et al. Compatibilism... Op. cit., p. 71-74.
77 Ibidem, p. 78, 80.

78 Ibidem, p. 78-79.

79" |bidem, p. 79.

180 Ibidem, p. 79-80 (afirmando que “uma caracteristica relevante para o mecanismo da sequéncia real é que
ele deve ser, de um modo apropriado, responsivo as razées”).
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3 O LIVRE-ARBITRIO NA TEORIA PENAL

Como demonstra a primeira parte do presente artigo, a doutrina e jurisprudéncia
tradicionalmente veem o livre-arbitrio como fundamental para a responsabilizacao criminal.
No entanto, muitos tedricos criminais, se ndo a maioria, ttm pouco a dizer se as nossas
préticas de culpar e punir sdo prejudicadas pela tese do determinismo causal. Dos poucos
estudiosos do direito penal que discutem o problema do livre-arbitrio, a maioria defende
pontos de vista que espelham as teorias de livre-arbitrio e responsabilidade moral, discutidas
na segunda parte. Assim, alguns teéricos criminais, como George Fletcher, defendem uma
perspectiva libertaria do livre-arbitrio.'®" Outros, como Michael Moore, Stephen Morse
e a maioria dos penalistas continentais, defendem uma perspectiva compatibilista do
livre-arbitrio.'®* Larry Alexander, por sua vez, misteriosamente declara-se agnéstico em
relagdo a existéncia do livre-arbitrio e sua compatibilidade com o determinismo causal.
Curiosamente, apesar de alguns estudiosos, como Anders Kaye, terem flertado com
perspectivas incompatibilistas duras do livre-arbitrio’®, nenhum penalista tem defendido
de forma abrangente a visdao de que a tese do determinismo causal é provavelmente
verdadeira e que ela é incompativel com o livre-arbitrio e a responsabilidade moral. Esta
parte procura explicar, com mais detalhes, a forma como estes e outros penalistas tém
abordado o problema do livre-arbitrio.

3.1 O LIBERTARISMO INSPIRADO EM CHOMSKY DE GEORGE FLETCHER

George Fletcher, o distinguido estudioso de Direito Penal, bravamente enfrentou o
problema do livre-arbitrio em seu livro recém-publicado, “Gramatica do Direito Penal”'84.
O problema é discutido no contexto da andlise acerca da natureza e escopo do Direito
Penal na exigéncia de agdo.'® De acordo com o tedrico, a relevancia do livre-arbitrio para o
Direito Penal é que a conduta satisfaz a exigéncia de acao se, e somente se, é o produto do
esfor¢o ou determinacao do autor.’® Como corretamente aponta Fletcher, é dificil defender
essa forma de interpretacao da exigéncia de agao se a tese do determinismo causal acaba

81 Cfr. notas de rodapé n. 132-143 supra, p. 29-30.

82 Cfr. notas de rodapé n. 154-174 supra, p. 33-34.

'8 Cfr. notas de rodapé n.142-154 supra, p. 31 e 32.

8 Veja FLETCHER, George P The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 273-281.
%5 |bidem, p. 266-297.

1% Ibidem, p. 273.
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por se revelar verdadeira.'®” Fletcher parece estar muito preocupado com esse problema, uma
vez que a conduta nao é realmente o produto do esfor¢o ou da determinagao do autor se ela
nao decorreu do que aconteceu no passado, em combinagdo com o funcionamento das leis
naturais. Portanto, Fletcher parece acreditar que a responsabilidade penal é incompativel com
o determinismo causal. Assim, ele tenta resolver o problema do livre-arbitrio, argumentando
que a tese do determinismo causal € falsa, pelo menos na medida em que pretende explicar
o funcionamento interno do comportamento humano.'®

O estudioso desenvolve dois argumentos que ele acredita minar a tese do
determinismo causal. Em primeiro lugar, contando com a teoria da linguagem de Noam
Chomsky, Fletcher argumenta que o nimero de frases que expressamos em linguagem
natural € infinito."® Isso o leva a concluir que o ser humano nao pode ser pré-determinado
ou programado para inventar e compreender frases novas, visto que € infinito o nimero
de frases que poderiam ser inventadas e, assim, ndo pode ser determinado ou programado
ex ante'”. O segundo fundamento de Fletcher é baseado no famoso argumento do quarto
chinés de John Searle.”" O argumento do quarto chinés nos pede para imaginar uma
pessoa, dentro de um quarto, com um conjunto de instruges em inglés, que lhe permitem
responder coerentemente perguntas feitas a ela em chinés, embora ela nao saiba ler
nem compreender esse idioma'®?. Corretamente entendido, o argumento supostamente
demonstra que os computadores que seguem algoritmos — assim como a pessoa dentro do
quarto chinés — nao podem compreender o significado das respostas que fornecem para os
problemas que lhe sdo apresentados.’ O teérico acredita que o argumento quarto chinés
langa ddvidas sobre a plausibilidade da tese do determinismo causal, porque mostra que
nao é possivel determinar de antemao se os seres humanos entendem o significado da
linguagem, pois Searle demonstra que nenhum computador pode ser programado com
antecedéncia para conseguir essa faganha.'* Isso leva Fletcher a concluir que os seres

%7 Ibidem, p. 275.

188 Jbidem, p. 278. Embora Fletcher nunca afirme expressamente que ele é um “incompatibilista”, ele defende o
que ele chama de uma posicao “antideterminista”, que, como o termo indica, sustenta que o determinismo
é falso.

%9 |bidem, p. 278.
90 Ibidem, p. 279.

9 Ibidem, p. 279. Para a abordagem do préprio Searle sobre o argumento sala chinesa, veja SEARLE, John
R. Minds brains and programs. The Behavavioral and Brain Sciences, Cambridge, v. 3, n. 3, p. 417-457,
Sept. 1980.

192 FLETCHER, George P The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 279.
193 Ibidem.

194 |bidem.
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humanos sao dotados de livre-arbitrio, porque a conduta humana nao é programavel, mas
infinitamente varidvel e, portanto, nao pode ser determinada causalmente.'

3.2 O COMPATIBILISMO NO DIREITO PENAL

3.2.1 O Compatibilismo de Stephen Morse e de Michael Moore

Stephen Morse é um dos poucos, entre um niimero limitado de penalistas, que abordou
seriamente o problema do livre-arbitrio. Suas opinides tém se revelado bastante influentes
entre os doutrinadores penais. Morse, ao contrdrio de Fletcher, acredita que o determinismo
causal ndo ameaga o livre-arbitrio e a responsabilizagao criminal®. Morse também discorda
de Fletcher no que se refere a plausibilidade da tese do determinismo causal. Enquanto
Fletcher acredita que a tese do determinismo causal provavelmente seja falsa, para Morse o
determinismo causal é provavelmente verdadeiro.'” No entanto, Morse afirma que o tipo de
livre-arbitrio que é essencial para a responsabilidade moral é compativel com determinismo."®
Assim, Morse defende uma perspectiva de compatibilista do livre-arbitrio. Além disso, Morse
argumenta que a maioria das doutrinas penais atualmente em vigor pode ser reformulada em
termos compatibilistas sem causar grandes mudancas na jurisprudéncia penal.

A visao compatibilista de Morse se assemelha muito a defendida pelo filésofo Daniel
Dennett. Este argumenta que o tipo de liberdade que sustenta as nossas praticas de culpar
consiste na capacidade de dar razoes a favor e contra a pratica de determinada conduta.?*
No mesmo sentido, Morse sugere que a liberdade que é exigida pela responsabilidade moral

195 Ibidem.

9% Veja, por exemplo, MORSE, Stephen J. Determinism and the death of folk psychology: two challenges to
responsibility from neuroscience. Minnesota Journal of Law Science & Technology, Minneapolis, Minn.,
v.9,n. 1, p. 14, 2008.

197 MORSE, Stephen J. Criminal responsibility and the disappearing person. Cardozo Law Review, New York,
v. 28, n. 6, p. 2545, 2551, 2007 (afirmando que “os penalistas devem aceitar com firmeza que vivemos
em um universo causal — que as pessoas sao parte aquele natural universo causal — e considerar o que
decorre dessas verdades”).

198 |bidem, p. 2552-2553.

199 Ibidem, p. 2551-2553.

200 DENNETT, Daniel C. Freedom evolves... Op. cit., p. 251. A liberdade que nos diferencia dos animais nao
humanos é a capacidade de “exercer a pratica de pedir, e dar, razoes”.
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“depende principalmente da capacidade geral do agente de entender e ser guiado pela
razao”. ! Por isso, Morse acredita que um agente é moralmente responsavel por suas
escolhas, desde que ele tenha a capacidade de ser guiado pela razdo. Por outro lado,
considera que um ator nao é responsavel se a sua capacidade de ser guiado por razes
é diminuida ou inexistente.?*> De acordo com Morse, a vantagem de sua perspectiva é
que ela nos permite continuar considerando as pessoas como moralmente responsaveis
por suas condutas, mesmo se a tese determinista se revele verdadeira. O fato de que
tudo o que acontece no universo é causalmente determinado ndo acarreta a rejeigao
da capacidade exclusivamente humana de meditar racionalmente sobre nossas escolhas
e planejar a nossa conduta de acordo com elas. Assim, Morse sugere que o tipo de
consideragoes que sustentam a sua concepgao de livre-arbitrio ndo é afetado pela possivel
verdade do determinismo.?*

Assim como Stephen Morse, o distinguido penalista Michael Moore acredita que
o tipo de livre arbitrio que sustenta os nossos juizos de elogio e culpa é compativel com
o determinismo.?** Moore comega sua defesa do compatibilismo, salientando que — ao
contrdrio do que tém defendido alguns penalistas — os atores devem ser responsabilizados
por suas condutas, mesmo que elas tenham sido causadas por fatores que os agentes nao
controlam.?® Assim, ele sugere que a responsabilidade nao dependa de se estar livre de
processos causais.’”® Ao invés disso, ele argumenta que devemos exculpar determinada
conduta sempre que ela for realizada sob compulsao.?’

A compulsdo difere da causalidade, pois a compulsao interfere na capacidade de
fazer o que é exigido pela razao e pela moral, ao passo que a causalidade produz conduta
sem interferir na capacidade de razao pratica do ator?®®. A compulsdo pode ser interna,
como a compulsdo de um esquizofrénico de matar sua filha, a fim de satisfazer a vontade
das vozes que ouve em sua cabega. Ou pode ser externa, como quando um ator se sente
compelido a cumprir as exigéncias ilegais de um assaltante empunhando arma, a fim de

21 MORSE, Stephen J. Reason, results, and criminal responsibility. University of Illinois Law Review, lllinois,
Il., v. 2004, n. 2, 2004. p. 441.

22 |bidem.
203 |bidem, p. 439.

204 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1140 (afirmando que “as pessoas podem
exercer a sua vontade, mesmo que suas agoes sejam causadas”).

205 |bidem.
206 |bidem.
207 |bidem.
208 |bidem, p. 1129-1130.
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manter-se livre de qualquer mal. Moore, em seguida, sugere que os atores sao moralmente
responsdveis por seus atos, desde que estes nao sejam produtos de compulsao, mesmo
quando as causas dos atos decorrem de forcas que o agente nao consegue controlar.2” A
primeira vista, essa perspectiva de responsabilidade moral é compativel com a verdade
do determinismo causal, porque a responsabilidade dependeria da auséncia de coergao
e ndo na auséncia de nexo de causalidade.

Embora Moore coloque muita énfase na distincao entre causagao e compulsao,
ele reconhece que a distingdo nao é por si s6 suficiente para refutar a tese de que a
responsabilidade moral é incompativel com o determinismo. Mais especificamente, Moore
admite que ha uma forte intuigdo de que um ator é responsavel apenas se ele poderia
ter agido de outra forma e que a verdade do determinismo causal pde em xeque a tese
de que os seres humanos realmente tém essa capacidade.?'® A resposta de Moore a essa
objecao empresta muito da perspectiva compatibilista de Strawson das atitudes reativas?'".
Moore concorda com o argumento de Strawson de que as atitudes reativas, como a culpa,
o elogio, o ressentimento e a gratidao, sdo uma parte essencial da experiéncia humana.?'?
Essas atitudes sdo tao essenciais para as nossas vidas que dao sentido para a maioria das
nossas relagdes interpessoais valiosas, incluindo aquelas que temos com nossos filhos e
amigos.?"* Além disso, Moore acredita que as atitudes reativas desempenham um papel
importante na orientacao de nosso comportamento.?'* Assim, abandonar tais atitudes seria
como falsificar grande parte da nossa vida moral. De tal maneira, Moore afirma que nao
devemos renunciar ao tipo de livre-arbitrio que faz experimentar essas atitudes possiveis,
mesmo que, no fim das contas, a tese do determinismo causal resulte verdadeira.?'®

209 Ibidem, p. 1132.

219 Ibidem, p. 1141 (afirmando que “mesmo depois de as confusdes conceituais serem limpas, o tedrico causal
tem um argumento moral: se uma pessoa nao podia deixar de fazer o que ela fez, ela nao é moralmente
responsdvel por isso. Isso é verdade mesmo se o seu comportamento tenha sido uma acao, e uma agao
ndo cobertas por desculpas morais tradicionais”).

211 Cfr. notas de rodapé n. 167-173 supra, p. 34 e 35.

22 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1144.
213 Ibidem.

214 |bidem.

