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    “Toda a culpa é culpa da vontade. Só aquilo contra o que o homem pode, do ponto de vista da vontade, alguma coisa, lhe pode ser censurado como culpa”1.




    




    

      

        1 WELZEL, Hans. Gedanken zur Willensfreiheit. [S.l.], Engisch-Fests, 1969. p. 125.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    Existem momentos nos quais a felicidade parece mesmo nos elevar o estado espiritual ao nível absolutamente gratificante.




    Sim, foi exatamente esta estupefação aos moldes aristotélicos que pareço ter experimento quando recebi a mensagem emocionada da minha amiga professora Julia Gabriela Warmling Pereira. Alguns anos haviam se passado desde a última vez que conversamos pessoalmente. Mas, em minhas prateleiras, alguns livros ainda residem com capítulos escritos com e por ela. Lembro bem da menina prodigiosa, de simplicidade arrebatadora e a capacidade única de fazer intervenções em minhas aulas de modo a desafiar bases que achei serem sólidas do que havia estudado.




    Os anos se passaram e ela me surpreendeu novamente. Recebo agora o prazeroso convite para prefaciar seu livro.




    A coragem do enfrentamento do direito com refinada preocupação neurocientífica e, por vezes filosófica, é a tônica geral da obra. O presente livro é fruto de uma carreira que nasce desde sua graduação em direito e de seu sempre dedicado empenho junto ao Grupo de Pesquisas em Filosofia da Mente e Ciências Cognitivas. Oxalá Julia fosse um exemplo nobre a ser seguido pelos graduandos brasileiros. Uma carreira pautada na seriedade científica e de um reto proceder moral.




    Por muitos anos venho versando sobre a necessidade de trazermos o discurso das ciências empíricas e computacionais para o âmbito jurídico. Hodiernamente não é mais possível termos o principal (e por vezes único) alicerce do direito embasado em sua dogmática. Faz-se necessário buscar em diversas outras vertentes contribuição para o fazer jurídico. Neste caminho, as neurociências se apresentam como contribuição ímpar. Negar os notáveis avanços das ciências do cérebro hoje configura como uma falha moral por parte do operador do direito em diversos âmbitos de sua atuação.




    Aqui, em seu livro O Direito Penal e os possíveis efeitos da neurociência: uma investigação acerca da culpabilidade – a autora apresenta quatro capítulos integrados, sempre conduzindo e servindo de base de seu subsequente. Este livro, para podermos ter melhor clareza da discussão necessita que sua leitura seja feita de modo paulatino e seguindo a sequência dos capítulos apresentados. A leitura dos capítulos de modo alternada poderá implicar em entendimento desvirtuado da proposta geral da obra.




    O primeiro capítulo aborda uma leitura histórico-jurídica do conceito de culpa. Ele serve de fundamento geral e coloca o leitor situado no problema geral que, a posteriori, será melhor detalhado.




    O capítulo seguinte tem por sua tônica a discussão da culpa focada no momento atual de nossa história. O caráter histórico é reduzido e o confronto de olhares de diversos pensadores produzem um conflito interessante na discussão do tema.




    Neste caminho, a autora propõe o capítulo final, fazendo uma análise com notável rigor teórico das implicações neurocientíficas em relação ao discurso jurídico abordante da temática Culpabilidade. O capítulo final requer do leitor uma certa familiaridade com o discurso das neurociências, todavia, devido a autora ser também uma jurista, ela propicia em seu estilo redacional uma forma facilitada para que os leitores não especialistas em neurociências possam muito bem compreender a pauta apresentada.




    Em suma, o livro O Direito Penal e os possíveis efeitos da neurociência: uma investigação acerca da culpabilidade – é uma obra fundamental na biblioteca de todo curioso, pesquisador e apreciador de uma refinada leitura.




    Nivaldo Machado, PhD




    em uma linda manhã de 2021..


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A relevância sobre as descobertas neurocientíficas inaugura uma nova era. E na medida em que as suas investigações vêm avançando, através de novas tecnologias de mapeamento cerebral, têm revelado localizações específicas de eventos cerebrais, os quais permitem inferir a crescente aproximação entre a neurociência e o direito.




