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Neurodireito e neurociéncia do livre-arhitrio; uma revisao critica e
apontamentos para o Direito Penal

Neurolaw and the neuroscience of free will: a critical overview and perspectives for
Criminal Law

Renato César Cardoso

Resumo: Devido ao advento das neurociéncias modernas, varias disciplinas cientificas desenvolveram teorias, pers-
pectivas e metodologias inteiramente novas. Os substanciais avangos e as descobertas nesta area nas (ltimas
décadas, especialmente no que diz respeito a cognigao e ao comportamento humano, orientaram o curso de muitas
areas de pesquisa tradicionais e deram origem a outras, como a neuroeconomia, a neuroética e a neuropolitica. Aqui,
damos uma olhada em algumas das caracteristicas gerais da crescente area do neurodireito, um campo interdis-
ciplinar que se concentra na intersecdo entre o direito e as neurociéncias. Em seguida, discutimos a neurociéncia
do livre-arbitrio, um dos tépicos mais impactantes e prementes no debate do neurodireito, com atengdo especial
ao paradigma experimental de Libet, bem como desenvolvimentos cientificos recentes e novas interpretagdes que
questionam as suposigoes habituais sobre ele. Este debate tem impactos diretos sobre o Direito Penal, especialmente
porque o conceito de livre-arbitrio representa um papel fundacional em vérias das teorias penais tradicionais.
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Abstract: Due to the advent of modern neurosciences, several scientific disciplines have developed entirely new
theories, perspectives, and methodologies. The substantial advances and discoveries made in this field over the last
decades, especially those concerned with human cog-nition and behavior, have steered the course of many traditional
research areas and given rise to others, like neuroethics and neurolaw. Here we take a look at some of the general
characteristics of the growing field of neurolaw, an interdisciplinary field that dwells on the intersection of law and
neuroscience. We then discuss the neuroscience of free will, one of the most impacting and pressing topics in the
neurolaw debate, with special attention to Libet’s paradigm, recent scientific developments, and novel interpretations
that question customary assumptions about it. This debate has many implications for criminal law, especially because
the notion free will plays a foundational role in many traditional legal theories in the field.
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Introducao

Os homens devem saber que do encéfalo, e apenas do encéfalo, sur-
gem nossos prazeres, alegrias, risos e pilhérias, assim como nossas tris-
tezas, dores, lutos e lagrimas. E especialmente por meio dele que pen-
samos, vemos, ouvimos e distinguimos o feio do belo, o mau do bom,
o agradavel do desagradavel. (Atribuido a Hipdcrates, século V a.C.)

Devido ao advento das neurociéncias modernas, varias disciplinas cientifi-
cas tradicionais desenvolveram teorias, perspectivas e metodologias inteiramente
novas. Os avancos e as descobertas feitos neste campo nas Gltimas trés décadas
mudaram o curso de muitas areas de pesquisa, especialmente aquelas relaciona-
das com a cognicdo e o comportamento humanos'. Para citar apenas algumas,
testemunhamos, por exemplo, o surgimento da neuroeconomia?, da neuropoliti-
ca’, da neurofilosofia®, do neuromarketing® e, claro, da neuroética® e do neurodi-
reito’.

No entanto, a adocao do conhecimento neurocientifico em muitas dessas
diferentes ciéncias também encontrou considerdveis desafios, resisténcias e até
mesmo grande ceticismo®. O neurodireito ndo é uma excecao a regra. Inimeras
vozes influentes, em diversos circulos juridicos, argumentaram que as categorias

1 Para uma visao atual, abrangente e ainda assim aprofundada da ciéncia do comportamento humano, em uma

perspectiva neurocientifica, confira SAPOLSKY, Behave.

CAMERER/LOEWENSTEIN/PRELEC, Journal of Economic Literature 43, p. 9-64.

SCHREIBER, Politics and the Life Sciences 36, p. 114-131.

CHURCHLAND, Neurophilosophy; MUNOZ ORTEGA, Daimon 59, p. 57-70.

LEE/BRODERICK/CHAMBERLAIN, International Journal of Psychophysiology 63, p. 199-204.

ILLES/SAHAKIAN, Oxford handbook of Neuroethics.

SHEN, International Journal of Legal Information 38, p. 352-399; GARCIA-LOPEZ/MERCURIO/NIJDAM-

-JONES/MORALES/ROSENFELD, International Journal of Forensic Mental Health 18, p. 260-280.

8 Nesse sentido, LILIENFELD/ASLINGER/MARSHALL/SATEL, The Routledge Handbook of Neuroethics, p. 241: “The
future of neuroscience is exceedingly bright. Yet because neurohype is ubiquitous in popular culture, it may impel
many laypersons, policy makers, and scientists outside of neuroscience, including psychologists, to reflexively
dismiss many of the legitimate advances and promises of neuro-science. Hence, curbing the rhetorical excesses
of neurohype is essential to safeguarding the scientific integrity of neuroscience. Neurohype can also render
many people, including educated laypersons, vulnerable to the seductive charms of ‘brainscams’. Heightened
vigilance toward neurohype is espe-cially crucial in light of the increasing incursion of neuroimaging data into
the courtroom”.
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juridicas tradicionais seriam perfeitamente suficientes e capazes de lidar com as
mudancas e os desafios que as neurociéncias trouxeram até agora’. Todavia, o
interesse cada vez maior que testemunhamos hoje sobre este campo — e as muitas
areas diferentes de pesquisa em neurociéncia que se desenvolveram recentemen-
te — sugere o contrario'®. Este artigo consiste em uma breve visao geral dos mais
importantes temas, trabalhos e discussdes em neurodireito e na neurociéncia do
livre-arbitrio atuais, além de algumas questoes reflexas que estes levantam sobre
os fundamentos de teorias penais tradicionais'.

1 Neurodireito e neuroética

O neurodireito é uma area interdisciplinar emergente que investiga a in-
tersecao entre o Direito e as neurociéncias'?. Tradicionalmente, o neurodireito
foi descrito como o estudo de evidéncias neurocientificas, conforme elas sdo ou
podem ser usadas nos tribunais', algo como uma “neurociéncia forense”. No en-
tanto, desde que a palavra foi cunhada', o seu significado se tornou mais abran-
gente e complexo, cobrindo novos campos e estendendo-se por disciplinas como
filosofia, criminologia, psicologia, politicas publicas e neurociéncia cognitiva/
social, entre outras.

Historicamente, ha uma sobreposicao consideravel entre o campo do neu-
rodireito e o campo da neuroética’, e alguns chegaram até a considerar o primei-
ro como um ramo do segundo’®. Em outra vertente, houve quem propusesse que,
embora fossem claramente campos autdbnomos, ambas as disciplinas comparti-
lhariam uma notavel semelhanca estrutural'’. Expliguemos: uma das defini¢coes

9 HASSEMER, Neurociéncia e direito penal, p. 1 ss.; MOORE, Mechanical Choices; MORSE, Cerebrum 6,
p. 81-90.

10 Confira MUNOZ ORTEGA/GARCIA-LOPEZ/RUSCONI, Frontiers in Psychology 11, n.p., para um exemplo recente
de estudo sobre as maneiras em que Direito e neurociéncias interagem E relevante notar que esta breve Segéo 1
pretende ser um conjunto introdutério de ideias e referéncias iniciais, destinadas a dar ao leitor uma nocé&o inicial
de alguns dos trabalhos importantes no campo do neurodireito. Existem varias publicagdes significativas que nao
puderam ser incluidas aqui por questdes de espaco. Uma bibliografia mais abrangente pode ser encontrada na Law
and Neuroscience Bibliography (Disponivel em: www.lawneuro.org/bibliography.php. Acesso em: 10 jul. 2023).