215 Ibidem.
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3.2.2 O Compatibilismo no Direito Penal Continental

Assim como seus colegas anglo-americanos, muitos penalistas continentais reconhecem
que a plausibilidade da tese do determinismo causal ameaca minar o tipo de liberdade que
sustenta as teorias tradicionais de responsabilidade penal. Claus Roxin, um dos principais
penalistas da Europa, acredita ter encontrado uma saida para o problema do livre-arbitrio. Roxin
argumenta que um individuo age livremente — e é assim moral e criminalmente responsavel
— quando estd em condicdes de compreender e levar em consideracao as leis destinadas a
regular sua conduta.?'® Além disso, ele menciona que devemos assumir — independentemente
de prova — que o individuo que estd em tal posicao também é capaz de agir de acordo com
os mandamentos da lei.?'” Isso, no entanto, nao significa que Roxin defenda uma perspectiva
nao determinista da liberdade de vontade e responsabilidade.?'® Na verdade, Roxin acredita
que a sua visao é compativel com perspectivas deterministas da conduta humana.?’? Mais
especificamente, ele sugere que a indagacao a respeito de os humanos serem capazes de
agir de outra forma é irrelevante para a sua opinido sobre a liberdade e a responsabilidade,
pois 0s agentes que sao capazes de compreender e levar em consideragao as leis destinadas
a regular sua conduta devem ser tratados como se fossem livres para agir de outra forma,
independentemente de se sao realmente capazes de fazé-lo.??° Assim, segundo Roxin, assumir
que os seres humanos sao dotados de liberdade de escolha entre cursos alternativos de agao
é socialmente valioso, independentemente se a investigacao epistemoldgica ou cientifica
lancar duvidas sobre se tal faculdade realmente existe.??!

Outra perspectiva compatibilista do livre-arbitrio, influente entre os tedricos criminais
continentais, é desenvolvida por Gunther Jakobs. O argumento compatibilista de Jakobs
compartilha diversas caracteristicas importantes com o compatibilismo de Daniel Dennett.
Jakobs, assim como Dennett, acredita que a utilidade de determinados conceitos depende
da sua eficacia em explicar, compreender e prever o comportamento de um determinado
sistema.??? Mais especificamente, Jakobs argumenta que o livre-arbitrio é relevante para a

216 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2" ed. Madrid: Civitas, 2000.
217" Ibidem, p. 807-808.

218 |bidem, p. 808.

219 Ibidem.

20 |bidem.

21 |bidem, p. 808-809.

222 Assim, por exemplo, Dennett argumenta que hd boas razoes para tratar dois programas de xadrez que
estao competindo entre si como “agentes” que sdo capazes de agir de maneiras diferentes e de abrigar
“crengas” sobre o que o outro vai fazer. Temos boas razoes para o fazer, porque esta é a melhor maneira
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responsabilidade na medida em que é pratico e (til para a lei e a sociedade pressupor
que os seres humanos sao livres de um modo especial de ser.?? Jakobs, em seguida, afirma
que a liberdade de estar desvinculado de processos causais ndo é essencial para os nossos
julgamentos sobre culpa e responsabilidade.??* No entanto, ele argumenta que estar livre
de influéncias causais extraordinarias, como ameacas humanas sérias e defeitos mentais,
é essencial para as nossas praticas de culpar e punir.??® Por isso, sugere que os julgamentos
a respeito da responsabilidade moral sao dependentes do agente estar livre de certas
compulsdes, mas nao depende de ele estar livre de processos causais.??® De tal maneira,
Jakobs conclui que o tipo de livre-arbitrio que é relevante para a responsabilidade moral
ndo estd ameagado pela verdade do determinismo causal.??’

3.3 POSTURAS AGNOSTICAS EM RELACAO AO PROBLEMA DO
LIVRE-ARBITRIO EM DIREITO PENAL

Em um livro publicado recentemente, Larry Alexander parece rejeitar a solucao
compatibilista ao problema do livre-arbitrio em favor do que parece ser uma postura
agnostica em relacao a questao. Mais especificamente, ele afirma que “o compatibilismo
fornece apenas uma forma oca de responsabilidade moral, ndao a forma puro sangue
que nossas atitudes reativas pressupdem”.??® O que Alexander considera particularmente
preocupante a respeito do compatibilismo, defendido por estudiosos como Morse e
Dennett, é que, se a tese determinista prevalece, aparentemente o que parece para o
agente como uma “razao” para se engajar em um determinado ato, em realidade, é guiado

de entender o que estd acontecendo quando os dois programas de xadrez se enfrentam. Se os programas
de xadrez tém “verdadeiras” crengas ou se “realmente” sao agentes, estd fora de questdao. O que importa
é se eles sao Uteis para nés, em um sentido explicativo, para trata-los como agentes que abrigam crencas
sobre os outros. Ver em geral: DENNETT, Daniel C. Freedom evolves... Op. cit., p. 81.

22 Ver, em geral: JAKOBS, Gunther. Individuo y persona: sobre la imputacion juridicopenal y los resultados
de la moderna investigacién neuroldgica. In: ALCACER GUIRAO, Rafael. El Problema de la libertad de
accion en el derecho penal. Buenos Aires: Ad Hoc, 2007. O autor afirma que hd boas razées para os
sistemas sociais, em geral, e sistemas juridicos, em particular, suporem que os seres humanos possuem um
certo grau de livre-arbitrio, mesmo que “verdadeiro” livre-arbitrio esteja descartado pelo determinismo.

224 |bidem, p. 152.

2% |bidem, p. 152-153.

226 Ibidem.

227 |bidem.

228 ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, Stephen J. Crime and culpability... Op. cit., p. 15.
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por forcas que o ator ndo pode controlar.?* Ele afirma: “somos incapazes de resolver”, o
“quebra-cabecas do livre-arbitrio/determinismo” e que o espectro do determinismo “sempre
seguira insistentemente [nossas] praticas de manter as pessoas moralmente responsaveis”.?*°
No entanto, ele acredita que “nés ndo podemos nos imaginar dispensando” nossas praticas
de culpar e punir.??' Tendo em conta que nao podemos viver sem essas prdticas, ele conclui:
“uma postura retributivista de pena nao precisa resolver ou mesmo tomar partido a respeito
da questao do livre-arbitrio”.?** Alexander, em seguida, resume sua posicao afirmando,
de um modo um tanto quanto misterioso, que “nés nao podemos [...] compreender as
bases da responsabilidade moral”, porque “nem determinismo nem indeterminismo
podem fornecer uma explicacao satisfatéria sobre a responsabilidade moral, sendo que,
juntos, eles parecem esgotar todas as possibilidades”.?** No entanto, ele afirma que nao
podemos renunciar julgamentos sobre culpa e elogio porque “nao podemos compreender
a possibilidade de que nés nao somos moralmente responsdveis”.**

Em seu livro sobre a filosofia do direito penal, Douglas Husak também parece adotar
uma postura agnéstica com relagao ao problema do livre-arbitrio. La, Husak argumenta que
a esséncia da exigéncia acao nao pode significar que um ator s6 deve ser responsabilizado
por envolvimento em atos***. Husak sugere que a exigéncia da acao nao pode defender
esta proposicao porque os agentes sao rotineiramente responsabilizados por ndo atos, como
omissoes, e por certos estados de coisas, como a embriaguez piblica.?** Por isso, ele afirma
que a exigéncia de agao do direito penal realmente significa que nao € justo responsabilizar
alguém por atos, resultados ou estado de coisas que ele ndo pode controlar.*” Husak
sustenta, assim, que o direito penal deve abandonar a exigéncia de acao em favor do que
ele chama de principio de controle*®. Uma objecao ébvia ao principio de controle de
Husak é que se a tese determinista prevalece, um ator nunca sera responsabilizado por
qualquer coisa, uma vez que, em um mundo causalmente determinado, o comportamento
humano é, em dltima andlise, causado por fatores sobre os quais o individuo ndo tem

229 |bidem.

20 Ibidem.

1 |bidem.

22 |bidem.

23 |bidem, p. 15.

24 |bidem.

25 HUSAK, Douglas N. Philosophy of criminal law... Op. cit., p. 97-98.
26 Jbidem, p. 83-90.

27 |bidem, p. 98.

238 |bidem.
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controle. Para ser justo, Husak reconhece esse problema em seu livro.?** No entanto,
acaba descartando-o sob o argumento de que “embora talvez lamentavelmente seja dito
pouco aqui” a respeito de como o determinismo pode prejudicar o principio de controle,
“eu espero que a nocao de controle seja capaz de suportar o grande peso intuitivo que
eu coloco sobre ela”. 2%

3.4 O INCOMPATIBILISMO DURO E A TEORIA PENAL

Por razdes que permanecem obscuras, o incompatibilismo duro, até agora,
teve pouca influéncia nos escritos dos penalistas contemporaneos. S6 Michael Corrado
aprovou expressamente a posicao do incompatibilismo duro, muito embora ele ainda
compreensivamente defenda sua posicao contra os ataques langados por compatibilistas
e libertaristas.?*' Além dele, ha, ainda, um nimero limitado de penalistas que sustentam
uma perspectiva particular de exculpagao, influenciada por alguns dos argumentos que
incompatibilistas duros frequentemente desenvolvem. Essa perspectiva é conhecida como
a teoria causal da exculpagdo®**. De acordo com essa teoria, o réu deve ser exculpado
por praticar uma conduta ilicita se esta foi causada por fatores que estao fora do seu
controle.?* Essa visao decorre de duas intuicdes mais profundas: primeiro, ela supde que
é intuitivamente injusto culpar alguém por atos que nao “competem ao autor”; segundo,
supde que é injusto culpar um ator pelo cometimento de um determinado ato, se ele nao
tinha capacidade para agir de outra forma.

Os defensores da teoria causal da exculpacao tém dificuldades em aceitar as
implicagdes que o determinismo causal teria para sua teoria. Como ja foi mencionado, a
veracidade da tese do determinismo causal significa que a conduta humana é causada pela

29 |bidem, p. 98 (afirmando que “ndo debato a relevancia [do problema do livre-arbitrio] para a teoria do
Direito Penal revisada incluir o principio de controle”).

240 Ibidem.

21 Ver, por exemplo, CORRADO, Michael L. The Abolition of punishment. Suffolk University Law Review,
Boston, MA,v. 35, n. 20, 2001, p. 257, 265. “[Sle vocé aceita a plausibilidade do determinismo, entao
vocé provavelmente deve rejeitar a nogao de base teolégica de responsabilidade moral” e que “a ideia de
responsabilidade moral, sobre a qual é baseada o merecimento, requer verdadeira liberdade metafisica”
e que “tal liberdade é incompativel com a visao mais plausivel do mundo”.

242 Para uma visao geral da teoria causal da exculpacao, consulte KAYE, Anders. Resurrecting the causal theory
of the excuses. Nebrasca Law Review, Lincoln, NE, v. 83, n. 4, p. 1116, 2005.

2 |bidem, p. 1120.
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combinacdo de leis naturais e fendbmenos que ocorreram no passado.?** Os seres humanos
ndo tém controle, nem sobre as leis naturais, nem sobre o passado. Portanto, a veracidade
do determinismo causal, inevitavelmente, levaria a conclusao de que a conduta humana
é produto de fatores sobre os quais os seres humanos nao tém controle. Tendo em conta
que os defensores da teoria causal da exculpagao acreditam que as condutas causadas
por fatores que o ator ndo pode controlar ndo devem ser punidas, pois a prevaléncia do
determinismo causal os levaria a rejeitar o livre-arbitrio e com ele a pratica de culpar
as pessoas por seus atos lesivos.?*> Tedricos causais tém resistido as implicacoes de tal
argumento. A maioria, assim como Anders Kaye, o faz por se recusar a aceitar plenamente
a tese do determinismo causal.?*¢ A posicao de Kaye é inspirada, pelo menos em parte, pela
plausibilidade de determinadas perspectivas libertaristas do comportamento humano?*’
e, portanto, sua abordagem sobre o determinismo parece ter uma marca do libertarismo
envolta em roupagem (parcialmente) determinista.

4 O LABIRINTO DO LIVRE-ARBITRIO COMO UM IMPASSE DIALETICO
E PARA ONDE NOS VAMOS DAQUI

Como vimos, os filésofos e os penalistas apresentaram diferentes formas de lidar
com o problema do livre-arbitrio. Ambos, libertaristas e incompatibilistas duros, acreditam
que o determinismo causal é incompativel com o livre-arbitrio e a responsabilidade moral.
Para os libertaristas, no entanto, os seres humanos sao, de fato, dotados de livre-arbitrio,
pois o comportamento humano pode ser vinculado até a processos ndo deterministas.
Incompatibilistas duros, por outro lado, argumentam que os seres humanos nao tém livre-
arbitrio, nem responsabilidade moral, mesmo que a conduta humana seja produto de forcas
nao deterministas. Compatibilistas nao negam que o determinismo causal é plausivel. No
entanto, ao contrario dos incompatibilistas duros e libertaristas, argumentam que o livre-
arbitrio é compativel com o determinismo. Embora cada um desses pontos de vista tenha
alguns atributos interessantes, importantes objecoes podem ser levantadas contra os trés.

24 Veja FISCHER, John Martin et al. Compatibilism... Op. cit., p. 44 e 54.

24> Esta € a objegao padrdo para a teoria causal da exculpagao. Vide, por exemplo, MOORE, Michael S.
Causation and the excuses... Op. cit., p. 1112.

2% Kaye defende o que ele chama de “determinismo seletivo”, que, por sua vez, é um tipo de determinismo
parcial. KAYE, Anders. Resurrecting the causal... Op. cit., p. 1134.

247 Ibidem, p. 1137.
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O objetivo desta parte do artigo é examinar brevemente varias objecdes a cada
uma dessas teorias, a fim de avaliar o estado atual do debate sobre o livre-arbitrio e propor
um caminho a seguir.

4.1 OS PROBLEMAS DO LIBERTARISMO

A perspectiva mais sofisticada do libertarismo é a defendida por Anders Kane que, a
moda tipica de um libertdrio, aceita que o livre-arbitrio é incompativel com o determinismo,
mas rejeita a verdade do determinismo causal.?*® O desafio, para Kane, é encontrar uma
perspectiva cientificamente plausivel do comportamento humano, que pode ser vinculada até
os processos indeterministas.?*” Embora a tentativa herctlea de Kane para explicar a conduta
humana —apelando para processos indeterministas da mecanica quantica no cérebro*° — seja
criativa, ela levanta dois problemas sérios. Em primeiro lugar, os processos indeterministas que
sustentam a mecanica quantica sao aleat6rios.*' Isso é problematico porque seria estranho
concluir que é legitimo responsabilizar moralmente um individuo por uma conduta que é,
em Gltima andlise, produto de eventos aleatdrios ou acidentais. Assim, a causalidade aleatéria
é tdo ameagadora para a liberdade de vontade e para a responsabilidade moral, quanto o
é o determinismo.?*? Segundo, e talvez mais importante, simplesmente nao hd evidéncias
cientificas que sustentem a perspectiva de Kane da mecanica quantica no cérebro.