    As ambições neurocientíficas têm se expandido e se impregnado na sociedade, situação que acarreta um peso maior nas leis e, diante desse fato, as questões atinentes ao direito merecem atenção para que se tenha uma inserção adequada à realidade. O direito e a neurociência constituem um tema com diversas implicações de cunho social, ontológico e metodológico, necessitando ser analisado, essencialmente, sob o aspecto dogmático penal, particularmente no tocante à culpabilidade penal.




    No que concerne às discussões acerca do direito penal, nota-se que transcende deste âmbito as investigações a respeito do comportamento humano. Compreende, também, o interesse em analisar a conduta humana e a própria questão da liberdade, igualmente relevante às neurociências.




    Não há dúvida de que as possíveis repercussões para o direito penal constituem um tema que tem levado diversos doutrinadores a se debruçar sobre as pesquisas, as quais devem ser analisadas com as cautelas devidas.




    Nessa linha de raciocínio, com o cuidado necessário, não se pode deixar de observar as críticas ao livre-arbítrio com a chamada “revolução neurocientífica”, o que despertou pesquisas pelo mundo todo.




    Além do mais, cumpre elucidar que, antes de adentrar na problemática, necessário se faz esclarecer os avanços da neurociência que permitem uma compreensão sobre o funcionamento interno do cérebro humano, os quais parecem querer assegurar a indemonstrabilidade da culpa fundada no livre-arbítrio.




    Nessa toada, vale destacar que são muitas as perspectivas de aferição da culpabilidade, envolvendo desde autores que rechaçam a existência desse instituto, bem como simpatizantes do compatibilismo2, além de defensores ferrenhos de uma culpabilidade fruto da autodeterminação e do poder atuar de outro modo.




    Como já dito, a culpabilidade tem sido estudada e discutida ao longo da história. Desta forma, explica Eduardo Crespo3 que, por décadas, a ciência criminal concentrou grande parte de seus esforços no desenvolvimento de um princípio conceito de culpa livre de conotações metafísicas e servindo a um propósito duplo de natureza de garantia sistemática.




    Como se vê, o desenvolvimento de uma compreensão envolvendo o fundamento material da culpabilidade se estende por anos e merece ser avaliada de forma pormenorizada, a qual se apresenta como indispensável e emergente para o ordenamento jurídico-penal atual, sendo desta forma abordada na presente pesquisa desde uma fase muito primitiva da humanidade até suas concepções atuais, adstringindo-se as particularidades do referido instituto para que se tenha um entendimento acerca da importância da culpabilidade e os prováveis efeitos com sua abolição.




    Nesse contexto, impõe-se como fundamental mencionar os recentes estudos neurocientíficos realizados para mapear o cérebro humano, que impulsionaram as pesquisas em torno da inexistência do livre-arbítrio, incendiando, sobremodo, as discussões acerca da culpabilidade, da responsabilidade e, inclusive, da liberdade humana, cujo pioneiro é Benjamin Libet4, que se dedicou a observar as atividades cerebrais de alguns voluntários a partir da utilização de eletroencefalograma.




    O experimento pautou-se em analisar quando surgia a decisão de atuar, e, segundo Benjamin Libet5, há um potencial elétrico gerado pelo cérebro cerca de 0,8 segundos antes que os indivíduos tivessem consciência de suas intenções sobre aquela situação.




    Desse modo, as pesquisas neurocientíficas de Benjamin Libet, segundo o entendimento de Eduardo Crespo6, direcionariam a dissolução de uma distinção entre atos voluntários e involuntários, ou pelo menos, a uma modificação do entendimento atual de tais conceitos importantes e nos esquemas de imputação de responsabilidade criminal.




    Eduardo Crespo7 leciona, ainda, acerca da repercussão do experimento de Benjamin Libet, que apontou para a inexistência do livre-arbítrio e a defesa do determinismo como uma espécie “chamado biológico”. Nos experimentos de Benjamin Libet, os voluntários submetidos ao teste moviam as mãos enquanto o referenciado avaliava a atividade elétrica do cérebro. Libet descobriu que os impulsos cerebrais dos sujeitos associados ao movimento começaram aproximadamente um terço de segundo antes que os sujeitos estivessem cientes de sua intenção de fazer o movimento8.