11 Alguns argumentos foram discutidos em CARDOSO, Revista de Filosofia 21, p. 55-81, de modo que este artigo
corresponde a versao revista e ampliada daquele.

12 BELCHER/SINNOT-ARMSTRONG, Cognitive Science 1, p. 18-22.

13 CATLEY, European Journal of Current Legal Issues 22, a. 487.

14 TAYLOR/HARP/ELLIOT, Neuropsychology 5, p. 293-305.

15  CLAUSEN/LEVY, Handbook of Neuroethics.

16  MEYNEN, Ethical Theory and Moral Practice 17, p. 819-829.

17  CHANDLER, Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics 27, p. 590-598.
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mais influentes e citadas de neuroética a descreve como sendo dupla, ou, melhor,
bipartida, abrangendo, por um lado, a “ética da neurociéncia” e, por outro, a
“neurociéncia da ética”:

A conexdo intima entre nossos cérebros e nossos comportamentos, bem
como a relagdo peculiar entre nossos cérebros e nés mesmos, geram ques-
toes distintas que requerem a interagdo entre o pensamento ético e neu-
rocientifico. A motivacdo para o novo interesse em reunir neurocientistas,
especialistas em ética, jornalistas, filésofos e formuladores de politicas surge
da intuicdo de que nossa compreensdo cada vez maior dos mecanismos
cerebrais subjacentes a comportamentos diversos tem implicagdes Unicas e
potencialmente dramaticas para nossa perspectiva sobre ética e justica so-
cial. Essas sdo as questdes que justificam a introducido de uma nova area do
discurso intelectual e social. A meu ver, existem duas divisdes principais da
neuroética: a ética da neurociéncia e a neurociéncia da ética. Cada um deles
pode ser buscado independentemente em grande medida, mas talvez o mais
intrigante seja contemplar como o progresso em cada um afetara o outro.'®

Essa definicao e divisdo da neuroética proposta por Adina Roskies, talvez

em fungao de sua formulagao precisa e elegante, ganhou notoriedade e aceitagao
amplas. Na esteira desse sucesso, houve quem propusesse que o neurodireito po-
deria ser igualmente bipartido. Da mesma maneira que a neuroética se comporia
de dois campos correlacionados e proximos, mas estruturalmente separados (uma
ética da neurociéncia e uma neurociéncia da ética), assim também o neurodireito
se dividiria em um “direito da neurociéncia” e uma “neurociéncia do Direito”":

A estrutura proposta aqui se baseia nessas ideias, traduzindo a estrutura bi-
partida que Roskies propds no inicio para o campo, ainda em desenvolvi-
mento, da neuroética, ou seja, a “ética da neurociéncia” e a “neurociéncia
da ética” no “direito da neurociéncia” e a “neurociéncia do direito”. Esta
continua sendo uma estrutura organizacional atraente e se reflete na organi-
zagdo das principais antologias recentes no campo. Um dos motivos pelos
quais € atraente é que retine dois dominios de investigacdo que, de outra

18
19

ROSKIES, Neuron 35, p. 21-23 (traducéo nossa).

Em favor dessa semelhanca estrutural, pode-se também notar que a maioria das criticas levantadas originalmente
contra a neuroética se aplicam fortemente ao neurodireito e devem ser abordadas, embora ndo da mesma forma,
levando isso em consideracdo. Esses incluem “reducionismo, essencialismo, neurohype ou neuromania, falacia
naturalistica ou delegacgao para a ciéncia o papel de fazer politicas publicas, falta de independéncia, diletantismo
e generalizacdo” (CHANDLER, Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics 27, p. 590 ss.). Embora essas sejam
objegdes importantes, que devem ser levadas a sério, até agora nenhuma delas conseguiu apresentar um argumento
insuperavel contra o neurodireito e os avancos constantes e rapidos das neurociéncias parecem continuar a reforgar
a sua necessidade.
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forma, poderiam permanecer separados e convida a procurar conexdes de
feedback ou possiveis interagdes entre os dois.?

Nesse formato, se enquadrariam na rubrica de neurociéncia do Direito to-
dos aqueles conhecimentos e investigacdes direcionados a tentar explicar melhor
as formas de cognicao e as tomadas de decisdes juridicamente relevantes, sejam
elas prosaicas — como as intui¢des sobre a justica ou injustica de uma agao de ter-
ceiros, que formamos cotidianamente?' — ou graves e de grande repercussao, tais
como uma decisdo judicial pela aplicacdo de uma pena restritiva de liberdade?2.

O Direito da neurociéncia, por sua vez, englobaria a regulamentagao juri-
dica das neurociéncias, tanto em sua fase inicial de concepgao e desenvolvimen-
to experimental quanto na aplicagdo pratica das neurotecnologias que se desen-
volvem cada vez mais rapidamente. E exatamente na esteira dessas preocupacdes
que vem ganhando forca e visibilidade o movimento pelo reconhecimento e pela
positivacdo dos neurodireitos (neurorights)?.

Uma vez aplicada ao Direito, entretanto, a elegancia da defini¢ao bipartida
de neuroética nos parece insuficiente e insatisfatoria. Nao se trata de negar a in-
questionavel importancia e proficuidade dos campos da neurociéncia do Direito
e do Direito da neurociéncia; pelo contrario, sdo fundamentais e complementa-
res. O que se defende é que tal defini¢do seria incompleta, por deixar a descober-
to um amplo nimero de problemas e questdes que s6 a maneira de Procusto se
enquadrariam em alguma das outras duas. Ha espaco para uma terceira categoria
no caso do neurodireito: a neurociéncia no Direito. Mais do que espaco, parece
que ha mesmo necessidade de postula-la. Essa categoria trataria exclusivamente
de questdes sobre como as neurociéncias podem/devem ser utilizadas em juizo,
ponderando cuidadosamente a sua admissibilidade cientifica e juridica, as pos-
sibilidades de superagdo de suas limitacdes intrinsecas e legais, bem como os
beneficios potenciais, que podem ser consideraveis®.

20 CHANDLER, Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics 27, p. 590 ss. (tradugédo nossa).

21  GREENE, Moral tribes.

22 BUCKHOLTZ e colaboradores, Neuron 60, p. 930-940.

23 IENCA, Frontiers in Human Neuroscience 15; YUSTE/GENSER/HERRMANN, Horizons 18, p. 154-164.

24 JONES/MAROIS/FARAH/GREELY, Journal of Neuroscience 33, p. 17624: “Of course, the relevance of
neuroscience to law depends intimately on the specific legal issue and context. And neuroscientific evidence
is but one kind of evidence, to be weighed alongside other kinds. But, speaking quite generally, neuroscientific
evidence might aid law in at least seven (sometimes overlapping) ways: 1. Buttressing — by increasing juror
confidence in a conclusion to which other, non-neuroscientific evidence already independently points (such as
in the context of ‘diminished capacity’ determinations); 2. Challenging — by calling into question or contradicting
either other evidence in a case or a relevant legal assumption (such as those reflected in certain evidentiary
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Obviamente, cada um desses topicos merece um olhar mais profundo e
uma analise cuidadosa. Isso ndo pode ser feito dentro dos limites deste artigo,
mas deve-se apontar que existem possiveis problemas em todos eles, tanto morais
quanto legais. Por exemplo, ha muito a ser dito e discutido sobre o uso, beneficios,
limites e problemas das neurointerven¢des? ou sobre as tentativas de predicao de
comportamento baseadas em caracteristicas cerebrais. Esses usos podem ser de-
safiadores e perigosos de varias maneiras, principalmente nas ameacas potenciais
que podem materializar aos direitos fundamentais, como a ndo discriminagao ou
a presungao de inocéncia. Novos paradigmas, como o de “neuroprevengdo”?,
podem ter um papel importante a desempenhar no futuro, ao conciliar os avan-
cos do conhecimento neurocientifico sobre diferentes caracteristicas cerebrais e
comportamentais com direitos e garantias fundamentais inalienaveis?.