Como observa Henrik Walter, “até o momento nao ha nenhuma evidéncia empirica
sélida de que fendbmenos quanticos locais desempenham um papel nos neurénios,
[enquanto que] hd bons argumentos em contrario”.**

248 Cfr. notas de rodapé n. 133-140 supra, p. 30 e 31.

29 |sto é o que Kane chama de “a Inteligibilidade do Problema”. KANE, Robert. Libertarianism... Op. cit., p.
9. O desafio colocado pela “a inteligibilidade do problema” requer do libertarista que “mostre que um
livre-arbitrio libertarista, exigindo indeterminismo pode ser tornar-se inteligivel, se, sobretudo, tal livre-
arbitrio possa ser reconciliado com visdes cientificas modernas do cosmos e dos seres humanos.”

20 Cfr. notas de rodapé n. 135-141 supra, p. 30 e 31.

21 Kane esta ciente desse problema. Assim, ele reconhece que “eventos que sao indeterminados, tais como
saltos quanticos em atomos [....] acontecem por acaso”, e que é dificil compreender como eventos aleatérios
podem fundamentar a uma conduta livre e responsavel. KANE, Robert. Libertarianism... Op. cit., p. 9.

22 PEREBOOM, Derk. Living without free will... Op. cit., p. 485.

23 WALTER, Henrik. Neurophilosophy of free will: from libertarian illusions to a concept of natural anatomy
(2001) apud VARCAS, Manuel. Revisionism. In: FISCHER, John Martin et al. Four views on free will.
Oxford: Blackwell, 2007. p. 126-164
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O mais recente penalista a defender o libertarismo foi George Fletcher. Para Fletcher,
a visao de Noam Chomsky, sustentando que nés comandamos um ndmero infinito de frases
em linguagem natural, demonstra que a conduta humana néo é determinada causalmente.?**
Mais especificamente, Fletcher argumenta que seria impossivel programar um computador
para criar expressoes que o programador nunca ouviu antes e, portanto, é improvavel que
os seres humanos possam ser determinados a inventar novas palavras em uma linguagem.?>
Entretanto, o uso por Fletcher de Chomsky, como seu garoto-propaganda para o indeterminismo,
é particularmente estranho, porque outros filésofos invocam a teoria da linguagem de Chomsky
justamente como um argumento em favor da chamada teoria computacional da mente?®°.

De acordo com a teoria computacional da mente, a melhor maneira de pensar
sobre a mente humana é como um sistema de processamento de informagao (ou seja,
um computador) 7, e a melhor maneira de pensar no conceito de pensamento é
como um tipo de computacao.?*® A linguistica de Chomsky dé credibilidade a teoria
computacional da mente, porque — o que explica a variabilidade infinita de linguagem
que Fletcher acha tdo interessante — é justamente a capacidade humana de recursao®”.
Recursdao nada mais é do que um tipo particular de célculo, que consiste em tomar
elementos discretos (por exemplo, frases), recombinando-os de uma forma que podem,
potencialmente, produzir infinitas combinagdes (frases infinitas, por exemplo).?*® Claro,
uma vez que a recursividade é um tipo de computagao, nao haveria nada de estranho
se um computador suficientemente poderoso pudesse recombinar um conjunto distinto
de palavras e frases de uma maneira a produzir declaragoes infinitas. Portanto, em vez
de demonstrar que a linguagem humana ndo pode ser o produto de computagao ou

2% FLETCHER, Ceorge P The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 278.

25 [bidem, p. 279.

26 Ver, por exemplo, GALLISTEL, Charles R. Learning organs. In: BRICMONT, Jean; FRANCK, Julie.
Chomsky Notebook. New York: Columbia University, 2009 p. 193-202 (afirmando que “a atividade
comportamentalmente relevante do cérebro que pode ser entendida em termos computacionais é a
teoria computacional da mente, que é o cerne de ciéncia cognitiva contemporanea” e que “o trabalho de
Chomsky fez muito para estabelecer essa estrutura conceitual, em que a atividade do cérebro é concebida
em termos computacionais”).

27 |bidem.

28 KUCZYNSKI, John-Michael. Conceptual atomism and the computational theory of mind. a defense of
content-internalism and semantic externalism. Amsterdam, Philadelphia: J. Benjamins, 2007 (afirmando
que, de acordo com a teoria computacional da mente, “pensar é ‘computacao’”).

29 COOK, Vivian James; NEWSON, Mark. Chomsky’s universal grammar: an introduction. 2" ed. Malden,
MA: Blackwell, 1997.

260 HULST, Harry van der (Ed.). RE-recursion and human language. In: . Studies in generative
grammar,Berlin, New York: De Gruyter, 2010, p. Xv-xvi.
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de algum programa de algoritmos, a linguistica de Chomsky tende a demonstrar que
a capacidade humana para a linguagem pode ser reduzida a um conjunto distinto de
regras que operam de forma recursiva para criar uma quantidade infinita de enunciados.
De tal maneira, ao contrario do que sugere Fletcher, a teoria da linguagem de Chomsky
reforca a tese do determinismo causal ao invés de comprometeé-la.

Segundo Fletcher, o argumento do quarto chinés de John Searle demonstra que
a conduta humana provavel nao é causalmente determinada.?' Fletcher argumenta que
“se os usos da linguagem fossem determinados por algoritmos no cérebro”, irlamos nos
comportar da mesma maneira como o individuo dentro do quarto chinés e seriamos,
portanto, incapazes de entender o que estamos dizendo.**? Considerando que entendemos
claramente o que estamos dizendo, segue-se que ndo estamos determinados a agir por
meio de algoritmos no cérebro. A principal objecao ao uso de Fletcher do argumento do
quarto chinés, como um veiculo para demonstrar a falsidade do determinismo, é que
o argumento de Searle ndo é projetado para demonstrar que a conduta humana nao
é causalmente determinada. Searle desenvolveu o argumento a fim de mostrar que os
computadores, ao contrdrio dos humanos, ndo sao capazes de entender o significado.
Mesmo se essa conclusdo fosse aceita?**, nao decorre desse fato que os seres humanos
ndo sao os computadores, que a conduta humana nao é causalmente determinada. A
falha basica no argumento de Fletcher é que ele incorretamente supde que todos os seres
causalmente determinados assumiriam a forma de um computador. Assim, como Stephen
Morse corretamente aponta o argumento de Fletcher, que em dltima andlise falha porque

[c] computadores nao sao os Ginicos mecanismos deterministas sobre a terra, e Fletcher
nao consegue enfrentar a possibilidade de que os programas de computador nao podem
simular plenamente a capacidade da selecao natural de desenvolver formas novas,
nao misteriosas e deterministas, tais como os cérebros sao capazes de compreender
o significado. 2%°

21 FLETCHER, George P. The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 279; ver também notas de rodapé
192-193 supra, p. 38.

22 |bidem.
263 Cfr. notas de rodapé n. 191-196 supra, p. 3.

264 Muitos filosofos rejeitam a conclusdo de Searle. Ver, por exemplo, DENNETT, Daniel C. The Intentional
stance, Cambridge, Mass: MIT, 1996. p. 323-326.

265 MORSE, Stephen. Criminal responsibility and... Op. cit., p. 2550.
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4.2 OS PROBLEMAS DO COMPATIBILISMO

4.2.1 Objecoes Bésicas aos Modelos das Perspectivas do “Compatibilismo em
Rede” e de “Atitudes Reativas”

Frankfurt afirma que o tipo de livre-arbitrio que sustenta nossos juizos de culpa
e elogio exige apenas que haja uma adequada rede ou ligacao entre certas inclinagoes
e desejos do ator.?*® Mais especificamente, Frankfurt sugere que um ator age livremente
se sua primeira e segunda ordens de voli¢oes sao conectadas de modo correto (ou seja,
o ator deseja desejar comer o cheesecake veludo vermelho).?*” Esta solucao é elegante,
pois permite a possibilidade de livre-arbitrio e responsabilidade moral, mesmo se resulta
que nés somos causalmente determinados a agir de determinada maneira (para comer o
cheesecake veludo vermelho, por exemplo). O problema com a solucao de Frankfurt é que
o determinismo causal ameaga nao s6 o controle que os seres humanos tém sobre suas
acoes, mas também o controle que eles tém sobre seus motivos, intengdes e desejos.?*®
Assim, se a tese do determinismo causal é verdadeira, decorre daf que a interacdo entre
o passado e as leis naturais ndo s6 determina a nossa conduta, como também os nossos
desejos. Considerando que nao temos controle sobre o passado e nem sobre as leis naturais,
resulta que, caso prevaleca a tese determinista, faltaria-nos controle tanto sobre a primeira,
quanto sobre a segunda e inimeras outras voligoes. Uma vez aceito que, em um universo
causalmente determinado, nos falta controle tanto sobre nossa conduta, quanto sobre nossas
voligdes, é dificil ver por que as voligdes do ator o tornam responsdvel, em um sentido
robusto, pelo que ele faz. De tal maneira, as perspectivas do compatibilismo em rede, como
a de Frankfurt, nao parecem fornecer o tipo de livre arbitrio que fundamenta julgamentos

266 Cfr. notas de rodapé n. 164-167 supra, p. 33 e 34.
27 Cfr. notas de rodapé n. 159-165 supra, p. 33 e 34.

268 Os fildsofos chamam isso de responsabilidade dltima (RU) objecao. Veja KANE, Robert. The Significance
of free will, 1996. De acordo com a RU, os agentes genuinamente responsdveis “devem ndo apenas
ser as fontes de suas acoes, mas também da vontade de executar as agdes” Ibidem. De tal maneira, RU
consideraria que um agente nao é responsavel por seus atos meramente porque ele desejava a desejar
que fez. Esses agentes s6 seriam livre se eles fossem as fontes de sua primeira e segunda ordem voligoes.
Se, por outro lado, os atores ndo sao as principais fontes de suas primeira, segunda e outras ordens, eles
nao sao responsaveis por seus atos. O determinismo causal parece implicar que tudo o que acontece no
universo, incluindo os desejos humanos e motivagoes é o produto da convergéncia do passado e de leis
naturais. Assim, parece que o que produz voligdes humanas é algo fora do controle do agente. Portanto,
RU levaria a rejeigao de responsabilidade nos tipos de casos de Frankfurt.
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de responsabilidade moral. Uma vez que a responsabilidade de um agente parece ser um
produto ndo s6 de sua capacidade de agir de outra forma, mas também de sua capacidade
de desejar de outra forma, essas duas capacidades sao ameagadas pelo determinismo.

Strawson tenta evitar objecoes a perspectiva em rede do compatibilismo com a
seguinte proposicao: devemos supor que os seres humanos sao dotados de livre-arbitrio,
independentemente da verdade do determinismo, porque nao fazé-lo levaria a abandonar
muitas atitudes reativas (remorso, ressentimento, culpa, elogios, amor etc.) que sao essenciais
para as relagoes interpessoais saudaveis.?®® O argumento de Strawson é, portanto, mais
normativo do que metafisico.?’® Em dltima analise, a sua reivindicagdo nao é no sentido
de que realmente temos uma coisa como livre-arbitrio, mas sim de que a vida humana e
social é mais atraente se assumirmos que temos livre-arbitrio, independentemente de se
no6s realmente o temos.””" Certamente, Strawson esta certo quando afirma que algumas
atitudes reativas — como o tipo de culpa que sustenta as teorias da retribuicao — teriam
que ser descartadas se nos faltar liberdade de vontade. No entanto, ndo esté claro se as
atitudes reativas sao realmente essenciais para as relagdes interpessoais. Mesmo que eles
sejam, ndo estd claro se, ao assumirmos que nao temos livre-arbitrio, colocariam-se em
risco as atitudes reativas que sao mais essenciais a vida humana.

Como serd discutido na quinta parte deste artigo, nés experimentamos
muitas das atitudes reativas dos mais queridos, incluindo o amor, admiracao e elogio,
independentemente de acreditarmos que o ator que é amado, elogiado ou admirado seja
dotado de livre-arbitrio.?”?> Assim, a maioria de nés iria continuar amando nossos filhos,
admirando os belos olhos violetas de Liz Taylor e elogiando Ussain Bolt pela execucao de
uma centena de metros em menos de 9,69 segundos, mesmo que nds acreditassemos que
nossas criangas ainda nao desenvolveram o tipo de carater ou racionalidade que sustenta
o livre-arbitrio, que Liz Taylor ndo tenha escolhido livremente ter olhos violetas e que a
velocidade do incomum Ussain Bolt é mais um produto de seus genes do que de sua
formagao. E, portanto, incerto que Strawson tenha razdo quando afirma que uma vida
sem livre-arbitrio nao é possivel ou desejavel.

269 Cfr. notas de rodapé n. 178-174 supra, p. 34 e 35.

20 PEREBOOM, Derk. Living without free will... Op. cit., p. 148. Strawson monta uma defesa normativa de
atitudes reativas, que deve ser mantida mesmo que determinismo causal prevaleca.