    Como visto, o referido experimento fora inaugurado por Benjamin Libet na década de 1980, sendo aprimorado, posteriormente, por Haynes, Soon, Brass e Heinze, que obtiveram respostas semelhantes às de Benjamin Libet, os quais concluíram que o cérebro apresentou ativação cerca de segundos antes de decidir racionalmente sobre sua vontade, chegando a uma antecedência de cinco segundos, algo muito mais ousado que Benjamin Libet9.




    Considerando os dados obtidos com esses estudos, as decisões basicamente se reduziriam ao mecanismo cerebral, ou seja, não haveria livre-arbítrio no momento da tomada de decisão. Segundo apontamentos neurocientíficos, apesar da sensação de decidir livremente, o cérebro já estabeleceu o que devemos realizar. É como se aquela sensação de decisão consciente fosse falsa. Entretanto, não parece plausível afirmar categoricamente que caminhar sob tais pesquisas se estaria trilhando para uma possível alteração do sistema de imputação penal, pautada em um sistema punitivo de prevenção.




    Foi indispensável introduzir a respeito das pesquisas neurocientíficas, especificamente a inaugurada por Benjamin Libet, para que se pudesse compreender o panorama que se forma, alicerçado no neurodeterminismo. A partir dessa vertente, é possível notar a ausência da culpabilidade, espraiando, inevitavelmente, seus efeitos na noção de livre-arbítrio, consolidando a sua própria inexistência. As consequências são ainda mais avassaladoras, pois, além de propagar a inexistência da culpabilidade, que por si só mudaria o rumo do direito penal, essas descobertas acarretariam ainda na aplicação de um direito penal pautado na prevenção, construído sob a égide de medidas de segurança, abdicando o direito penal do fato para se vislumbrar um direito penal do autor. Essas seriam, em apertada síntese, as prováveis repercussões das prolatadas pesquisas neurocientíficas no âmbito da dogmática-penal, ou seja, se inferiria na reconstrução do sistema punitivo vigente à luz dos resultados neurocientíficos até então apontados.




    Certamente debates como esses levam a diferentes posicionamentos. Os críticos dessa ideia alegam não haver nenhuma razão para crer na possibilidade apontada pela neurociência. Em contrapartida, a ciência do cérebro tem demonstrado estar disposta a enfrentar diretamente o conflituoso debate acerca da culpabilidade. Desse modo, considerando o influxo que poderá trazer à dogmática penal, a presente pesquisa tem sido inspirada por essa problemática instituída pelas neurociências e que ainda se encontra em aberta, necessitando, com isso, que os operadores do direito não fiquem inertes com o cenário que se idealiza.




    Portanto, a pretensão geral da presente obra reside em investigar os possíveis impactos produzidos pelos avanços neurocientíficos no âmbito da dogmática penal, principalmente acerca do instituto da culpabilidade.




    A pesquisa terá como fio condutor o método fenomenológico-hermenêutico10, como forma de revisão dos temas principais transmitidos através da linguagem, visando, sobretudo, aproximar o sujeito (pesquisadora) e o objeto a ser pesquisado.




    O método escolhido busca demonstrar que o modelo próprio do conhecimento em que o sujeito se coloca diante de um objeto foi superado por um modelo interpretativo. Há uma relação de intersubjetividade e o processo de compreensão se dá segundo a relação sujeito- sujeito. Desta forma, a ideia de sujeito-objeto passa a um modelo sujeito-sujeito, explica Lenio Streck11, havendo a perda do objeto, ganhando espaço a relação entre seres. Conforme ensinamentos de Lenio Streck 12:




    Portanto, sem a dicotomia sujeito-objeto e superados os dualismos próprios da tradição metafísica ontoteológica, o intérprete, ao interpretar, somente o faz ou pode fazê-lo a partir dos pré-juízos oriundos da tradição, na qual está jogado. Não mais um sujeito (intérprete) isolado, contemplando o mundo e definindo-o segundo o seu cogito. Há, sim, uma comunidade de sujeitos em interação, que supera séculos de predomínio do esquema sujeito-objeto. Afinal, de terceira coisa que se interpõe entre um sujeito e um objeto, a linguagem passa a condição de possibilidade. E, para além dos objetivismos e subjetivismos presentes na metafísica ontoteológica, a hermenêutica filosófica abre novo espaço para a compreensão do Direito.