Essas promessas de progresso neurocientifico, portanto, devem ser acompa-
nhadas de extrema cautela. Embora o campo estrito do neurodireito seja relativa-
mente novo, ha muito a ser dito e reconhecido na histéria das interagées entre o
Direito e as neurociéncias. Essas interacdes datam pelo menos do século XIX? e
nem sempre foram isentas de problemas. Mesmo a mais breve retrospectiva nao
sera capaz de excluir nomes como o de Cesare Lombroso?, Francis Galton® ou
Egas Moniz’!, defensores, respectivamente, da frenologia, da eugenia e da lobo-
tomia frontal. Mais do que uma acusacao ao neurodireito, esses exemplos servem
como uma adverténcia, um alerta do que exatamente se quer evitar.

O reconhecimento desse passado nos mostra que podemos lucrar significa-
tivamente, como sociedade, com uma melhor compreensdao do comportamento
humano por meio das neurociéncias; também mostra a necessidade de sermos

rules); 3. Detecting — by identifying the existence of legally relevant facts (such as injuries, lies, or pain);
4. Sorting — by separating people into useful categories (such as those most likely to respond to drug rehabilitation);
5. Intervening — by providing new methods to achieve legal goals (such as through pharmacological interventions
that would help to reduce recidivism); 6. Explaining — by illuminating decision pathways with information that
may lead to more informed and less biased decisions (such as in the context of third-party punishment [TPP]
decisions); 7. Predicting — by improving law’s ability to estimate probabilities of future behavior (such as future
violence)”.

25  VINCENT/NADELHOFFER/McCAY, Neurointerventions and the Law.

26  RUIZ/MUNOZ ORTEGA, Journal of Science and Law 9, p. 1-5.

27  Sobre este tema, conferir FARAHANY, The battle for your brain.

28  Para um estudo mais aprofundado sobre a histéria dessa relagao entre neurociéncia e responsabilidade moral, veja
VERPLAETSE, Localizing the moral sense.

29  LOMBROSO, Luomo delinquente.

30 GALTON, Hereditary genius.

31 MONIZ, Journal of Psychiatry 93, p. 1379-1385.
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humildes sobre nossas descobertas e prudentes sobre suas possiveis aplicagoes®.
Deixar o conhecimento cientifico e as suas repercussoes tecnolégicas e sociais a
cargo apenas dos respectivos especialistas equivale a repetir a receita dos fracas-
sos passados. Nao podem os juristas, portanto, se absterem de conhecer, discutir
e avaliar criticamente a ciéncia de seu tempo, em especial quando elas se mos-
tram tdo ricas em potencialidades, mas também em ameacas de abuso. Nao s6 os
juristas, na verdade; também a sociedade civil, os fil6sofos, politicos, cientistas,
professores, médicos, pacientes e todos os participantes de uma sociedade demo-
cratica®.

2 Topicos importantes no neurodireito

Sem davida, ha um interesse crescente no neurodireito. O niimero de publi-
cagdes na area cresceu exponencialmente na Gltima década’* e varias conferén-
cias e eventos foram realizados; muitos juristas (académicos, juizes, advogados,
promotores) se interessam e até participam de treinamentos em neurociéncia,
principalmente nos EUA. As razdes sao muitas: ha uma consciéncia crescente
dos desenvolvimentos tecnolégicos que as neurociéncias possibilitaram. Novos
métodos e ferramentas para imagens cerebrais, como tomografia por emissdo de
positrons (PET) e ressonancia magnética funcional (fMRI), bem como analise de
dados e inteligéncia artificial, foram combinados e entregaram iniimeros resul-
tados importantes que expandem nossa compreensdo do cérebro humano e do
comportamento. Descobertas marcantes revelam a possibilidade de olhar para
problemas juridicos tradicionais sob uma nova luz e perspectiva mais ampla®.

32 Emseu artigo, o autor discute quatro momentos frequentemente negligenciados na histéria do direito e das ciéncias
do cérebro (SHEN, Fordham Law Review 85, p. 668): “These moments are (1) foundational medico-legal dialogue
in the nineteenth and early twentieth centuries, (2) the introduction of electroencephalography evidence into
the legal system in the mid-twentieth century, (3) the use of psychosurgery for violence prevention in the 1960s
and 1970s, and, most recently, (4) the development of neurolaw in personal injury litigation in the late 1980s
and 1990s” (SHEN, 2016). He acknowledges that a comprehensive list should be much longer: “An extended
treatment could consider many more topics, including situating neurolaw within the much longer history of
medicine and law; nineteenth-century investigations into the moral sciences; the development of toxicology in
the nineteenth century; early neuroscience research to find the seat of consciousness; brain death; connections
with the literature on the ethical, legal, and social implications of genetics; history of expert witnesses; FDA and
drug development; administration of antipsychotic drugs; and the use of ‘facilitated communication’ with autistic
individuals”.

33 Nessa linha, vale ressaltar o conceito de “Responsible research and innovation” (BURGET/BARDONE/PEDASTE,
Science and Engineering Ethics 23, p. 1-19).

34 SHEN, International Journal of Legal Information 38, p. 352-399.

35 JONES/WAGNER, Law and Neuroscience.
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Esses novos recursos neurotecnolégicos trazem esperancga de que pelo me-
nos alguns desses problemas possam encontrar respostas melhores do que as que
encontramos até agora. Por exemplo, questdes relativas a responsabilidade legal,
culpabilidade, loucura, livre-arbitrio, autonomia, tomada de decisdo e outros te-
mas relacionados podem ser mais bem iluminadas por esse novo conhecimento
cientifico. Um exemplo significativo: talvez a questao mais antiga e mais impor-
tante em Filosofia do Direito seja a da relagdo entre moralidade e legalidade, e
esse problema foi completamente remodelado por conhecimentos e percepgoes
recentes possibilitados pelos desenvolvimentos da neuroimagem funcional (ape-
sar de muitos jusfilésofos atuais ignorarem totalmente esses desenvolvimentos)*.

Esses desenvolvimentos em neuroimagem (mais particularmente aqueles re-
lacionados as técnicas de fMRI) geraram alguns dos debates mais tradicionais no
campo do neurodireito, incluindo detec¢do de mentiras, meméria e testemunho,
justica juvenil, justica dos idosos e avaliagdo da dor. Esses sao bons exemplos de
topicos que aparecem comumente nos debates sobre Direito e neurociéncia. Os
limites, as possibilidades e a admissibilidade legal de tais tecnologias sao debates
continuos®’. Além de neuroimagem, intervengdes mais diretas, como estimulagao
cerebral usando estimulagdo transcraniana por corrente continua (tDCS) ou esti-
mulacdo magnética transcraniana (TMS), neuromelhoramentos e nootrépicos®®,
também geram muito interesse e preocupagao.

No entanto, deve-se notar que todo esse avanco no campo das neurocién-
cias esta longe de ser incontestavel. E frequente encontrar declaraces exageradas
e excessos injustificados, o que aconselha cautela, hoje e no futuro®. Além do
exagero denunciado, ha criticas importantes de que pode haver alguns problemas
conceituais e filoséficos mais profundos com os quais o campo deve se preocu-
par. Pardo e Paterson, por exemplo, chamaram a atencdo para o uso constante,
no neurodireito, da falacia mereolégica — que consiste em atribuir tragos psico-
|6gicos ao préprio cérebro, ndo a pessoa como um todo*. A questao apontada,
no entanto, é recorrente e surge nao s6 nesse campo, mas também em algumas

36 YANG e colaboradores, Neuropsychologia 127, p. 195-203; DECETY/WHEATLEY, The moral brain;
FUMAGALLI/PRIORI, Brain 135, p. 2006-2021; SCHLEIM/SPRANGER/ERK/WALTER, Social Cognitive and
Affective Neuroscience 6, p. 48-57.