71 STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit., p. 55-56.
272 PEREBOOM, Derk. Living without free will... Op. cit., p. 483-487 (defendendo esta posigao com forga).
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4.2.2 Os Problemas Com a Perspectiva Centrada na Razao do
Compatibilismo (e do Semicompatibilismo)

Como vimos, semicompatibilistas, como John Martin Fischer, acreditam que
o determinismo é incompativel com o livre-arbitrio, e, no entanto, compativel com a
responsabilidade moral.?”* Para Fischer, um agente é moralmente responsével se sua conduta
puder ser guiada por motivos e se as razdes que o levam a acao pertencem a ele e nao a
terceiros.””* As falhas da perspectiva de Fischer sobre a responsabilidade moral sao semelhantes
as falhas inerentes a perspectiva do compatibilismo em rede de Frankfurt. Se o determinismo
causal é verdade, segue-se que tudo o que acontece no mundo — incluindo a conduta humana,
os desejos humanos e a responsividade humana — as razdes; é, entao, causado por fatores
sobre os quais ndo se tem controle.?”> Nao estd claro se um agente deve ser responsabilizado
ou elogiado por ter um comportamento que é o produto de um processo de deliberacao de
responsividade a razao, quando se supde que o préprio processo de deliberacao foi determinado
por fatores sobre os quais o ator nio tinha controle. F sensato argumentar que um ator é
moralmente responsavel por seus atos, se, e somente se, o processo de deliberacao que causou
sua conduta é oriundo do préprio agente, ao invés de decorrer de uma forga causal sobre o
qual o ator ndo tem controle.?’® Em outras palavras, é razodvel supor que um ator € moralmente
responsavel por sua conduta somente se ele estava no controle do processo deliberativo que o
levou a agir. O determinismo implica que os atores ndo controlem os processos deliberativos
que geram sua conduta. Assim, é possivel argumentar que a questao de saber se o ator é de
fato sensivel as razbes em um caso particular ndo tem o significado moral que Fischer atribui
a ele, uma vez que o ator nao controla o processo deliberativo.

Assim, Fischer e outros tedricos criminais compatibilistas acreditam que, se um ator
tem a capacidade para a racionalidade, entao ele também tem o tipo de livre-arbitrio que
sustenta juizos de culpa e elogio.?”” Estes argumentos podem ser criticados pelos mesmos
motivos utilizados contra os argumentos semicompatibilistas de Fischer.?”® Moore e Morse,

273 FISCHER, John Martin et al. Compatibilism... Op. cit., p. 78-79.
274 Ibidem, p. 78-79.
275 |bidem, p. 73-80.

276 KANE, Robert. The significance... Op. cit., p. 73. Trata-se de uma discussao sobre o argumento da
Responsabilidade Ultima.

277 MORSE, Stephen J. Reason, Results, and criminal responsibility... Op. cit., p. 441.

278 ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, STEPHEN J. Crime and culpability... Op. cit.,
p. 15 (afirmando que Larry Alexander acredita que o compatibilismo centrado na razdo “parece que nao
responde a preocupacao de que o que parece para um agente um motivo, ou uma razado com um particular
peso negativo ou positivo, parece estar além do controle imediato do ator”.
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no entanto, tentaram contornar essas objegoes, langando mao de um argumento reductio
ad absurdum. Eles argumentam que se os seres humanos s6 podem ser responsabilizados
por uma conduta que é produto de fatores que eles controlam. Como consequéncia, os
seres humanos nunca poderao ser responsabilizados por qualquer coisa, uma vez que o
determinismo causal implica que toda a conduta humana é um produto de forgas que nao
se pode controlar.?”? E ainda afirmam que seria intragavel concluir que todos deveriam ser
desculpados por suas transgressdes.?*® O problema com esse tipo de manobra é que como o
compatibilismo de atitudes reativas de Strawson pressupde que, se ndo temos capacidade para
sermos considerados moralmente responsaveis por nossos atos, isso nos levaria a uma visao
empobrecida da vida social, o que nos causaria “falsificar grande parte da nossa vida moral”. %'
Moore e Morse (e Strawson) expdem exageradamente o caso, porque (como argumentado
anteriormente), nao esta claro que, ao assumir a falta de livre-arbitrio, desaguariamos em
um tipo de vida que ndo vale a pena viver. Além disso, aceitar que todos deveriam ser
exculpados pela prética de delitos em um sentido retributivo, nao implica necessariamente
que ninguém deva ser punido ou preso. Como serd discutido na sexta parte, ha boas e
consequentes razoes para punir ou encarcerar as pessoas, mesmo que elas nao merecam
sofrer no sentido de que Morse e Moore deixam implicito.

4.2.3 Os Problemas com as Perspectivas Pragmaticas e Funcionalistas do
Compatibilismo

Daniel Dennett e Gunther Jakobs argumentam que é (til falar sobre conceitos
como livre-arbitrio somente se isso nos ajudar a compreender melhor e explicar o
comportamento de um particular ser ou entidade.?? Assim, devemos abster-se de falar
sobre o livre-arbitrio de formigas ou rochas, porque nao hd nada a ganhar em termos de
poder explicativo e preditivo. No entanto, é perfeitamente sensato e racional falar sobre
o livre-arbitrio dos seres humanos, porque isso nos ajuda a entender melhor as praticas
sociais de culpa e punicao e a maneira pela qual os seres humanos interagem uns com os
outros.?®* Essa abordagem sobre o livre-arbitrio e a responsabilidade moral vé o problema

279 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1112-1113.
280 Ibidem, p. 1113.
21 |bidem, p. 1145.

282 JAKOBS, Gunther. Individuo y persona; ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, STEPHEN
J. Crime and culpability... Op. cit., p. 15.

28 Veja DENNETT, Daniel C. Freedom evolves... Op. cit., p. 81.
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do livre-arbitrio como um problema pragmatico, que nao deve ser ofuscado por perguntas
metafisicas irrespondiveis, tais como se os seres humanos realmente tém livre-arbitrio. Em
dltima analise, ndo é importante saber se os seres humanos tém livre-arbitrio metafisico; o
que realmente importa € se existe algo a ganhar ao assumir que eles sao, de fato, dotados
de livre-arbitrio.?®

O problema desse argumento é que muitas pessoas, em verdade, preocupam-se
sobre se nés realmente temos a capacidade de controlar nossa conduta, bem como os
desejos e as razdes que moldam o nosso comportamento. Para aqueles que se preocupam
com esse tipo de coisa, o determinismo ameaga minar o livre-arbitrio e a responsabilidade
moral. Se seria eficiente ou pragmatico ignorar tal questao, isso € irrelevante. Embora se
possa ganhar algo com a adogao de uma abordagem pragmadtica para questoes relacionadas
com o livre-arbitrio, aqueles que acreditam que os julgamentos de culpa sdo injustos se
os seres humanos ndo tém real acesso a possibilidades alternativas, isso ndo vai mudar as
suas mentes, simplesmente porque seria eficiente presumir que eles tém a capacidade de
escolher entre cursos alternativos de acao.

4.3 OS PROBLEMAS DO INCOMPATIBILISMO DURO

Muitos incompatibilistas duros acreditam que tanto o determinismo é verdadeiro,
quanto que ele é incompativel com o livre-arbitrio e responsabilidade moral. Esse tipo de
incompatibilismo duro pode ser contestado em duas frentes. Em primeiro lugar, nao esta
claro se o determinismo causal explica totalmente o comportamento humano. E verdade
que existem experimentos cientificos que sugerem que a conduta humana é causalmente
determinada por fatores sobre os quais nao se tém controle?®>, mas também é verdade
que essas experiéncias sao limitadas em seu escopo e a forma precisa como a mente
funciona ainda é muito desconhecida.?®® Além disso, mesmo se ele fosse aceito por conta
do argumento de que o determinismo é verdadeiro, é possivel que o tipo de liberdade
que é essencial para a responsabilidade moral seja compativel com uma compreensao
determinista do universo e do comportamento humano. Se ha, como muitos filésofos e
juristas parecem acreditar, perspectivas da conduta humana que sao compativeis tanto com

284 DENNETT, Daniel C. Elbow room. Bradford: Bradford Book, 1984. p. 163-164. Supor que temos o livre-
arbitrio e somos capazes de responsabilidade moral nao deve depender de uma questao metafisica, mas de
assumir liberdade e responsabilidade moral conecta, bem como alguns “desideratum sociais reconheciveis”.

2% Vide, por exemplo, LIBET, Benjamin et al. Time of conscious... Op. cit., p. 640.
28 DENNETT, Daniel C. Freedom envolves... Op. cit., p. 227-242. Critica a experimentos como os de Libet.
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o determinismo, quanto com atribuicoes de culpa e elogio, por qué sequestrar o edificio do
livre-arbitrio sobre a qual nossas préticas de culpar e punir sao construidas, simplesmente
porque é coerente afirmar que o determinismo é incompativel com o livre-arbitrio e a
responsabilidade moral? Afinal, como Stephen Morse sugere, podemos ter uma boa razao
para rejeitar o incompatibilismo duro “[se] o compatibilismo é consistente com nossas
préticas de responsabilidade e com sua centralidade, e [se] ndo existe, nao pode haver
qualquer razao tedrica ou empirica incontroversa para rejeita-las [...]”.%” Assim, embora
“possa haver boas razdes empiricas e normativas para reformar varias terias e praticas a
respeito da responsabilidade [...] ndo ha nenhuma razao metafisica sobre o livre-arbitrio
para abandona-las inteiramente” 2%

4.4 O PROBLEMA DO LIVRE-ARBITRIO COMO UM IMPASSE DIALETICO

Esta breve pesquisa a respeito das solugbes propostas para o problema e livre-arbitrio
— e as objecoes que podem ser levantadas contra as diferentes solugoes — demonstra pelo
menos trés coisas. Em primeiro lugar, o determinismo causal ameaga minar o livre-arbitrio
e os seus defensores (libertaristas), portanto, precisam desenvolver uma teoria que possa:
ou explicar por que livre-arbitrio € compativel com o determinismo; ou por que a tese do
determinismo é provavelmente falsa. Em segundo lugar, alguns tedricos (compatibilistas),
de fato, propuseram teorias plausiveis que pretendem demonstrar como o livre-arbitrio e
o determinismo podem coexistir, ao passo que outros (libertaristas) desenvolveram teorias
plausiveis que explicam por que a tese do determinismo pode ser falsa. Em terceiro lugar,
sérias objecoes podem ser direcionadas tanto aos incompatibilistas (incluindo as teorias
incompatibilistas libertarias e duras) quanto as solu¢cdes compatibilistas para o problema
do livre-arbitrio. Desse modo, parece que o problema do livre-arbitrio tem a estrutura
argumentativa, que John Martin Fischer chamou de impasse dialético?®’.

As sementes de um impasse dialético sao plantadas sempre que alguém se coloca
diante de uma afirmacao controversa e defende seu argumento por “invocando um
conjunto de exemplos (ou outras consideragdes)”, que demonstram que sua proposta deve
ser aceita.?®® O impasse dialético germina quando um oponente afirma, razoavelmente, que

27 MORSE, Stephen. Criminal responsibility and... Op. cit., p. 2553.
286 bidem.

289 FISCHER, John Martin. Our stories... Op. cit., p. 112-117.

20 Ibidem, p. 112-113.
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é possivel “abragar todos os exemplos” (e outras consideragoes) utilizados no argumento
do defensor, sem ter que aceitar a afirmagao do proponente.?" Assim, como Hillary Bok
explica, chegamos a um impasse dialético.

quando nenhum argumento — embasado em apelos a linguagem comum, para a
consideracao de exemplos, ou as nossas intuigdes — consegue convencer 0s N0ssos
adversarios; e quando isso nao decorre das limitagoes dos nossos adversarios, mas do
fato de que ambos os lados podem apelar para as intuigdes, com base em aparentes
contraexemplos; e quando as invocagoes do uso ordindrio dos termos em questao
sao razodveis. 2%

Uma vez que a nogao de um impasse dialético é compreendida, é facil ver por que o
problema do livre-arbitrio apresenta uma assinatura estrutural de tais impasses argumentativos.>”
O:s libertaristas e incompatibilistas duros compartilham a intuicao de que um agente nao tem
o livre-arbitrio exigido para a responsabilidade moral e que o determinismo implica que os
seres humanos nao tém controle sobre suas agoes. Por sua vez, os compatibilistas respondem
em uma das seguintes duas maneiras: alguns oferecem a intuicio concorrente de que, em
muitos casos, a responsabilidade moral é fundamentada em algo diferente da capacidade de
controlar agdes, como a ligagao adequada entre a primeira e segunda ordem de voligoes do
ator?%*; outros argumentam que, mesmo se a tese do determinismo prevalega, os seres humanos
podem agir de outra forma, uma vez que qualquer agente poderia agir de outra forma, se ele
quisesse, porque, mesmo que o determinismo seja verdadeiro, os desejos de um ator exercem
sim forga causal sobre sua conduta.** Portanto, como Hillary Bok aponta,

ambos [incompatibilistas] e compatibilistas desenham sobre importantes caracteristicas
do nosso conceito comum de liberdade, ambos estao tentando aplicar esse conceito aos
casos em que as condicoes de sua aplicagao direta estdo ausentes, ambos projetam esse
conceito de modo que nao ¢, de modo algum, irracional ou ilegitimo, e ambos podem
reunir real apoio intuitivo para as suas opinioes. 2%

21 |bidem.

22 BOK, Hilary. Freedom and responsibility. Princeton: Princeton University, 1998.
293 FISCHER, John Martin. Our stories... Op. cit., p. 116.

2% FRANKFURT, Harry G. Freedom of the will... Op. cit. p. 81-95.

2% Para um levantamento das diferentes tentativas de justificar visualizagdes compatibilistas de livre-arbitrio

com base nesta concepgao a respeito do que significa ser capaz de agir de outra forma, ver BEROFSKY,
Bernard. Ifs, cans and free will: the issues. In: KANE, Robert (Ed.). The Oxford handbook of free wil. New
York: Oxford University, 2002. p. 181, 188-195.

2% BOK, Hilary. Freedom and responsibility... Op. cit. p. 99.
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Consequentemente, o problema do livre-arbitrio se apresenta como um verdadeiro
impasse dialético, uma vez que

nenhum apelo para o nosso conceito comum de liberdade, ou para as maneiras pelas
quais nés normalmente o aplicamos, vai resolver a questao [entre incompatibilistas e
compatibilistas], uma vez que esse conceito apoia ambos os pontos de vista e ndo nos da
motivos decisivos para rejeitar qualquer um deles. >’ E o mais importante: se o problema
do livre-arbitrio realmente gera este impasse dialético, incompatibilistas e compatibilistas
devem concordar que ambas as solugdes para o problema do livre-arbitrio tem algo a ser
dito para eles [e] pode ser utilmente empregado em vdrias circunstancias *%.