    Assim, não se busca com esse método uma investigação alheia à autora/pesquisadora, muito pelo contrário, se pretende inserir-se numa mesma realidade, em um mesmo mundo onde desenvolver-se-á a pesquisa. Calca-se a obra em comento a partir das contribuições de Martin Heidegger e Hans Gadamer.




    Com efeito, é possível vislumbrar no pensamento heideggeriano que a referida fenomenologia assume um caráter metodológico, que conduz os passos da investigação para uma melhor compreensão do fenômeno.




    Em síntese, pode-se dizer que a essência desse método (fenomenológico) encontra lugar na compreensão, e é por esse método que se busca justificar como se dá algo, a existência do ser, onde a noção de pré-compreensão, antecede a compreensão, a interpretação. Sendo que o próprio autor/pesquisador, através de sua pré-compreensão do mundo, poderá atribuir sentido à pesquisa.




    Nesse interregno, Wilson Engelmann13 leciona acerca dos aspectos dessa fenomenologia:




    Existe uma antecipação do sentido (a pré-estrutura da compreensão como se verá mais adiante) que possibilita a análise fenomenológica, onde se olha para o passado a fim de buscar bases para a construção no presente. Esse movimento toma a forma de um círculo, que acompanha a existência humana, a qual se encontra constantemente renovada como espelho de sua finitude. É por isso que a proposta fenomenológica não busca uma resposta pronta e acabada, pois sempre trabalha com a possibilidade de um algo a mais não percebido naquele momento. Dito de outra forma, a existência humana, como vivência fática, nunca revela a essência integral remanescendo sempre algo velado, a ser descoberto.




    A propósito, Ernildo Stein14 assinala que: “[...] a contribuição da fenomenologia é exatamente desvelar aquilo que, no comportamento cotidiano, nos ocultamos a nós mesmos: o exercício da transcendência”.




    E é nesse aspecto que o fenômeno neurocientífico tem se expandido na sociedade contemporânea. Com o advento das novas tecnologias de mapeamento cerebral - elementos que pretendem influenciar no âmbito do direito penal -, tem consagrado a inexistência do livre-arbítrio, repercutindo na seara penal no que tange à culpabilidade. Esse assunto tem proporcionado calorosas discussões no campo jurídico, bem como neurocientífico, demonstrando, dessa forma, o caráter interdisciplinar da presente pesquisa e a necessidade de investigá-la, sendo aplicáveis as contribuições desse método fenomenológico, visto a abordagem interdisciplinar da obra, tornando-se um ato criativo, implicando o próprio sujeito (pesquisadora).




    O segundo capítulo da pesquisa se concentrará em torno do desenvolvimento histórico do conceito material de culpabilidade, desde os primórdios do direito penal até a construção welzeniana de livre-arbítrio, delimitando-se pontualmente os seus antecedentes históricos através dos mais variados estágios e acepções, para que, posteriormente, os estudos estejam voltados a uma noção mais contemporânea do referido instituto, demonstrando as consequências de seu retrocesso histórico.




    O terceiro capítulo será baseado no estudo contemporâneo de culpabilidade, através das mais variadas perspectivas doutrinárias acerca do conceito de culpa que auxiliaram decisivamente para o atual estágio de desenvolvimento do instituto da culpabilidade, reforçando o pensando dogmático que conduziu o citado instituto ao estágio em que se apresenta.




    No último capítulo será desenvolvido um aparato histórico das neurociências até o seu apogeu, com as descobertas que acabaram levando a um neurodeterminismo que, por sua vez, conduz a estudos direcionados à inaplicabilidade da culpa, com isso, podendo caminhar em direção a uma reconstrução do sistema de imputação criminal, destacando as eventuais consequências com a aplicação dos resultados neurocientíficos.




    Esta pesquisa se justifica especialmente pela necessidade de se estudar a crescente aproximação destes dois âmbitos do saber: a neurociência e o direito, especialmente as possíveis repercussões para o direito penal, sobretudo para o instituto da culpabilidade.