37 WAGNER e colaboradores, fMRI and lie detection; POLDRACK, The new mind readers.

38 BARD e colaboradores, Neuroethics 11, p. 309-322.

39 FERNANDEZ-DUQUE/EVANS/CHRISTIAN/HODGES, Journal of Cognitive Neuroscience 27 p. 926-944; MORSE,
Law, Innovation and Technology 3, p. 209-228.

40 PARDO/PATTERSON, Minds, Brains, and Law.
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outras areas fundamentais das neurociéncias*’, e ndo é unanimemente aceita,
levantando por vezes a discussdes acaloradas®.

3 Uma revolugao do neurodireito?

Nao sao recentes os argumentos de que a neurociéncia ndo muda nada

substancial no cenério atual do Direito e que pode ndo mudar nada substancial
no futuro:

A nova neurociéncia apresenta desafios morais, sociais, politicos e juridicos
conhecidos que podem ser tratados usando ferramentas conceituais e teéri-
cas igualmente conhecidas. As descobertas que aumentam nossa compreen-
sdo e controle do comportamento humano podem aumentar as apostas, mas
nao mudam o jogo. Descobertas futuras podem alterar tdo radicalmente a
maneira como pensamos sobre nés mesmos como pessoas e sobre a nature-
za da existéncia humana que mudancgas massivas nos conceitos, praticas e
instituicdes morais, sociais, politicos e juridicos podem ocorrer. Por enquan-
to, no entanto, a neurociéncia ndo representa nenhuma ameacga as noc¢oes
comuns de personalidade e responsabilidade que sustentam nossa moral,
politica e direito.*?

Outros previram uma mudanga muito mais profunda na forma como

compreendemos as agdes humanas e as institui¢des juridicas. Joshua Greene e
Jonathan Cohen argumentaram, em um artigo muito influente intitulado “For the
law, neuroscience changes nothing and everything”, que os efeitos da revolucao

41
42
43

BENNETT/HACKER, Philosophical foundations of neuroscience.

BENNETT/DENNETT/HACKER/SEARLE, Neuroscience and philosophy; LEVY, The Journal of Ethics 18, p. 171-185.
MORSE, Cerebrum 6, p. 81-90 (traducdo nossa). H& um ponto importante a ser ressaltado aqui: mesmo que a
pratica juridica comum néo seja afetada pelas descobertas neurocientificas no futuro, ainda ha muito a aprender com
elas. Esse é um argumento relevante no que diz respeito a filosofia do direito. Nesse sentido, MAOZ/YAFFE, Journal
of Law and the Biosciences 3, p. 123-124: “For example, better understanding of the neural basis of capacities
underlying criminal responsibility might shed new light on the standards that we apply for individuals having or
lacking criminal responsibility. In addition, neuroscientific studies might illuminate the neural mechanisms that
underlie those features of people in virtue of which they are criminally responsible for their behavior. And so they
would help us to understand criminal responsibility better, without thereby supporting an argument for or against
holding any person or class of people criminally responsible. While knowing more about a problem can be a first
step to solving it, knowing more might be valuable simply because it involves knowing more. In the same way
that the knowledge that the neuroscience of memory provides is of value even before we make use of it to treat
memory disorders, or to improve our memories, if neuroscience can help us to understand the neural nature of
criminally responsible behavior, that would be of value, even if we cannot use such knowledge to reduce crime or
increase justice. Such results would add to human knowledge not just of the brain but of one of the most socially
important phenomena to which the brain gives rise: crimes for which people are responsible and deserving of
punishment”.
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do neurodireito virao pela mudancga na forma como as pessoas entendem o com-
portamento humano, em um sentido mais profundo:

E improvavel que a neurociéncia nos diga algo que desafie os pressupostos
declarados da lei. No entanto, sustentamos que os avangos na neurociéncia
provavelmente mudardo a maneira como as pessoas pensam sobre a acdo
humana e a responsabilidade criminal, ilustrando vividamente certas licdes
que algumas pessoas ja compreendiam ha muito tempo. O livre-arbitrio,
como normalmente o entendemos, é uma ilusdo gerada por nossa arquitetura
cognitiva. As nogoes retributivistas de responsabilidade criminal dependem,
em UGltima analise, dessa ilusdo e, se tivermos sorte, elas dardo lugar a outras,
consequencialistas, transformando radicalmente nossa abordagem da justica
criminal. Nesse momento, a lei tratard com firmeza, mas com misericordia,
de individuos cujo comportamento é obviamente o produto de forgas que
estdo, em ultima anélise, além de seu controle. Algum dia, a lei pode tratar
todos os criminosos condenados dessa forma. Isto é, humanamente .+

Uma terceira visdo prevé algo intermediario: que embora as teorias, as ins-
tituicdes e a jurisprudéncia juridicas tradicionais ndo serao fundamentalmente al-
teradas, novos métodos neurocientificos certamente terao um impacto importante
sobre o direito e a sua pratica. O grande desenvolvimento das imagens cerebrais
nas Gltimas décadas melhorou nossa capacidade de medir o sofrimento e inferir
os pensamentos das pessoas, por exemplo. Parece que a privacidade se tornara
mais problematica e provavelmente teremos menos privacidade a cada dia; o
progresso na inteligéncia artificial mudara constantemente nossa compreensao de
como a lei é formada, interpretada e aplicada®.

Uma boa visdo geral das tendéncias atuais e dos préximos caminhos do
campo do neurodireito foi elaborada por Francis Shen, com uma lista interessante
de possibilidades para o futuro, que inclui: a) abordar o dualismo mente-corpo
na doutrina e pratica juridicas; b) realidade virtual e a lei; c) regulamentagao

44 GREENE/COHEN, Philosophical Transactions of the Royal Society B: Biological Sciences 359, p. 1775-1785.

45  Alguns teoricos vao ainda além. ALCES, The Moral Conflict of Law and Neuroscience, p. XllI: “I suggest that
all, or virtually all, of our law largely depends on a gross misunderstanding of its subject — the human agent.
The law often fails because the legal doctrine misunderstands what it means to be human. Further, extant
comprehensive interpretive theories of law, theories that combine the positive and the normative, provide the
arguments in support of the doctrine’s misapprehension. It is the noninstrumental theories that make the
fundamental conceptual error. Instrumental theories fail too, but their failure is largely attributable to empirical
rather than conceptual error. Instrumental theory could take account of an authentic understanding of human
agency; nonninstrumental theory denies the materialism and the determinism that define human agency and so
could not understand what it means to be human”.

46  KOLBER, Indiana Law Journal 89, p. 807-845.
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da neurotecnologia mével; d) concussdes na juventude e esportes profissionais;
e) implicagdes legais da deteccao precoce de deméncia; f) biomarcadores e pre-
visdo baseada em dados cerebrais; g) morte cerebral e distirbios de consciéncia;
h) privacidade e hackeamento cerebral; i) admissibilidade de novas evidéncias
neurocientificas; j) inteligéncia artificial e seu uso em neurociéncia; k) aprimo-
ramento cognitivo por meio de intervengdo cerebral direta; I) quimeras humanas
de células-tronco pluripotentes induzidas; m) cérebros de animais ndo humanos
e direitos dos animais ndo humanos; e, por Gltimo, mas ndo menos importante,
n) neurodireito global®.

Este Ultimo topico é especialmente importante se considerarmos que a
maior parte da pesquisa sobre neurodireito até hoje se concentra nos Estados
Unidos e na Europa, e que as vezes é transplantada para outros paises e culturas
sem os devidos cuidados ou a avaliagdo critica. Parece crucial desenvolver pro-
jetos e redes de pesquisa que retratam as diferentes realidades em lugares como
Africa, Asia e América Latina, tendo em vista os aspectos culturais que podem ter
influéncia no debate sobre o neurodireito*.