Eles também deveriam concordar que provavelmente nenhuma das propostas “sera
estabelecida com base em argumentos a respeito [do que os termos normalmente significam],
por meio do apelo ao nosso conceito ordinario de liberdade ou as nossas intuigoes”.?%’

4.5 A SAIDA PARA O IMPASSE DIALETICO CAUSADO PELO PROBLEMA
DO LIVRE-ARBITRIO

O que deveriam fazer os estudiosos penalistas a luz deste impasse dialético?
Poderiam levantar as maos em desespero e sinceramente reconhecer — como fez Larry
Alexander — que o problema do livre-arbitrio é intratavel e que “somos incapazes de
resolvé-lo”.3® [sso me parece ser a maneira equivocada de responder a um impasse
dialético. Como John Martin Fischer persuasivamente argumentou, esses impasses nao
devem desembocar em “desespero filoséfico”, nem devem “redundar na conclusao de que
somos incapazes de fazer qualquer progresso filosofico ou chegar a quaisquer conclusoes
filoséficas Uteis”.*" Quando confrontados com estes impasses, devemos

[...] abandonar a tentativa de convencer os nossos adversarios de que intuigoes, exemplos
ou linguagem comum favorecem decisivamente nosso ponto de vista, ndo s6 porque tais
argumentos nao insusceptiveis de convencé-los, mas porque o fato de que chegamos a
um verdadeiro impasse dialético mostra que esses argumentos sao ineficientes.”

297 Ibidem.
298 |bidem.
299 |bidem, p. 100.

390 ALEXANDER, Larry; FERZAN, Kimberly Kessler; MORSE, STEPHEN J. Crime and culpability... Op. cit.,
p. 15.

301 FISCHER, John Martin. Our stories... Op. cit., p. 116.
392 BOK, Hilary. Freedom and responsibility... Op. cit., p. 99.
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E n6s devemos “admitir que existem vdrias formas aparentemente legitimas” de
resolver o problema e que cada uma destas solu¢oes é prima facie plausivel.**® Uma
vez fazendo isso, devemos parar de nos concentrar na questao sobre se o livre-arbitrio
realmente, na verdade, significa isto ou aquilo, ou se a responsabilidade moral pressupée
ou ndo o acesso a possibilidades alternativas. Ao contrario, devemos nos perguntar se
temos melhores razdes normativas para a adopgao da perspectiva compatibilista ao invés
da incompatibilistas, e vice-versa.

Em outras palavras, a melhor maneira de sair do impasse dialético nao é avaliando
qual das perspectivas concorrentes sobre o livre-arbitrio estd mais préxima da verdade
metafisica sobre o tema (porque nés simplesmente nao sabemos qual é a verdade sobre
este assunto), mas sim considerando a questao normativa relacionada com cada uma destas
concepgoes concorrentes de liberdade e responsabilidade moral, indagando qual delas
produz, em geral, uma vida mais atraente e, em particular, uma lei penal mais desejavel.

5 POR QUE VIVER SEM O LIVRE-ARBITRIO NAO E TAO RUIM
QUANTO PARECE

Antes de decidir se hd, para nés, boas razes normativas para acolher ou abandonar
a ideia de livre-arbitrio, precisamos primeiro imaginar como seria um mundo sem livre-
arbitrio. Sera que queremos viver em tal mundo ou sera que preferimos viver em um
mundo no qual assumimos que os outros sao dotados de livre-arbitrio? Para a maioria dos
filésofos e penalistas que tém enfrentado a questao, a resposta parece 6bvia. Uma vida sem
livre-arbitrio é como um jardim sem flores. Considerar que os nossos companheiros seres
humanos nao tém livre-arbitrio, nem a capacidade para serem considerados moralmente
responsdveis por seus atos, leva a uma visao empobrecida da vida humana.*** O objetivo
desta parte do artigo é demonstrar que esta perspectiva tradicional do que seria um
mundo sem livre-arbitrio estd equivocada em vérias e significativas formas. Parece que
essas avaliagdes sombrias das consequéncias de assumir que nao temos livre-arbitrio sao
movidas pelo desejo desesperado do filésofo de agarrar ao edificio do livre-arbitrio, que
foi construido ao longo de milhares de anos. Em dltima andlise, no entanto, esta parte do
artigo afirma que o argumento normativo contra o livre-arbitrio é exagerado, que nao ha

393 Ibidem, p. 99-100.

304 Esta é a opinidao defendida por Strawson e Michael Moore. Veja: STRAWSON, Peter. Freedom and
resentment... Op. cit.; MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit, p. 1142, n. 138.
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porque temer viver em um mundo sem livre-arbitrio, e que supor que os seres humanos
nao tém livre-arbitrio pode realmente ter consequéncias salutares em alguns casos.

5.1 A PROPOSTA TRADICIONAL: VIVER SEM LIVRE-ARBITRIO E
TOTALMENTE DESINTERESSANTE

5.1.1 O Argumento Reativo de Strawson

Strawson argumenta que devemos assumir que os seres humanos sao dotados
de livre-arbitrio, porque fazer o contrario mina as atitudes reativas.**> Como discutido
anteriormente, as atitudes reativas sao atitudes importantes na definicio e manutengao
de nossas relagdes interpessoais e sociais.>*® Para Strawson, uma vida vivida sem atitudes
reativas é quase uma vida indigna de ser vivida.**” Afinal, como seria uma vida sem receber
elogios por fazer o bem e sem culpar os outros por fazerem mal? Como seria uma vida sem
ser capaz de amar aqueles que sao bons para nés e de se ressentir contra aqueles que nos
sao maus? A resposta é clara para Strawson: viver uma vida assim é desagraddvel e deve
ser evitado a todo custo.’*® Se o preco de nao ser vitima de uma vida que tal, é supor que
temos livre-arbitrio ao invés de determinismo causal, que assim seja.

Strawson acredita que, ao supormos que nao temos livre-arbitrio, colocamos em
risco nao sé o gozo da vida individual, mas também o bem-estar da sociedade como um
todo.>" Atitudes reativas sdo tidas como essenciais para justificar muitas praticas sociais.
Talvez as praticas mais 6bvias que sejam justificadas com base em certas atitudes reativas
sdo praticas de culpar e punir.?'® As préticas religiosas também parecem estar amparadas por
certas atitudes reativas. Julgamentos de culpa e elogio desempenham um papel essencial
nas religides judaico-cristas. Por exemplo, para a tradicao judaico-cristd, uma pessoa que

3% STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit, p. 45-67.
3% Ibidem, p. 47-50.
37 Ibidem, p. 55-56.
3% |bidem, p. 55-56.

399 Ibidem, p. 65 (“[A] consciéncia de variadas formas nao nos deve impedir de reconhecer também que, na
auséncia de quaisquer formas dessas atitudes, é duvidoso se devemos ter qualquer coisa que nds possamos
considerar inteligivel como um sistema de relagdes humanas, enquanto sociedade humana”.

319 Ibidem, p. 48-51.
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injustificadamente viola um dos Dez Mandamentos se comporta de maneira censuravel.
Julgamentos baseados no merecimento sao, portanto, essenciais para a compreensao
de certos aspectos basicos dessas religides. Além disso, mesmo as praticas mais banais,
como a concessao governamental de “bolsas de mérito” e reconhecimento publico das
realizaces por meio de recompensas e prémios, parecem perder sentido em um mundo
sem livre-arbitrio. Afinal, se ndo ha livre-arbitrio, qual é o sentido de se recompensar as
pessoas por fazerem o que eles ndo poderiam se abster de fazer? Da mesma forma, se
nao ha livre-arbitrio, qual é o sentido de culpar as pessoas por fazerem coisas que elas
nao poderiam ter feito de forma diferente? Strawson argumenta que essas praticas nao
teriam sentido se assumirmos que nao hd livre-arbitrio e isso, por sua vez, fornece-nos um
argumento normativo contra as abordagens incompatibilistas duras a respeito do problema
do livre-arbitrio.*"

5.1.2 O Argumento da “Falsificagdo de Nossa Vida Moral” de Michael Moore

Michael Moore também avaliou as implicagdes normativas de assumir que os seres
humanos nao tém livre-arbitrio.>'? Para ele, o problema em negar o livre-arbitrio é que
isso € inconsistente com as nossas praticas de culpar e punir, elogiar e recompensar. Como
Strawson, Moore afirma que as nossas praticas de culpar e elogiar sdo essenciais para a
vida moral.*"® Sem pressupor que somos dotados com o tipo de liberdade que sustenta
tais praticas, ndo poderiamos fazer as coisas que gostariamos de fazer, tais como elogiar
(ou culpar) Andy Warhol por imortalizar as latas Campbell Soup em uma obra de arte,
ou, ainda, elogiar Michael Moore por escrever um excelente artigo sobre o livre-arbitrio.

Para Moore, € dificil imaginar como seriam as nossas praticas de elogiar e culpar se
supormos que os seres humanos nao tém livre-arbitrio, mesmo que pareca 6bvio que ele
acredita que tais praticas seriam muito menos interessantes se féssemos fazer tal suposicao.
Enquanto Moore admite que os incompatibilistas duros podem adotar uma atitude de
“aguentar firme” e sustentar que a maior parte de nossa experiéncia moral é falsa a luz
da verdade do determinismo causal, ele acredita que temos boas razdes para evitar essa
atitude.*™ Moore propde que a posicdo incompatibilista dura deva ser rejeitada, nao

3

' Ibidem, p. 62-66.

312 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1145.
313 Ibidem, p. 1144-1145, 1148-1149.

314 Ibidem, p. 1145.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 27-106, jan./jun. 2015 83



porque ela pode ser provada falsa, mas porque ela ndo pode ser provada verdadeira e ele
se pergunta se as implicagoes de aceitar essa posicao seria “falsificar grande parte da nossa
vida moral”.*"> De tal maneira, Moore conclui que devemos rejeitar incompatibilismo duro
e aceitar o compatibilismo.

5.1.3 As Atitudes que Devem ser Abandonadas em um Mundo Sem Livre-
-Arbitrio ndo sao Essenciais para Manter Relagdes Saudaveis

Strawson provavelmente estd certo quando afirma que algumas atitudes teriam de ser
abandonadas em um mundo sem livre-arbitrio. Ele também tem razao quando afirma, junto
com Moore, que ja nao faz sentido culpar legitimamente aqueles que se envolvem em delitos
e elogiar aqueles que se envolvem em comportamentos moralmente elogidveis. No entanto,
Strawson exagera seu argumento quando sugere que viver sem tais atitudes é desagradavel ou
que a auséncia de tais atitudes reativas é prejudicial para a vida social. Da mesma forma, Moore
exagera quando propde que a perda de certas atitudes, como a culpa, seria “falsificar grande
parte da nossa vida moral”.*'® Enquanto Strawson e Moore argumentam que os sentimentos de
culpa sao saudaveis, tanto em escalas individuais quanto em escalas coletivas, ha boas razoes
para acreditar no contrario. A culpa geralmente gera ressentimento e indignagao, que, por sua
vez, pode gerar um forte desejo de represalia e uma busca implacavel por vinganca.*'” Enquanto,
talvez, sentimentos de culpa ndo sejam criticaveis em si, hd muitas boas razdes para opor-se a
represdlia e a vinganga. A represalia e a vinganga sao vistas como respostas “raivosas” contra o
crime, porque sao derivadas mais de uma “sede de sangue” do que de por uma consideragao
racional e cuidadosa dos prés e contras de se punir o individuo.*'® Assim, abandonando os
sentimentos de culpa, pode-se chegar a uma sociedade menos vingativa e violenta, o que,
evidentemente, seria uma evolucao salutar.

Também é importante notar que muitos dos nossos relacionamentos mais
gratificantes sao totalmente desprovidos de sentimentos de culpa. A maioria das pessoas

315 Ibidem.
316 Ibidem.

317" Culpa relaciona com o que Pereboom chama de “raiva moral”. PEREBOOM, Derk. Living without free
will... Op. cit, p. 488. Este é o tipo de raiva “que é direcionada para alguém que se acredita ter feito algo
de errado”. Ibidem, p. 488. Pereboom convincentemente argumenta que, embora a raiva moral as vezes
seja (til, frequentemente “ela falha em contribuir para o bem-estar das pessoas contra quem [€é] dirigida”
e que a raiva moral “tende a danificar ou destruir os relacionamentos”. Ibidem, p. 488.

318 FEINBERG, Joel. Doing and deserving: essays in the theory of responsibility, v. 69, n. 16, 1970. p. 103.
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gosta de interagir com as criangas, apesar do fato de estas nao poderem ser genuinamente
culpadas ou elogiadas por fazerem o que fazem.*" Nao s6 isso, mas parece que nés
valorizamos tais interagoes, pelo menos em parte, justamente porque podemos facilmente
deixar para tras as transgressdes cometidas por criangas, simplesmente pressupondo que
elas ndo poderiam ter feito o contrario. Longe de reduzir o valor de nossas experiéncias
com criangas, isso realmente nos permite desfrutar mais de nosso tempo com elas, pois

nos sentimos livres para amar as criangas, sem julga-las.

Da mesma forma, a maioria das pessoas apreciam seus animais de estimacao,
apesar de os animais serem claramente incapazes de ter livre-arbitrio, e, portanto, de
serem verdadeiramente responsaveis por seus atos. Apesar disso, n6és adoramos passar o
tempo com 0s nossos caes e gatos e apreciamos muito as suas demonstragoes de afeto e
desconsideramos as suas transgressoes, sem nos preocupar se eles podem efetivamente ser
elogiados por rolar ao nosso lado ou acusados por morder a nossa perna. Assim, ndo ha
davidas, que esses sao casos em que experimentar sentimentos “verdadeiros” de culpa e
elogio nao é um pré-requisito para ter relagoes satisfatérias e significativas com os outros.
Tudo isso combinado com o fato de que os sentimentos de culpa podem (e muitas vezes
o fazem) decair para sentimentos nao saudaveis de represdlia e vinganca, a conclusao de
Strawson e Moore de que culpar é essencial para se ter uma vida digna de se viver, parece

longe de ser convincente.