Porém, nao apenas as implicagdes praticas sao problematicas, varias ques-
toes sobre filosofia e teoria do direito surgem desse novo cenério. O atual pro-
gresso na pesquisa neurocientifica tem sido exponencial e junto com ele vieram
varios dominios nos quais o direito é obrigado a entrar na discussao, seja por ser
chamado a regulamentar condutas e a aplicagdao de novas tecnologias ou por ser
desafiado em algumas de suas premissas centrais sobre como o comportamento
humano é constituido®. E nesta Gltima questio que encontramos nosso proximo
topico de investigacdo: a neurociéncia do livre-arbitrio.

4 A neurociéncia do livre-arhitrio

Durante a maior parte de sua trajetéria, o neurodireito tratou com desta-
que questoes relativas a responsabilidade legal, especialmente no direito penal.
Varios casos envolvendo danos cerebrais (de traumas, tumores, etc.) e as conse-
quéncias decorrentes de comportamento e culpabilidade geraram discussoes vi-
vidas entre advogados, fil6sofos e neurocientistas. Desafiando ideias desde muito
estabelecidas sobre vontade consciente, livre-arbitrio e responsabilidade moral,

47  SHEN, Arizona State Law Journal 48, p. 1043-1086.

48  GARCIA-LOPEZ/MERCURIO/NIJDAM-JONES/MORALES/ROSENFELD, International Journal of Forensic Mental
Health 18, p. 260-280.

49  PICOZZA, Neurolaw.
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a neurociéncia levantou todo um conjunto de novos problemas para o raciocinio
juridico, abalando os fundamentos da filosofia pratica tradicional.

A questao da existéncia do livre-arbitrio tem sido um dos problemas mais
duradouros e discutidos na histéria da filosofia. Embora ainda existam discussoes
consideraveis sobre as origens da ideia de livre-arbitrio®, poucos negariam a cen-
tralidade dela na filosofia ocidental. Também foi objeto de acalorada controvérsia
na fisica, biologia e psicologia nos Gltimos dois séculos. As discussdes basicas nao
se detém apenas na questao da propria existéncia do livre-arbitrio, mas também
nas relagdes que existem (ou que deveriam existir) entre o livre-arbitrio e a res-
ponsabilidade moral®'.

As questdes que se seguiram sobre a logica, legitimidade ou utilidade da
punicdo, obviamente relacionadas, também nao deixaram de promover debate.
O problema de como seria o sistema de justica — se é que ele ainda existiria — na
auséncia da nogdo de livre-arbitrio € um dos mais intrigantes na filosofia do direi-
to penal hoje. O ceticismo quanto ao livre-arbitrio, antes uma posi¢cdo marginal
no campo da Filosofia do Direito, esta crescendo rapidamente e exigindo atencao
de académicos respeitados®.

Inimeros argumentos foram defendidos nessa senda. O incompatibilismo
rigido (hard incompatibilism)>*, por exemplo, merece atencdo especial nessa ca-
tegoria: afirma que ou o universo é totalmente deterministico ou quanticamente
indeterministico (aleatério), mas que nenhuma dessas posicdes pode ser funda-
mentalmente compatibilizada com a ideia de livre-arbitrio.

Fil6sofos compatibilistas e libertarios tentam se contrapor, de varias manei-
ras, ao argumento de Pereboom**. Antes de mergulhar nas aguas profundas dessas
discussoes filosoficas sobre responsabilidade moral e legal, no entanto, deve-se
dar uma olhada mais profunda nos novos argumentos que a neurociéncia trouxe
a mesa e analisar como eles se sustentam contra as criticas e quanto impacto eles
podem ter em nosso conceito tradicional de livre-arbitrio e nas doutrinas legais
que dependem dele*. A abordagem empirica do problema, adotada por pesqui-

50 FREDE, A free will.

51  FISCHER/KANE/PEREBOOM/VARGAS, Four views on free will; MUNOZ ORTEGA, Daimon 56, p. 5-19.

52 SAPOLSKY, Determined; FOCQUAERT/CARUSO/SHAW/PEREBOOM, Neuroethics 13, p. 1-3, 2020.

53  Posicao filoséfica criada por PEREBOOM, Living without free will.

54 BALAGUER, Philosophical Studies 169, p. 71-92; McKENNA, Philosophy and Phenomenological Research 77,
p. 142-159.

55  Conferir HIRSTEIN/SIFFERD/FAGAN, Responsible Brains.
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sadores da neurociéncia, produziu um desvio no velho debate que ndo pode ser
ignorado por fil6sofos, juristas, psicélogos e afins.

Esses desenvolvimentos tiveram inicio em 1964, quando Kornhuber e
Decker publicaram descobertas significativas a partir de suas pesquisas com
eletroencefalogramas (EEG): calculando a média das medidas de centenas de
movimentos espontaneos dos dedos de individuos voluntarios, eles descobri-
ram um sinal especifico que precedia a acdo voluntaria. Eles o chamaram de
Bereitschaftspotential, que mais tarde foi traduzido para readiness potential (RP
— potencial de prontidao)®. Isso inspirou o interesse de muitos neurocientistas e
varios experimentos se seguiram.

Um neurofisiologista, em particular, baseou-se nisso para desenvolver um
novo paradigma experimental que produziria uma das descobertas mais debati-
das e contestadas da neurociéncia até hoje: Benjamin Libet. As suas descobertas
pioneiras®” remodelaram as pesquisas e as discussdes sobre a neurociéncia do
livre-arbitrio desde entao®.

O que havia de tao revolucionario nessas pesquisas? Ao combinar a me-
dicao do potencial de prontiddo com o momento autorrelatado de inicio das
intencdes conscientes do sujeito, ele foi capaz de sondar a relagdo temporal es-
tabelecida entre uma acdo motora voluntaria (M), a vontade consciente (W) e
a atividade das ondas cerebrais envolvida no processo (RP). O design era en-
genhoso: os participantes foram solicitados a flexionar os pulsos no momento
de sua prépria escolha, enquanto olhavam para um ponto que girava em ritmo
acelerado em uma tela. Eles também foram instruidos a relatar ao experimentador
a localizacdo desse ponto quando perceberam pela primeira vez a sua intengao
de flexionar os pulsos.

Os resultados foram contrarios ao que a fenomenologia comum nos levaria
a esperar. Eles pareciam mostrar que, em vez de a intengdo consciente ser a forca
motriz no processo de iniciacdo da acdo motora, ela era apenas um subproduto
ou mesmo um epifendbmeno de uma atividade cerebral muito anterior e incons-
ciente. De fato, o experimento mostrou que, enquanto a intencao consciente (W)
precedeu a agdo voluntaria em cerca de 200 ms, o potencial de prontidao (RP) a

56 KORNHUBER/DEECKE, Pfliiger’s Archiv fiir die gesamte Physiologie des Menschen und der Tiere 281, p. 52.
57  LIBET/GLEASON/WRIGHT/PEARL, Neurophysiology of Consciousness, p. 249-268.

58 FRITH/HAGGARD, Trends in Neurosciences 41, p. 405-407. Obviamente, também remodelaram o debate
ético/filoséfico. Por exemplo, SINNOTT-ARMSTRONG/NADEL, Conscious Will and Responsibility.
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precedeu em um intervalo consideravelmente maior, de cerca de 550 ms*. Essas
descobertas foram replicadas inimeras vezes, em varios laboratérios e configu-
racoes.