Ha, naturalmente, certas atitudes que ndo podem ser abandonadas sem um golpe
fatal para algumas das experiéncias mais queridas na vida humana. O exemplo ébvio é
o amor. E dificil imaginar se um mundo que nao é capaz de amar seria semelhante ao
atual. Strawson parece sugerir que até mesmo 0s nossos sentimentos de amor estariam
ameagados caso assumissemos que ndo temos livre-arbitrio.**® Mais uma vez, parece que

Strawson exagera em seu argumento.

Como foi discutido anteriormente, nés amamos as criangas e animais de estimacao,
embora aceitemos que eles ndo tém livre-arbitrio.??' Além disso, gostariamos de continuar
a amar nossos filhos mesmo que os cientistas demonstrem, sem sombra de ddvidas, que

0 nosso amor por eles é inteiramente programado em nossos cérebros. Da mesma forma,

319 Ibidem, p. 486.

320 Strawson pergunta se pressupor que nao temos livre-arbitrio ameagaria as atitudes reativas mais bdsicas,
incluindo “todos o amor reciproco adulto”. STRAWSON, Peter. Freedom and resentment... Op. cit., p. 53.

321 Para os fins deste artigo, pressupus que as criangas e os animais ndo humanos nao tém livre-arbitrio.
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gostariamos de continuar a amar nossos pais, conjuges e amigos, mesmo que alguém nos
mostre que nés nao escolhemos livremente ama-los ou que eles nao escolheram livremente
nos amar em troca.**?

Sentimentos de admiragdo também sao muito importantes para a experiéncia
humana. Seria, de fato, uma vida sombria se ninguém jamais reconhecesse nossas
realizagdes. Moore acredita que, assim como nao ha espago para a culpa, nao ha espago
para o elogio em um mundo sem livre-arbitrio.’?* Embora nao esteja claro se devemos
parar de elogiar as pessoas se assumirmos que nao temos livre-arbitrio, € manifestamente
claro que nédo precisamos parar de admira-las.

Admiramos os olhos violeta de Liz Taylor — e ela, sem divida, gostava de tanta
admiragao — apesar de estarmos cientes de que ela ndo escolheu livremente a coloragao
de suas iris. Da mesma forma, nés admiramos a vencedora do prémio Grammy, Adele,
e sua incrivel voz, apesar de sabermos que as suas habilidades vocais sdo inatas. Além
disso, continuariamos a admirar Ussain Bolt por ser a pessoa mais rdpida do planeta e a
elogiar Michael Moore por suas enormes contribuigdes para a teoria juridica, mesmo que
acreditemos que eles somente sao capazes de fazer o que eles fazem porque tiveram a sorte
de ter nascido com certos atributos fisicos e intelectuais. Em suma, parece que muitas vezes
buscamos admiracao e que podemos admirar os seres humanos por suas caracteristicas e atos,
independentemente de eles terem a capacidade de controlar as suas caracteristicas ou atos.

5.1.4 A Existéncia e Utilidade da Moralidade nao é Ameagada pela Assuncao
de que nao Somos Dotados de Livre-Arbitrio

Outro argumento contra a posicao incompatibilista dura é que sua adocao pode
levar a evitar julgamentos morais. Esta é uma objecdo importante. As regras morais sao
uma caracteristica fundamental da vida social. Assim, uma teoria que leva a rejeicao da
moralidade falha, ao ndo dar sentido a uma faceta essencial de nossas vidas. Este argumento
contra o incompatibilismo duro explora uma ligacao percebida entre julgamentos sobre
culpa e julgamentos sobre a moralidade. O ponto de partida do argumento é que, se os
seres humanos nao tém livre-arbitrio, ndo podem ser legitimamente responsabilizados
por seus atos. O préximo passo é argumentar que os julgamentos sobre a moralidade
do cometimento de determinados atos ficam desprovidos de sentido, caso seja aceita a

322 PEREBOOM, Derk. Living without free will: the case for hard incompatibilism... Op. cit., p. 486.
32 MOORE, Michael S. Causation and the excuses... Op. cit., p. 1144-1145.
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proposta de que as atribuigdes de culpa, por se envolver em tais atos, sao injustificadas.
Afinal, se ndo faz sentido culpar um agente para fazer o “X”, nao haverd, também, sentido
em concluir que o agente se comportava de forma imoral ao fazer “X"?

Em que pese seu apelo intuitivo, esse argumento deve ser rejeitado porque nao faz
a distincao entre duas regras muito diferentes. Mais especificamente, o argumento confunde
normas que regem a atribuicao de culpabilidade com regras que proibem a conduta ilicita.
Deixar de distinguir entre estes dois tipos de regras é problematico, uma vez que é possivel ter
delito sem culpabilidade. Um ato é ilicito se é proibido por um determinado sistema de normas
(moral, legal, religioso e assim por diante).*?* Por outro lado, um agente tem culpa se ele merece
culpa em virtude da pratica da conduta reconhecidamente ilicita.**® As regras fundamentais
da moralidade (ndo matar, ndo roubar e assim por diante) sao regras que proibem injustica
ao invés de regras que medem a culpabilidade do ator. Julgamentos sobre a moralidade de
cometer certas condutas sdo, portanto, independentes dos julgamentos sobre se um agente
deve ser responsabilizado por cometer em um ato imoral.*¢ Um caso em que os julgamentos
de delitos sao divorciados de juizos de culpa, é o de assassinados cometidos por inimputaveis
por doengas mentais, em que matar um ser humano inocente é considerado ilicito, ainda que,
em Ultima andlise, se tenha exculpado o agente, por nao ser justo culpa-lo pelo assassinato.*?”

A distingdo entre injusto e culpabilidade também ajuda a dar sentido a certas
caracteristicas importantes do direito penal. Como qualquer estudante de Direito do
primeiro ano sabe, as criangas e os loucos sdo responsabilizados por seus atos ilicitos,
mesmo que a sua conduta ndo seja geralmente considerada censurdvel para os fins
do direito penal.?*® Portanto, na medida em direito penal estd em causa, a ilicitude de
determinadas condutas é determinada unicamente pelo fato de que o ato injustificadamente
viola uma regra do sistema, independentemente da infracao ser censuravel.** Lesar um

32+ Ver, por exemplo, FLETCHER, George P. The Grammar of criminal law... Op. cit., p. 30. O autor define
delito como “a incompatibilidade do ato com a normal...]").

325 CHIESA, Luis E. Duress, demanding heroism... Op. cit., p. 747-748.

326 Veja CHIESA, Luis E. Normative gaps in the criminal law: a reasons theory of wrongdoing. New Criminal
Law Review, v. 10, n. 102, 2007, p. 113. FLETCHER, George. What is punishment imposed for? Journal
of Contemporary Legal Issues, San Diego, Calif., v. 5, n. 101, 1994, p. 108-109. Discute-se a distingao
entre delito e culpabilidade.

327 Por exemplo, FLETCHER, George P; CHIESA, Luis E. Self-defense and the psychotic aggressor. In: ROBINSON,
Paul H. et al. (Ed.). Criminal law conversations. Oxford: Oxford University, 2009. p. 371-372.

328 Veja-se, por exemplo, Ellis v. Fixico, 50 P2D 162, 164 (Okla 1935). ESTADOS UNIDOS. Oklahoma Supreme
Court. Ellis v. Fixico, 50 P2D 162, 164, 1935. Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/oklahoma/
supreme-court/1935/29977 .html>. Acesso em: 12 jan. 2016.

329 Por exemplo, SIMMONS, Kenneth W. The Crime/Tort Distinction: Legal Doctrine and Normative Perspectives.
Widener Law Journal, v. 17, 2008. p. 722. Observam-se diferengas entre o direito penal e a responsabilidade
civil, incluindo diferencas em relacao a culpabilidade e tratamento de pessoas insanas e criangas.
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ser humano inocente é moral e legalmente antijuridico, mesmo quando a pessoa que
cause essa lesao seja menor ou insana. Uma vez que o significado independente da moral
seja compreendido, fica claro por que a aceitacdo da perspectiva incompatibilista dura
ndo leva a rejeicao da moralidade. As regras fundamentais da moralidade proibem o
cometimento de condutas antijuridicas, mas tém pouco a dizer sobre como e quando os
juizos de culpabilidade sao legitimados. A posicao incompatibilista dura esta em tensao
com a prdtica de culpar os outros por sua conduta, mas é compativel com a prdtica de
proscrever a conduta antijuridica. Portanto, o incompatibilismo duro pode ser adotado
sem o alijamento moralidade.

Uma objecao relacionada a esse posicionamento também deve ser confrontada.
Podemos identificar normas coerentes de moralidade se assumirmos que nao temos livre-
arbitrio? Parece que podemos, pelo menos, se adotarmos uma abordagem consequencialista
de moralidade.**® De acordo com o consequencialismo, o curso moralmente correto
de uma conduta é aquele que maximiza boas consequéncias.**' Nés adotamos regras
consequencialistas a fim de influenciar o comportamento dos destinatdrios das normas
legais.**? Tendo em conta que os seres humanos sao capazes de entender as regras morais,
a sua conduta é susceptivel de ser, de alguma forma, moldada pela existéncia de tais
normas. E importante ressaltar que, para 0s nossos propésitos, os seres humanos possuem
a capacidade de aprender e compreender as regras, mesmo que a tese do determinismo
causal prevaleca e que ele seja considerado incompativel com o tipo de liberdade que
sustenta nossos julgamentos sobre a responsabilidade moral. De tal maneira, enquanto o
incompatibilista duro deve admitir que de sua posicao minam os julgamentos sobre culpa
e sobre a atribuigao de responsabilidade moral, ndo esta, de modo algum, comprometido
com a aceitagdo de que sua perspectiva é incompativel com a existéncia ou potencial
utilidade das regras morais.

30 A abordagem consequencialista paradigmatico para a moralidade é o utilitarismo.

31 Por exemplo, PETTIT, Philip; SLOTE, Michael. Satisficing consequentialism. Proccedings of the Aristotelian
Society, v. 58, p. 139-165, 1981; 1984.

2 Por exemplo, ROBINSON, Paul H. Distributive Principles in Criminal Law, n. 75, 2008; SHAW, William.
The consequentialist perspective. In: LANDAU, Russ Shafer (Ed.). Ethical theory: an anthology. Malden:
Blackwall, 2007. p. 463, 470.
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5.1.5 Por que Pode ser Bom para Nés Pressupor que ndo Somos Dotados de
Livre-arbitrio

Estas breves reflexoes revelam que assumir que nos falta livre-arbitrio nao drena a
vida de todas as suas belezas e nao nos priva de manter relagoes interpessoais saudéveis e
enriquecedoras. Embora esta hipétese leve-nos a modificar alguns aspectos de nossas vidas,
nao hd nenhuma razdo para acreditar que essas modificagdes levariam a uma concepgao
totalmente desinteressante da vida. Pode até ser que o oposto seja verdadeiro. Talvez a nossa
vida torne-se mais interessante ao assumirmos que os seres humanos nao sao dotados com
o tipo de liberdade que os torna verdadeiramente responsdveis por seus atos. Por um lado,
a adogao dessa atitude conduziria, inevitavelmente, a mais compaixao e compreensao para
com aqueles que cometem transgressoes contra nés. Se eu realmente acredito que a pessoa
que roubou meu carro ndo é culpada pelo crime, entao minhas reagoes a transgressao
dessa pessoa provavelmente vao mudar a partir de um sentimento inicial de indignacao e
ressentimento, a sentimentos de compreensao e compaixao; afinal, essa pessoa nao é mais
culpavel por seu ato do que as criangas pequenas o sao pelas condutas delas ou, ainda, do
que a natureza o é pelos desastres naturais. Supondo-se que os seres humanos nao tém
livre-arbitrio, é possivel, assim, transformar-se a maioria dos sentimentos de ressentimento
e indignagao em sentimentos de compaixao e compreensao. Viver em um mundo sem
livre-arbitrio pode muito bem vir a ser uma perspectiva muito interessante.

6 PUNINDO SEM LIVRE-ARBITRIO

Mesmo que seja possivel viver uma vida plena sem o livre-arbitrio, podemos ainda ter
um bom sistema de justica criminal e em funcionamento sem livre-arbitrio? Mais uma vez, a
resposta tradicionalmente aceita é que um sistema penal sem o livre-arbitrio provavelmente
seja desinteressante. O ponto de partida para esse argumento é que abandonar o livre-arbitrio
implica abandonar a culpa. Considerando que atribuir culpa é uma caracteristica importante
de nossas praticas atuais de punigao, pode parecer que a eliminagao do livre-arbitrio seria um
golpe fatal para o direito penal. Essas preocupagoes sao exageradas. Enquanto dispensar o
livre-arbitrio significa que as teorias retributivistas devem ser abandonadas, isso ndo ameaga as
abordagens consequencialistas de punicao. Além disso, certas abordagens consequencialistas
da pena — que sao compativeis com a hipétese de que nos falta livre-arbitrio — parecem gerar
um sistema penal mais humano e eficiente do que o nosso sistema atual. O objetivo desta
parte do artigo é explicar como seria punir sem livre-arbitrio e por que isso é, sem divida,
mais desejavel do que uma abordagem centrada no livre-arbitrio.
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6.1  DIREITO PENAL SEM RETRIBUICAO: RUMO A UMA ABORDAGEM
INCOMPATIBILISTA E CONSEQUENCIALISTA DE PUNICAO

O Direito Penal sem livre-arbitrio, obviamente, ameaga o papel da retribuicao
para justificar a pena. Retribuicao é a crenga de que o merecimento é condicao suficiente
para a pena.** Portanto, os retributivistas precisam verificar se alguém merece ser punido
antes que eles possam concluir se punir essa pessoa é justificavel.*** Quando uma pessoa
merece sofrer sob uma perspectiva retributiva? Uma pessoa merece sofrer por fazer “X” se,
e somente se, é justo culpa-la por ter feito “X”.%3> Se supomos que os seres humanos nao
tém o tipo de liberdade que sustenta a responsabilidade moral, decorre daf necessariamente
que os seres humanos ndo podem ser legitimamente culpados por fazer o que eles fazem.
Tendo em conta que a auséncia de culpa nega o merecimento legitimo, praticas retributivas
seriam assim injustificadas em um mundo sem livre-arbitrio.*** Do ponto de vista pratico,
isso significa que o simples fato de um ator racional fazer algo maléfico, mau ou errado,
ndo é, por si s, suficiente para puni-lo.

Isso nao significa que a punicao seria injustificada em um mundo sem livre-
-arbitrio. Embora a punicao retributiva esteja descartada pela suposicao de que os seres
humanos nao tém livre-arbitrio, tal suposicio em nada prejudica a imposicao de pena
legitima, com base em motivos consequencialistas.**” A pena é justificada por objetivos
consequencialistas quando os beneficios de impd-la superam os custos de fazé-lo.?*® A
justificagdo consequencialista paradigmatica é a punicao para prevenir a pratica de novos
delitos no futuro.*** Prevencao, por sua vez, pode ser geral, previne-se a comunidade (em
geral) de cometer delitos**?, ou especifica, se é direcionada para prevenir que um individuo
particular cometa novos crimes por meio da punicao.**' A reabilitagao é outra justificacao
consequencialista para a pena, que estd intimamente ligada a prevengao especifica, que
busca reabilitar ou modificar a conduta da pessoa condenada de um modo que diminua as

33 Veja MOORE, Michael. Placing blame. Oxford: Oxford University, 1997. p. 88.

34 Ibidem, p. 91.

3% Ibidem, p. 91 (“Nés estamos legitimados a punir porque, e s6 porque, os infratores 0 merecem”).
36 PEREBOOM, Derk. Living without free will... Op. cit., p. 479-481.

37 Ibidem, p. 479-481.

338 Por exemplo, DUFF, R. A. Punishment, communication and community. Oxford: Oxford University,
2001. p. 3-4.

339 ROBINSON, Paul H. Distributive principles in criminal law... Op. cit., p. 75.
340 Ibidem, p. 8.
31 Ibidem, p. 8.
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chances de reincidéncia.** Finalmente, a incapacitagao adota uma fungao consequencialista
da pena, normalmente invocada como forma de neutralizar criminosos perigosos que
nao sdo candidatos a reabilitagdo.*** Todos esses objetivos da pena nao sao ameacados
pela assuncao de que os agentes nao tém livre arbitrio, uma vez que: (1) a ameaga de
pena pode certamente influenciar a conduta de muitos agentes (ou seja, prevengao geral
e especial), independentemente de eles livremente optarem por serem influenciados por
essas forgas; (2) a modificagdo do comportamento (isto é, reabilitacdo) é perfeitamente
compativel com a hipétese de que os seres humanos nao podem determinar livremente
seus atos; e (3) a neutralizagao de individuos perigosos (incapacitagao) pode ser alcancada,
sendo os agentes livres ou nao.

Uma vez que mudando a funcdo retributiva da pena para uma fungao
consequencialista, isso levanta a seguinte questdo: o que deve justificar a imposicao de
uma pena? Sob uma perspectiva retributiva de pena, a demonstracdo da culpabilidade
justificaria uma imposicao de pena. Tal constatagao, porém, nao poderia justificar a punicao
em uma perspectiva consequencialista, uma vez que a culpa é retirada da equacao penal,
sendo que nao esta claro o que, se é que algo pode substituir o seu lugar.

Uma alternativa é trocar a culpabilidade para a periculosidade como pré-requisito
para a imposicao de pena.*** De acordo com esse ponto de vista, a punigao seria justificada
por razoes de protecao social contra individuos perigosos. O agente que comete um crime
se revela como alguém que representa perigo para os outros. A pena seria assim concebida
como forma do Estado de neutralizar o perigo representado pela pratica delitiva. Em um
mundo sem livre-arbitrio, a pena poderia ser reconceituada como um veiculo para desarmar
periculosidade e nao como um mecanismo para cobrar retribuigao.

6.2 A PENA COMO QUARENTENA (E OUTRAS FORMAS DE PROTECAO
DA SOCIEDADE): MAIS HUMANA E EFICIENTE QUE A PENA BASEADA
NA RETRIBUICAQO?

Uma boa maneira de ilustrar como seria a pena por periculosidade é usar uma
analogia de como o Estado combate as doengas contagiosas. Quando uma pessoa
é diagnosticada com uma doencga altamente contagiosa, é sensato para a sociedade

32 |bidem, p. 10.
33 |bidem, p. 9-10.
3# Ibidem, p. 9.
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que se tomem medidas para se proteger contra a ameaga.*** As medidas sdo tomadas,
independentemente de a pessoa que sofre da doenga ser “culpada” por ficar doente.**¢
A razao para tomar essas medidas é que o individuo doente representa um perigo para
a sociedade, e ndo a avaligao sobre a culpabilidade da pessoa por estar nessa condicao.
Da mesma forma, a pessoa que comete um crime, no ambito do modelo de “pena como
um veiculo para neutralizar periculosidade”, muitas vezes, deverd, frequentemente, ser
submetida a certas medidas, ndo porque ele merece sofrer, mas porque sua conduta
revela que ela representa um perigo para a comunidade. No caso de individuos doentes,
a gravidade das medidas vai depender de quao perigosa é considerada a doenga.** Se a
doenca nao é particularmente perigosa (um resfriado comum, por exemplo), nenhuma
deve ser tomada, enquanto que, se a doenca for suficientemente perigosa, pode-se exigir
que medidas mais intrusivas sejam tomadas (vacinagdo, tratamento de quarentena e
assim por diante).**® Da mesma forma, enquanto nenhuma pena pode ser necessaria para
uma pessoa que tenha cometido um crime de minimis, ou trivial, uma pessoa que tenha
cometido uma infragao grave — como assassinato e que tenha feito isso varias vezes — pode
demandar a imposigao de uma pena muito mais dura, inclusive medidas incapacitantes,
que seriam o equivalente penal da quarentena.

Uma implicagao surpreendente e salutar da reconceituagao da pena como um
veiculo para coibir periculosidade é que isso, provavelmente, levara a menor dependéncia

3% Nos Estados Unidos, a tarefa de proteger a sociedade de doencas contagiosas € de tal importancia que o governo
criou uma agéncia, os Centros de Controle e Prevengdo de Doengas — CPD (Centers for Disease Control and
Prevention — CDC), para lidar com o problema.

3% Embora existam certamente casos em que uma pessoa é culpada por contrair uma doenga (por exemplo,
alguém que come um cogumelo selvagem sem antes examinar se € téxico), em muitos casos — se nao na
maioria — as pessoas contraem a doenga nao por sua prépria culpa (alguém que pega um aviao e senta no
assento ao lado de uma pessoa que esta muito doente e com enfermidade contagiosa, por exemplo).

37 Compare: Centers for Disease Control and Prevention. Interim Guidance on Infection Control Measures
for 2009 H1NT Influenza in Healthcare Settings, Including Protection of Healthcare Personnel. 15 jul.
2010. Disponivel em: <http://www.cdc.gov/ h1n1flu/guidelines_infection_control.htm>. Acesso em: 4
nov. 2015. “Isolamento [de pacientes infectados com a gripe H1N1] deve ser continuado para os [sete]
dias ap6s o inicio da doenga ou até [vinte e quatro horas] apds o fim da febre e sintomas respiratdrios, o
que for mais longo [...]”, com a Sazonal Influenza (gripe): Controle de Infecgdo em Instituigdes de Satde,
Centros de Controle e Prevengao de Doencas (Disponivel em: <http://www.cdc.gov/flu/professionals/
infectioncontrol/longtermcare.htm>. Ultima atualizagdo: 16 set. 2010). Nao fornece medidas especificas
de isolamento, mas da orientagdes de prevencgao geral e higiene.

3% Centers for Disease Control and Prevention. Legal authorities for isolation and quarantine. (Disponivel
em: <http://www.cdc.gov/sars/legal> — (ltima atualizacao: 29 jan. 2010). Autoriza medidas de isolamento
e quarentena para evitar a propagacao de célera, difteria, tuberculose infecciosa, peste, variola, febre
amarela, febres hemorragicas virais, bem como a sindrome respiratéria aguda grave e em qualquer tipo
de gripe que possa causar pandemia.
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do encarceramento. Muito embora as prisdes tenham sido originalmente concebidas como
um lugar onde os presos iriam para se reabilitar**, é amplamente aceito hoje em dia que
as prisdes nao levam a reabilitacdo®°. Em parte porque as prisdes sao geralmente vistas
como lugares que maximizam o sofrimento do condenado, em vez de lugares onde eles
podem receber o tratamento que necessitam.*' Assim, a prisao é a pena, atualmente,
escolhida ndo porque ela é eficaz, mas porque permite que o Estado e a sociedade
facam o condenado sofrer como forma de retribuicdo pelos danos causados. Embora
essa concepgao de prisao como casa de sofrimento possa aderir a teoria retributivista da
pena, ndo adere a uma abordagem consequencialista de punicao. Sob uma perspectiva
consequencialista, a pena imposta deve ser a sangao menos intrusiva que possa alcangar o
objetivo desejado da forma economicamente mais eficiente. O encarceramento em massa
nao se encaixa nesse padrao, uma vez que a prisao é uma das formas mais caras e mais
ineficientes de punigdo.**> Uma abordagem consequencialista de pena, provavelmente,
contaria o minimo possivel com o uso prisao, uma vez que a maioria dos casos — inclusive os
delitos de drogas e de armas — pode ser tratada de forma mais eficiente por meio de penas
menos invasivas. Os exemplos podem incluir a liberdade vigiada, a liberdade condicional,
o tratamento medicamentoso ou san¢oes intermedidrias que sdo menos intrusivas do que
o encarceramento e mais intrusivas do que a liberdade condicional padrao.*>

Ha também boas razdes para acreditar que a abordagem consequencialista da
pena, aqui discutida, vai pressionar os Estados a assumirem as fungoes de tratamento e
reabilitacao de condenados. A analogia entre este modelo de pena e do papel do Estado no
combate as doengas contagiosas é novamente (til para ilustrar este ponto. Quando alguém

349 BLAKELEY, Curtis R. America’s prisons: the movement towards profit and privatization. Boca Raton: Brown
Walker, 2005. p. 10-11.

30 Jbidem, p. 11.

31 Ibidem, p. 12 (“Como o lucro é incorporado a estrutura organizacional da prisao, ele surge como o objetivo
dominante e torna-se a Gnica medida de sucesso. Uma andlise do custo-beneficio é realizada antes de
cada agao, assegurando que a prisao sé ird se administrada de uma maneira que seja financeiramente
compensador”). Compare KOLBER, Adam J. The Subjective experience of punishment. Columbia Law
Review, New York, v. 109, n. 182, p. 200, 2009 (“A experiéncia de sofrimento retributivistas tem uma
visao clara de que os infratores devem sofrer de formas experimentais; infratores devem sentir dor fisica e
aflicao emocional.”) com GRAY, David. Punishment as suffering. Vanderbilt Law Review, Nashville, Tenn.,
v. 63, n. 6, 2010. p. 1619, 1650 (“O erro esta no colapso de dois conceitos-morais distintos — ‘crime’ e
punicao” — em categorias nao diferenciadas de efeitos contingentes — “sofrimento”. As consequéncias estao
longe de serem triviais”).

32 BARKAN, Steven E.; BRYJAK, George ). Fundamentals of criminal justice: a sociological view. 2" ed.
Boston: Allyn and Bacon, 2011.

33 MORRIS, Norval; TONRY, Michael. Between prison and probation: intermediate punishments in a rational
sentencing system. New York: Oxford University, 1990. p. 84-90.
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é diagnosticado com uma doenga contagiosa e perigosa, o governo tem trés obrigacoes
importantes e distintas. Primeiro, o governo pode neutralizar o perigo apresentado por
uma pessoa com a doenca contagiosa.*** Como discutido anteriormente, isto pode ser
feito de vdrias maneiras diferentes, desde a prescricao de medicamentos para individuos
até a quarentena.’® Em segundo lugar, o Estado tem o dever de tratar o individuo da forma
mais eficaz disponivel para que ele possa retomar a sua vida normal o mais breve possivel.?*
Finalmente, dado que o individuo que contrai uma doenca contagiosa nao é considerado
mau ou censuravel, o Estado tem a obrigacdo de fazer com que a vida dele — enquanto
submetido a tratamento ou quarentena — seja a mais indolor e agradavel possivel. Da mesma
forma, o modelo de “pena para desarmar perigosos infratores” acarretaria trés deveres estatais,
a saber: (1) o dever de neutralizar o perigo representado pelo malfeitor, impondo algum
tipo de punigao; (2) a obrigacao de dar tratamento ao malfeitor para que suas chances de
reincorporar-se a sociedade sejam aumentadas; (3) o dever de fazer com que o tempo em
que o individuo esta submetido a pena seja o mais indolor e agradéavel possivel.

Portanto, parece plausivel que uma abordagem consequencialista de pena, como a
aqui defendida, vai levar a um Direito Penal mais humanizado — mudando o foco da punigao
como meio de fazer as pessoas sofrerem, a fim de vé-la como um instrumento para tratar as
pessoas de uma forma que maximiza a probabilidade de que elas poderao, uma vez mais,
ser capazes de participar da vida social sem representar riscos sérios para os outros. Com
sua énfase no aprisionamento, o sistema atual leva as condigbes abjetas do carcere®” e a um
excesso de confianca na prisdo. Em contraste, com sua énfase na contencao da periculosidade
e na maximizagao de boas consequéncias, a abordagem consequencialista da pena aqui
discutida provavelmente levaria a uma menor utilizagao das penas de prisao e ao maior uso
de métodos alternativos de punicao, como casa de detencao, tratamento infratores envolvidos
em crimes de drogas ou sexuais, multas, liberdade vigiada e trabalho comunitario.