Diferentes técnicas e metodologias também foram usadas e encontraram
com sucesso resultados equivalentes ou, as vezes, até mais poderosos. Notavel-
mente em 2008 usando ressonancia magnética funcional (fMRI) e técnicas de ana-
lise multivariada, foram capazes de decodificar o resultado do comportamento do
sujeito na tarefa experimental até dez segundos antes do préprio comportamento:

Tem havido uma longa controvérsia sobre se as decisdes subjetivamente
“livres” sdo determinadas pela atividade cerebral antes do tempo. Desco-
brimos que o resultado de uma decisdo pode ser codificado na atividade
cerebral do coértex pré-frontal e parietal até 10 segundos antes de entrar na
consciéncia. Esse atraso provavelmente reflete a operagdo de uma rede de
areas de controle de alto nivel que comegam a preparar uma decisao futura
muito antes de ela entrar na consciéncia.®’

Esses resultados impressionantemente grandes receberam muita atencao na
neurociéncia do livre-arbitrio, embora ainda ndo esteja claro se os resultados
refletem pré-ativagcao preditiva do cérebro ou se decodificam algum tipo de viés
de decisao. E importante notar que os resultados mostraram apenas uma porcen-
tagem discreta acima do acaso, de 6% a 10%.

Outro estudo extremamente significativo que produziu resultados robustos
em favor da nocao de que a PR precede a intencdo consciente foi realizado em
2011¢2. Usando gravagoes intracranianas, eles conseguiram contornar varias limi-
tagoes intrinsecas ao tipo de informagao fornecida pelo EEG (como a necessidade
de vérias tentativas para calcular a média dos resultados). Eles também tiveram
melhor discriminagcdo de localizacdo, bem como a possibilidade de determinar
a taxa de disparo de um Unico neurdnio. O resultado final foi uma precisao de
cerca de 70% até 500 ms antes de W¢,

59  LIBET, Behavioral and Brain Sciences 8, p. 529-539.

60 HAGGARD/EIMER, Experimental Brain Research 126, p. 128-133; BRASS/LYNN/DEMANET/RIGONI, Experimen-
tal Brain Research 229, p. 301-312. O mais extremo desses experimentos é provavelmente a recente tentativa
bem-sucedida de medir o potencial de prontiddo anterior a um mergulho de bungee jumping de 192 metros:
NANN/COHEN/DEECKE/SOEKADAR, Scientific reports 9, p. 1-9.

61  SOON/BRASS/HEINZE/HAYNES, Nature Neuroscience 11, p. 543-545.

62 FRIED/MUKAMEL/KREIMAN, Neuron 69, p. 548-562.

63  Esta é uma descricdo mais detalhada do experimento e seus resultados, oferecida por BRASS/FURSTENBERG/
MELE, Neuroscience & Biobehavioral Reviews 102, p. 251-263: “In a seminal study, Fried et al. (2011) carried
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Estudos como os discutidos antes reforcaram as teses céticas quanto a exis-

téncia do livre-arbitrio. Por outro lado, varias vozes tém defendido diferentes in-
terpretacdes a serem adotadas sobre esses achados. O préprio Libet ndo con-
cordou com a interpretacdio comum endossada por muitos. Ele defendeu que,
embora as ideias tradicionais sobre o livre-arbitrio tenham sido severamente afe-
tadas por suas descobertas, ainda havia espaco para algum tipo de livre-arbitrio,
pelo menos na forma do que ele chamou de poder de “veto”.

Para atos voluntarios espontaneos, o inicio do RP precedeu os Ws nao cor-
rigidos em cerca de 350 ms e os Ws corrigidos para S em cerca de 400 ms.
A direcdo dessa diferenca foi consistente e significativa, independentemente
de qual das varias medidas de inicio de RP ou W foram usadas. Concluiu-se
que a iniciagdo cerebral de um ato voluntario espontaneo comega incons-
cientemente. No entanto, descobriu-se que a decisdo final de agir ainda
poderia ser controlada durante os 150 ms ou mais restantes ap6s o apareci-
mento da intengdo consciente especifica. Os sujeitos podem, de fato, “ve-
tar” o desempenho motor durante um periodo de 100-200 ms antes de um
tempo predeterminado para agir. O papel do consciente ndo serd iniciar um
ato voluntario especifico, mas sim selecionar e controlar o resultado volitivo.
Propde-se que a vontade consciente pode funcionar de forma permissiva,
quer para permitir, quer para impedir a implementagdo motora da intengdo
de agir que surge inconscientemente.*

64

out the Libet experiment in a group of patients with intracranial recordings. The electrodes were placed in
different parts of the medial frontal cortex, including the SMA/preSMA and the anterior cingulate cortex (ACC).
Such intracranial recordings have a few advantages over classical EEG recordings. First, it is possible to determine
the exact location from which the activity is originating. Second, the signal is reliable enough to carry out single
trial analyses. Third, one can investigate the firing rate of single neurons as well as the number of neurons that
are recruited at a specific point in time. Fried et al. (2011) replicated Libet’s basic result, showing that activity
in units in the medial frontal cortex increased firing a few hundred milliseconds before W. Interestingly, they also
demonstrated that the number of units that were recruited increased before W. In addition to this conceptual
replication of Libet’s findings, they reported some unique results. A variety of response patterns was observed
for different neurons. Some neurons continuously increased the firing rate prior to W, very similar to what is
observed in the RP in EEG recordings. However, some neurons also showed a sharp increase of the neural firing
prior to W, indicating that the RP might reflect an integration of different activation patterns. Most important,
recording of multiple units and the high reliability of the recordings also allowed the use of multivariate pattern
analysis (MVPA) to decode the onset of neural activity indexed as a departure from baseline. In contrast to the
classical RP approach, which is based on trial averages, this is an approach based on single trial activation. By
looking at the pattern of activity across different units it was possible to decode departure from baseline activity
with an accuracy of 70% as early as 500 ms before W. By pooling units across participants, the prediction
accuracy could even be increased. To summarize, Fried et al. (2011) not only replicated Libet’s results using
intracranial recordings, they also provided a quantification of how well neural activity can predict the subjective
awareness of intention prior to W".

LIBET, Behavioral and Brain Sciences 8, p. 529 (traducao livre). Para uma analise das conclusées de Libet e suas
repercussoes na questao da culpabilidade, veja SILVA/DIAS, RBCCrim 182, p. 17 ss.
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Tanto a interpretacdo de Libet quanto as conclusdes mais convencionais
sobre os seus experimentos, ou seja, que o livre-arbitrio provou ser um conceito
falso (ou pelo menos duvidoso, necessitando de significativa ressignificagdo), en-
contraram consideravel oposicao.

Varias frentes foram alvo de ataques e desafios: questdes sobre a valida-
de ecolégica e o cenario ndo natural do experimento, sobre a confiabilidade da
medicdo do tempo subjetivo da intencdo®, sobre o que o RP realmente significa
e com o que esta correlacionado, sobre quando a intencao é formada, e muitos
outros®®.

Um desses desafios, em particular, merece um olhar mais atento. Em um
artigo muito discutido, argumentou-se muito solidamente que precisamos de uma
explicacdo diferente do potencial de prontidao (RP):

De acordo com nosso modelo, quando o imperativo de produzir um movi-
mento é fraco, 0 momento preciso em que o limiar de decisdo é cruzado le-
vando ao movimento é largamente determinado por flutuagdes espontaneas
subliminares na atividade neuronal. O fato de a contagem do tempo na ta-
refa ter como referéncia o inicio do movimento garante que essas flutuagoes
aparecam na média como um aumento gradual de aparéncia exponencial
na atividade neuronal. Nosso modelo considera os dados comportamentais
e eletroencefalograficos registrados de seres humanos ao realizarem a tarefa
e também faz uma previsao especifica que confirmamos em um segundo
experimento de eletroencefalografia: respostas rapidas a interrupgoes tem-
poralmente imprevisiveis devem ser precedidas por uma deflexdo de ten-
sdo negativa lenta comegando bem antes da prépria interrupgdo, mesmo
quando o sujeito ndo estava se preparando para se mover naquele momento
especifico.®”

Fil6sofos e neurocientistas influentes levantaram diferentes objecdes e pro-
puseram diferentes interpretacdes apods essa conclusdo de que o RP pode refletir
o impacto estocastico de flutuacdes normais na atividade neuronal. Por exemplo,
em um artigo intitulado “Why neuroscience does not disprove free will”, foi pro-
posto um novo modelo para interpretar as descobertas sobre o paradigma até en-
tdo. O modelo de “intencdo condicional e integragao para o limite” (COINTOB)

65 DOMINIK/DOSTAL/ZIELINA/SMAHAJ/SEDLACKOVA/PROCHAZKA, Consciousness and cognition 49, p. 255-263.

66  ROSKIES, Conscious Will and Responsibility, p. 11-22; BRASS/FURSTENBERG/MELE, Neuroscience & Biobeha-
vioral Reviews 102, p. 251-263.