O aumento da confianga nessas penas alternativas faria nosso direito penal mais
humano, compassivo e em sintonia com a nossa atual compreensao do comportamento

34 42 US.C. § 264 (2006). Autoriza o uso de medidas contra os contagios, a fim de evitar a introdugao,
disseminagao ou propagacao de doengas transmissiveis.

35 Cfr. nota de rodapé n. 348 supra, CENTER FOR DISEASE CONTROL AND PREVENTION... Op. cit., p. 1-2.

36 A quarentena é tipicamente uma medida utilizada como Gltimo recurso. Ela sé pode ser usada quando
todas as outras medidas falharem e deve deixar de ser usada quando medidas menos restritivas sao
suficientes para neutralizar a ameaga. Veja, por exemplo, perguntas mais frequentes sobre o isolamento e
a quarentena, MASS. DEP'T OF PUB. HEALTH 1, 5. Disponivel em: <http://www.mass.gov/eohhs/docs/
dph/cdc/reporting/ig-faq.rtf> (dltima atualizagdo em dezembro 2010). Acesso em: 12 jan. 2016.

37 Veja BLAKELY, Curtis R. America’s prisons... Op. cit, p. 12-13.
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humano e das técnicas de modificagdo de comportamento. Além disso, este modelo
alternativo provavelmente serd economicamente mais eficiente do que aquele que conta
principalmente com o encarceramento como tipo preferido de punicdo. Considerando
que a prisdo é um tipo muito caro de punicdo’®*®, encarcerar os infratores deve ser
uma medida de dltimo recurso. Como a literatura sobre os custos de punigao ilustra,
temos boas razoes para impor sangoes de prisao somente quando o risco de deteccao é
extremamente baixo e o crime cometido é particularmente grave.*** Enquanto o uso tao
escasso e economicamente eficiente da pena de prisao seria muito dificil de justificar ao
abrigo de um direito penal retributivo, ele seria muito facil de defender em um modelo
consequencialista de punigdo, como o aqui discutido.

6.3  OBJECOES A PERSPECTIVA DA PENA COMO VEICULO PARA COIBIR A
PERICULOSIDADE E A REPLICA A TAIS OBJECOES

6.3.1 A Perspectiva da Pena como Veiculo para Coibir a Periculosidade
Justificaria a Punicao de Inocentes

Até este ponto, o presente artigo tem demonstrado que a adogao de uma
abordagem consequencialista da pena evita qualquer referéncia ao mérito e a culpa como
justificativa para a punicao ter muitas implicagoes interessantes. Deve-se reconhecer, no
entanto, que varias objecoes importantes podem ser levantadas contra essa concepgao de
pena. A primeira e mais 6bvia objecdo é a de que qualquer abordagem sobre pena que
dispensa a culpa poderia justificar a punigao de inocentes. Esta € uma objecao cléssica as
abordagens consequencialistas da pena.** O modelo retributivo de pena facilmente evita
essa objecdo, uma vez que a exigéncia de culpa é feita como forma de justica retributiva.
Mais especificamente, culpar uma pessoa inocente € injusto sob uma perspectiva retributiva,
pois a pena retributiva s6 se justifica se o autor merece sofrer e o0 mérito € uma fungao

38 BARKAN, Steven E.; BRYJAK, George J. Fundamentals of... Op. cit, p. 456.

399 SHAVELL, Steven. Foundations of economic analysis of law. Cambridge: Harvard University, 2004.
p. 551-552.

30 Veja TEN, C. L. Crime, guilt and punishment: a philosophical introduction. Oxford: Clarendon, 1987. O
autor discute a objegao de “punir os inocentes”. Ibidem, p. 13-14.
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da culpa.**' As abordagens consequencialistas da pena nao podem fugir facilmente desse
problema, pois a culpa ndo é um pré-requisito para a punigao sob essas perspectivas.**?
Esta é uma objecdo que deve ser levada a sério, uma vez que hd algo intuitivamente
preocupante em uma teoria que pode justificar punir pessoas inocentes.

Se punir os inocentes significa punir alguém que nao pode ser realmente culpado
por sua conduta, resulta que a abordagem consequencialista de pena aqui defendida
conduz inevitavelmente em punir os inocentes. Tendo em conta que o ponto de partida
da teoria é que ninguém pode ser verdadeiramente responsabilizado por seus atos, nao
ha maneira de escapar a essa conclusao. No entanto, esta concessao nao é tao condenavel
quanto pode parecer a primeira vista, uma vez que atualmente privamos as criangas e os
doentes mentais de sua liberdade quando eles se envolvem em atos ilicitos, mesmo sendo
eles inocentes. Da mesma forma, o modelo de pena aqui defendido levaria a imposigao
de penas a individuos inocentes que se envolveram em atos ilicitos. Assim, a Gnica
diferenga entre o modelo aqui defendido e nossa atual abordagem para o castigo é que,
sob 0o modelo defendido aqui, as sangdes impostas aos individuos inocentes contam como
“castigo”, enquanto que, nos termos do modelo atual, essas san¢des sao consideradas como
medidas de seguranca. As diferencas entre o modelo proposto por mim no presente artigo
e o atual sistema de punicao sdo principalmente terminolégicas e sem grandes diferengas
normativas. Ademais, se punir os inocentes significa sancionar alguém que nao tenha
cometido delito, entdo a teoria aqui defendida ndo leva a punir inocentes.>** As pessoas
que nao cometeram delitos ndo devem ser punidas sob a o modelo de “punigdo como
veiculo para coibir a periculosidade”, porque o cometimento de um delito é o evento que
desencadeia a previsao de futura periculosidade.

31 ROSEN, F. Utilitarianism and the punishment of the innocent: the origins of a false doctrine. Utilitas,
Oxford, v. 9, n. 23, 1997. p. 28.

%2 |bidem, p. 23.

363 Existem pelo menos dois sentidos em que um agente pode se opor a punicdo com base em sua inocéncia.
Primeiro, o ator pode alegar que, embora tenha se envolvido em um delito de que é inocente, porque nao
pode ser legitimamente culpado do envolvimento no reconhecido ato ilicito, uma vez que ele deve ser
exculpado. Em segundo lugar, o agente pode alegar que é inocente, porque, de modo algum, se envolveu
no delito. A teoria de punigao defendida nesta segao pode ser contestada com base na antiga concepgao
de “inocéncia”, mas ndo na ultima.
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6.3.2 O Modelo de Pena como Veiculo para Coibir a Periculosidade Levaria
a Punicao de Pessoas Antes de Elas Agirem

Outra objecdo a visao de pena aqui discutida seria que o foco na periculosidade
poderia levar a punir as pessoas perigosas antes mesmo de elas se envolverem em um
ato.*** Essa objecdo é inspirada em parte pela perspectiva orwelliana®*®* de um futuro que
se pareceria com o que foi descrito no filme “Minority Report”*®, em que trés oraculos
humanos, precogs (pré-conhecedores), podem identificar futuros criminosos antes que
eles cometam o ato delitivo.*’ Isso, por sua vez, langa dividas sobre a chamada exigéncia
de agdo (act requirement), que é uma das mais venerdveis e fundantes teorias do Direito
Penal. Essa teoria poderia levar, também, a punir as pessoas por simples contemplagao ou
pensamento em cometer um delito, se tais pensamentos se revelarem como indicativo
de periculosidade. Isso ndo é apenas normativamente desinteressante, como também de
constitucionalidade duvidosa. A Suprema Corte dos EUA decidiu que a imposicao de pena
sobre as pessoas, em virtude do cometimento dos denominados crimes de status, ofende
a Oitava Emenda que proscreve punigoes cruéis e incomuns.*® Assim, o individuo deve
ser punido por aquilo que ele fez, ndo pelo que ele é. Além disso, ele é muito pouco. E
mais: acredita-se que a Constituicao também proibe a puni¢ao de meros pensamentos ou
deliberacoes internas, quando ausente qualquer sorte de ato que demonstre a consisténcia
de suas intengbes.>*

364 BATEY, Robert. Minority report and the law of attempt. Ohio State Journal of Criminal Law, Iv. 1, n.
689, 2004.

365 ORWELL, George. Nineteen eighty-four. Austin: Holt Rinehart & Winstons, 2000. p. 174 (“Pensamentos
e agdes que, quando detectados, significam morte segura nao sao formalmente proibidos, e os expurgos
intermindveis, prisdes, torturas, detengoes, e vaporizagdes nao sao impostos como castigo para crimes que
tenham sido efetivamente cometidos, mas sao apenas a limpeza de pessoas que poderiam talvez cometer
um crime em algum momento no futuro”).

66 MINORITY REPORT (20th Century Fox Film Corporation, DreamWorks SKG 2002). Filme baseado em
um conto escrito em 1956: DICK, Philip K. The Minority report. The minority report and other classic
stories, 2002. p. 71.

37 |bidem.

368 Veja Robinson v Califérnia, EUA 370 660, 666-67 (1962). Até mesmo um dia na prisao seria uma punigao
cruel e fora do normal para o “crime” de ter um resfriado comum”. ESTADOS UNIDOS. U.S. Supreme
Court. Robinson v. Califérnia, EUA 370 660, 666-67, 1962. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/370/660/case.html>. Acesso em: 12 jan. 2016.

369 Ver, por exemplo, Stanley v Georgia, EUA 394 557, 566 (1969) (“toda o nossa heranga constitucional se
rebela contra a ideia de dar ao governo o poder de controlar a mente dos homens”). ESTADOS UNIDOS.
U.S. Supreme Court. Stanley v Georgia, EUA 394 557, 566, 1969. Disponivel em: <https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/394/557>. Acesso em: 12 jan. 2016.
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A primeira resposta a esta objegao é que nao ha atualmente nenhuma maquina ou
ser humano que possa prever com exatidao se um determinado individuo vai cometer um
crime no futuro.’’® Portanto, o risco de punir alguém que nao seja realmente perigoso com
base em previsoes abstratas de periculosidade é bastante elevado. Tendo em conta que o
dano causado como resultado de punigdo nesses casos é bastante significativo (privacao de
liberdade em muitos casos), temos boas razdes para infligir tal dano somente se houver quase
certeza sobre as condigdes desencadeantes que justificam a sua imposicao (periculosidade,
de acordo com a teoria da punigao aqui discutida). Uma vez que atualmente nao temos
a capacidade de prever, com qualquer grau de certeza, se determinados individuos que
ndo tenham cometido delito no passado vao se comportar de forma perigosa no futuro,
devemos nos abster de punir pessoas antes de elas agirem, com base em previsdes de
periculosidade que nao sao fundamentadas na pratica anterior de crimes. Mas, e se em
algum momento no futuro forem desenvolvidas tecnologias do tipo “Minority Report”
que nos permitam prever futuros atos criminosos com grande precisao, bem antes que a
pessoa cometa um crime? > Seria aceitavel punir as pessoas antes que elas se envolvam
em uma pratica delitiva? Se tais casos, alguma vez, surgirem no futuro (esse é um grande
“se”), pode ser legitimo tomar providéncias contra esse individuo antes que ele aja, e,
em alguns casos extremos, inclusive pode ser possivel limitar sua liberdade. No entanto,
talvez seja melhor para tratar esses casos como exemplos de confinamento civil, pois ndo
estd claro se faz sentido falar-se em punir alguém que ainda estd por cometer um delito.*”2

370 Algumas jurisdigoes atualmente usam um programa de computador que pode ajudar a prever se
determinados presos sao mais ou menos propensos a reincidir. O professor Richard Berk, da Universidade
da Pensilvania, desenvolveu o programa. O professor Berk reconhece, no entanto, que o programa “[ndo
€] nem de longe capaz de fazer [0 que os precog do Minority Report poderiam fazer].” BATES, Daniel. The
Real Minority Report: U.S. Police Trial Computer Software That Predicts Who Is Most Likely to Commit a
Crime. Daily Mail Online. Disponivel em: <http://www.dailymail.co.uk/sciencetech/article-1306070>.
Acesso em: 4 nov. 2015.

371 A imprensa ja esta tracando paralelos entre o programa do Professor Berk e as maquinas utilizadas no
Minority Report para prever futuros crimes. Ibidem.

372 |sso, de certa forma, é algo que ja fazemos quando decidimos que se trata de um caso de prisao civil.
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CONCLUSAO

Este artigo iniciou-se com uma referéncia a “Candido”, de Voltaire®”*. Nesse célebre
livro, o autor chamou a atencao para o problema do livre-arbitrio, contrastando a visao do
personagem Candido, que defende que o que faz o ser humano especial é uma espécie de
liberdade que esta falta em outros animais, com a visdo de Martinho, outro personagem,
para quem as regras do determinismo eliminam a possibilidade do livre-arbitrio e, talvez,
a responsabilidade moral.

Desde que “Candido” foi publicado, muitos fil6sofos, cientistas e juristas propuseram
diferentes formas de resolver o problema do livre-arbitrio. Depois de todo esse tempo,
pode-se afirmar com seguranca que nao ha argumento “nocaute”, que demonstre que o
livre-arbitrio € compativel ou incompativel com a verdade do determinismo causal. Diante
desse impasse dialético, este artigo sustenta que para decidirmos se devemos manter ou
abandonar a ideia de livre-arbitrio, devemos perguntar se admitir o livre-arbitrio é mais
ou menos normativamente vantajoso do que fazendo a suposicao oposta.

Além disso, este artigo sugere que ha boas razdes para acreditar que a maneira
mais interessante normativamente para sair do labirinto do livre-arbitrio é assumir a
incompatibilidade do determinismo e do indeterminismo com o tipo de liberdade que
estd no cerne de leis e teorias penais contemporaneas. Ao assim fazer, tal fato nao tornaria
nossas vidas menos interessantes, isso poderia nos levar a um sistema de justica penal mais
humano e eficiente do que aquele que pressupde que somos dotados do tipo de livre-
arbitrio que sustenta juizos de culpa e elogio. Consequentemente, ao contrario do que
a maioria dos filésofos e penalistas argumenta, punindo sem livre-arbitrio ndo é menos
interessante do que a alternativa contraria.

373 VOLTAIRE, nota 3; ver o texto que acompanha a nota 3.
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