67 SCHURGER/SITT/DEHAENE, Proceedings of the National Academy of Sciences 109, E2904.
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consegue integrar evidéncias acumuladas no paradigma de Libet de forma coe-
rente e altamente explicativa:

Primeiro, é formada uma intencdo condicional que reflete a compreensao
dos participantes sobre a instrugao da tarefa. Essa intencdo condicional con-
figura o processo de integracdo ao limite (ITB) que leva a escolha. O viés
reflete uma preferéncia inicial por uma alternativa de resposta. [...] A escolha
é feita quando o processo de acumulagdo cruza o limite. Este é também o
momento em que os participantes tomam consciéncia da sua escolha (W).
O tempo entre o inicio da tentativa e W é o tempo de espera. O tempo entre
W e a resposta € o tempo de implementagdo. Um processo de veto pode ser
implementado depois que os participantes tomarem conhecimento de sua
intengado e antes do ponto sem volta.*®

Com base em outros modelos de tomada de decisao, principalmente os de
tomada de decisao perceptiva, eles propdem a ocorréncia de actimulo de infor-
macdes de origem interna (ndo externa, como a percepc¢do) e atividade neural
estocastica. As evidéncias para cada opgao sao acumuladas até o cruzamento de
um limiar que desencadeia a decisdo: nesse modelo, o RP é um indice neural da
integracdo continua de informacdes e atividade neural estocastica. E importante
ressaltar que o processo de integracdo nao é consequéncia de uma decisao, mas
a base para a decisdo. A decisdo s6 é tomada quando o limiar € ultrapassado.

Isso significa que o RP e o LRP (potencial de prontidao lateralizado) nao
refletem um processo balistico que necessariamente leva a acdo, mas sim a uma
coleta de evidéncias. Embora o cruzamento do limiar de decisao possa, em prin-
cipio, ocorrer fora do conhecimento dos participantes, a tarefa de Libet exige que
os participantes indiquem quando tomam conhecimento de sua intencdo. Neste
contexto, W pode indicar o cruzamento do limite de decisao.

E importante ressaltar que o processo de decisao é configurado por inten-
¢coes condicionais conscientes que os participantes formam no inicio do expe-
rimento como resultado das instrucoes da tarefa. Essas intencdes condicionais
determinam quais fatores influenciam o processo de decisao®. Também, impor-
tante, o modelo abre espago para o veto mostrado em outros experimentos, em
um curto intervalo apés o cruzamento do limiar, provavelmente baseado em evi-
déncias acumuladas apés a decisdo e que ultrapassa o limite inferior, causando
uma mudancga de opinido.

68 BRASS/FURSTENBERG/MELE, Neuroscience & Biobehavioral Reviews 102, p. 251.
69 BRASS/FURSTENBERG/MELE, Neuroscience & Biobehavioral Reviews 102, p. 251-263.
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Ainda ha muito trabalho a ser feito sobre esse problema e certamente o mo-
delo COINTOB ndo é a Gltima palavra que ouviremos, mas mostra perfeitamente
o quanto avangamos desde os primeiros experimentos de Libet. Também faz um
contraponto muito forte ao mostrar que as crencas comuns sobre o que o experi-
mento significa sdo, no minimo, muito problematicas.

Parece plausivel dizer que, pelo menos hoje, experimentos no estilo Libet
de fato ndo refutam a ideia de livre-arbitrio, afastando qualquer davida razoavel™.
A afirmagdo mais ampla que da nome ao artigo de Brass e colaboradores, por ou-
tro lado — “Por que a neurociéncia ndo refuta o livre-arbitrio” —, pode se mostrar
um pouco precipitada. Afinal, ha mais na neurociéncia do livre-arbitrio do que
apenas Benjamin Libet”'.

Nessa linha, ha que se reconhecer que ha bons argumentos aos quais os cé-
ticos podem recorrer. Sapolsky traz fortes e abundantes argumentos nesse sentido:

[...] vocé ndo controla, em Gltima instancia, as suas intencdes. |[...] E por isso
que ndo nos diz nada colocar eletrodos em sua cabega para monitorar o
que os neurdnios estdo fazendo nos milissegundos em que vocé forma sua
intencdo. Para entender de onde veio sua intencdo, tudo o que vocé precisa
saber é o que aconteceu com vocé nos segundos ou minutos anterior a for-
magdo da intencdo de apertar qualquer botdo que vocé escolher. E também
0 que aconteceu com vocé nas horas e dias anteriores. E anos ou décadas
antes. E durante sua adolescéncia, infancia e vida fetal. E o que aconteceu
quando o espermatozoide e o 6vulo destinados a se tornar vocé se fundiram,
formando seu genoma. E o que aconteceu com seus ancestrais séculos atras,
quando eles estavam formando a cultura na qual vocé foi criado, e a sua
espécie ha milhdes de anos. Sim, tudo isso. [...] a inten¢do que vocé forma,

70  Nesse sentido, SAPOLSKY, Determined, p. X: “But here’s why these Libetian debates, as well as a criminal justice
system that cares only about whether someone’s actions are intentional, are irrelevant to thinking about free will.
As first aired at the beginning of this chapter, that is because neither asks a question central to every page of this
book: Where did that intent come from in the first place? If you don’t ask that question, you've restricted yourself
to a domain of a few seconds. [...] Where does intent come from? Yes, from biology interacting with environment
one second before your SMA warmed up. But also from one minute before, one hour, one millennium — this book’s
main song and dance. Debating free will can’t start and end with readiness potentials or with what someone was
thinking when they committed a crime. Why have | spent page after page going over the minutiae of the debates
about what Libet means before blithely dismissing all of it with ‘And yet | think that is irrelevant’? Because Libet
is viewed as the most important study ever done exploring the neurobiology of whether we have free will. Because
virtually every scientific paper on free will trots out Libet early on”.

71  WEGNER, Trends in cognitive sciences 7, p. 65: “Cognitive, social, and neuropsychological studies of apparent
mental causation suggest that experiences of conscious will frequently depart from actual causal processes and
so might not reflect direct perceptions of conscious thought causing action”. Nesse mesmo sentido, CARUSO,
Exploring the illusion of free will and moral responsibility.
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a pessoa que vocé €, é o resultado de todas as interagdes entre a biologia e
o ambiente que vieram antes. E todas essas coisas estdo fora do seu contro-
le. Cada influéncia anterior flui sem interrupcdo dos efeitos das influéncias
anteriores. Dessa forma, ndo ha nenhum ponto na sequéncia em que vocé
possa inserir uma liberdade de vontade que estara nesse mundo biolégico,
mas ndo sera dele. Portanto, veremos agora como o que somos é o resultado
dos segundos, minutos, décadas e periodos geoldgicos anteriores, sobre os
quais ndo tinhamos controle.”

Mais do que fornecer um Gnico experimento que definitivamente acabara

com a ideia do livre-arbitrio, parece que a neurociéncia pode minar gradualmen-
te a nocao corrente de livre-arbitrio (e também a nocao filoséfica tradicional),
abordando um de seus correlatos mais préoximos: o dualismo.

Sem duvida, o dualismo esta no centro do palco como uma das teorias mais

refutadas pela ciéncia moderna, ndo apenas pela neurociéncia, mas também pela
ciéncia basica”. Em seu livro classico sobre a consciéncia, Dennett explica o
problema com o dualismo:

[...] os sinais de retorno, as diretivas da mente para o cérebro [...] ndo sdo
fisicos; ndo sdo ondas de luz ou ondas sonoras ou raios césmicos ou fluxos
de particulas subatémicas. Nenhuma energia fisica ou massa esta associada
a elas. Como podem, entdo, fazer diferenga no que acontece nas células
cerebrais que tém de afetar, para que a mente possa ter alguma influéncia
sobre o corpo? Um principio fundamental da fisica é que qualquer alteragao
na trajetéria de qualquer entidade fisica é uma aceleragao que requer o dis-
péndio de energia. E este principio da conservacio da energia que explica
a impossibilidade fisica das “maquinas de movimento perpétuo”, e o mes-
mo principio é aparentemente violado pelo dualismo. Este confronto entre
a fisica padrdo e o dualismo tem sido incessantemente discutido desde os
tempos de Descartes, e é amplamente considerado como a falha inevitavel
e fatal do dualismo.”

Muito tem sido discutido nas arenas filoséficas sobre a relagdao que deveria-

mos (ou ndao deveriamos) estabelecer entre livre-arbitrio e dualismo. Nao é nossa
intencdo aprofundar nesse momento este complexo — e inegavelmente importante

72
73

74

SAPOLSKY, Determined, p. X (traducéo livre).

RYLE, The Concept of Mind; CRICK/CLARK, Journal of Consciousness Studies 1, p. 10-16; BUNGE, The mind-
-body problem.

DENNETT, Consciousness explained, p. 35.
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— debate. Para nossos propositos aqui, basta dizer que foi demonstrado empirica-
mente que as crencas em livre-arbitrio estdao fortemente relacionadas as crencas
no dualismo’.

Isso nos leva a outro debate importante que merece ser mencionado: indo
um passo além, deixando para tras a discussao sobre a existéncia mesma do livre-
-arbitrio, temos que reconhecer outra area que se desenvolveu muito nos Gltimos
anos e que importa profundamente para o debate do neurodireito e especialmente
do Direito Penal: a questdo das crencgas do livre-arbitrio e o seu impacto na toma-
da de decisdo. Muitas escalas psicolégicas para medir crengas em livre-arbitrio (e
crencas relacionadas como determinismo ou dualismo) foram formuladas, mas as
duas mais comumente usadas sao o FAD-Plus’ e o Inventario de Livre-Arbitrio”.

Embora ambas tenham sido usadas em varios experimentos e ambas te-
nham prés e contras que nao abordaremos aqui, favorecemos o Inventario do
Livre-Arbitrio porque parece mais apropriado para investigar algumas das nuan-
ces do debate livre-arbitrio/responsabilidade, que é tao central para a neuroética
e para o neurodireito. Além disso, o fato de ter sido validado para o portugués’
incentiva o desenvolvimento de pesquisas transculturais que possam incluir e
comparar dados do Brasil e do mundo. Alids, o impacto das influéncias linguis-
ticas e culturais nas crengas do livre-arbitrio também é um campo no qual ainda
ha muito a ser feito.

Varios estudos mostraram que existem relagdes interessantes entre crengas
em livre-arbitrio e diferentes tipos de comportamento; estudos neurocientificos
recentes investigaram os mecanismos subjacentes a esse fendbmeno”. Foi de-
monstrado que as crencas de livre-arbitrio influenciam a forma como avaliamos
os comportamentos dos outros®, e alguns estudos até se concentraram especifica-
mente em juizes e na tomada de decisdes legais®'. Esse € um campo de pesquisa
muito promissor que ira gerar muita discussao no futuro. Afinal, se a neurociéncia

75  FORSTMANN/GURGMER, Consciousness and cognition 63, p. 280-293; WISNIEWSKI/DEUTSCHLANDER/HAYNES,
PLoS ONE 14, e0221617.

76  PAULHUS/CAREY, Journal of Personality Assessment 93, p. 96-104.

77  NADELHOFFER/SHEPARD/NAHMIAS/SRIPADA/ROSS, Consciousness and cognition 25, p. 27-41.

78  VILANOVA/COSTA/NADELHOFFER/KOLLER, Avaliagéo Psicolégica 17, p. 1-11.

79  RIGONI/KUHN/SARTORI/BRASS, Psychological Science 22, p. 613-618.

80 GENSCHOW/RIGONI/BRASS, Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America
114, p. 10071-10076.

81 GENSCHOW/HAWICKHORST/RIGONI/ASCHERMANN/BRASS, Social Psychological and Personality Science 12,
p. 357-362; SHARIFF e colaboradores, Psychological Science 25, p. 1563-1570.
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pretende mudar alguma coisa na lei e no préprio sistema juridico, tera de fazé-
-lo mudando as crengas subjacentes das pessoas sobre justica, responsabilidade,
retributivismo e assim por diante. Uma de nossas tarefas mais urgentes agora é
tentar entender como.

Conclusao

H& uma literatura crescente tanto em neurodireito quanto na neurocién-
cia do livre-arbitrio. Obviamente, ambos os campos se cruzam profundamente.
Questoes fundamentais na teoria e na filosofia do direito foram reformuladas pelo
conhecimento neurocientifico moderno e a pesquisa em neurociéncia comporta-
mental/cognitiva é constantemente confrontada com enigmas éticos e juridicos,
tanto sobre suas aplicagdes praticas quanto sobre as questdes que levanta sobre a
natureza do proprio pensamento normativo.

Embora a interdisciplinaridade seja muitas vezes mais defendida do que real-
mente praticada, tanto juristas quanto neurocientistas se beneficiariam muito traba-
lhando juntos e aprendendo com a experiéncia uns dos outros. Afinal, ambos com-
partilham um interesse ampliado por um objeto comum: o comportamento humano.
As suas perspectivas e os objetivos finais podem estar muito distantes um do outro,
mas cruzar as fronteiras disciplinares oferece grandes promessas, ndo apenas para o
Direito e a neurociéncia, mas também para as ciéncias humanas e naturais em geral.
Este breve esforco de reunir e apresentar alguns dos principais temas, trabalhos e
desafios nestes dominios pretende mostrar o quanto ainda ha por fazer e concluir, a
moda antiga, que é profundamente necessaria uma investigacao mais aprofundada
sobre esses temas. As vezes, os clichés também podem ser verdadeiros.

A neurociéncia do livre-arbitrio se fixou longamente em experimentos e
reflexdes baseados no paradigma de Libet, mas o panorama atual nos mostra um
certo esgotamento dessas discussdes. Novos caminhos serdo percorridos.

A teoria penal ndo pode ficar alheia a esses desdobramentos, sob o risco de
se distanciar ainda mais do contexto cientifico de nossos tempos. Afinal, a maior
parte de suas doutrinas tradicionais, de uma forma ou de outra, ainda se apoia
em alguma nocdo de culpabilidade baseada na exigibilidade de conduta diversa,
em alguma modalidade de livre-arbitrio compatibilista ou libertario — seja como
dogma, postulado ou mesmo como ficcao®.

82  Esta Ultima nos remete a célebre passagem de KANT, Critica da razdo pura, p. 41: “A leve pomba, ao sulcar
livremente o ar, cuja resisténcia sente, poderia crer que no vacuo melhor ainda conseguiria desferir seu voo”.
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