    O caráter interdisciplinar entre essas áreas do conhecimento faz com que seja fundamental a presente pesquisa, visto a provável influência exercida pelo conhecimento neurocientífico, buscando cada vez mais um modelo de progresso para a sociedade atual, haja vista que o referido assunto tem despertado interesse em grande parte da comunidade jurídica, com maior força no ordenamento jurídico- penal.




    Hodiernamente, algo que não se pode negar são os importantes resultados dos estudos emanados do cérebro humano, através de pesquisas que consistem no mapeamento das células neuronais — já elucidadas —, as quais possuem uma linha de raciocínio direcionada na ausência de liberdade de escolha, logo, da própria liberdade de agir, perspectiva que merece ser estudada, pois pressupõe também questões que envolvem a ausência da noção de culpabilidade, a qual caminharia para a alteração do sistema penal. No entanto, as recentes pesquisas não podem ser simplesmente desprezadas, haja vista que o cérebro já não é mais desconhecido. Assim como destaca Atahualpa Fernandez e Marly Fernandez15, “o cérebro tem importância porque a nossa existência tem importância”.




    Da mesma forma, salienta-se que os resultados da presente pesquisa poderão gerar um entendimento mais sofisticado acerca das questões atinentes à culpabilidade, além da forma que poderá afetar o sistema sancionatório com os avanços e retrocessos à luz de uma abordagem neurocientífica.




    Nota-se que este estudo proporcionará um desenvolvimento profissional aos operadores do direito, peculiarmente aos criminalistas, visto que parece haver chegado o momento de trabalhar com os conhecimentos neurocientíficos a respeito do funcionamento do cérebro, que poderão influenciar na seara penal estabelecendo novos parâmetros e argumentos, não esquecendo também das inúmeras refutações que estão passíveis os conhecimentos advindos da neurociência.




    De toda sorte, ao passo que a neurociência vai desvendando mais uma incógnita acerca do cérebro humano, encoraja os indivíduos a entenderem a natureza humana, o que poderá influenciar no ponto de vista jurídico-penal. Equivocado é achar que as descobertas neurocientíficas, como por exemplo as técnicas de mapeamento cerebral, em nada contribuem para a seara penal. Naturalmente, o referido campo científico, com todos os seus avanços, pode ser muito mais salutar do que se imagina, primordialmente no que diz respeito à compreensão do cérebro desde a verificação da existência de lesões e/ou alterações em áreas do cérebro, cujas atividades são identificadas e responsáveis pela elaboração de juízos éticos-morais, além de poder auxiliar na questão da inimputabilidade. A neurociência tem muito ainda o que contribuir para o direito penal, no entanto, atribuir categoricamente a ausência da culpabilidade parece, ao menos a princípio, caminhar para um retrocesso.




    Preconiza, novamente, Atahualpa Fernandez e Marly Fernandez16 que, através do cérebro, ao ser humano é permitido dispor de habilidades necessárias para viver em sociedade e solucionar conflitos sociais, discussões, deveres, moralidade e justiça.




    Nesse passo, a fim de averiguar a problemática em tela, principalmente no que se refere às descobertas neurocientíficas realizadas no cérebro humano e a forma como elas podem repercutir criticamente no âmbito do direito penal, essencialmente na questão da culpabilidade, considerada como elemento fundamental para o direito penal, justifica-se o presente debate.




    




    

      

        2 Compatibilismo se entende como uma posição que adota mas também defende a ideia do livre-arbítrio, sendo compatíveis. Para maiores informações pesquisar em: <https://plato.stanford.edu/entries/compatibilism/>. Acesso em 10 maio de 2018.
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    2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS À PERSPECTIVA CONTEMPORÂNEA DO CONCEITO JURÍDICO-PENAL DE CULPA




    Na medida em que se busca analisar o conceito de culpabilidade, faz-se necessário, em um primeiro momento, encarar o estudo da construção histórica desse instituto. O intuito é compreender, de acordo com seu contexto histórico, a elaboração do conceito jurídico-penal de culpa para, a partir de então, analisá-lo sob uma perspectiva neurocientífica.




    Embora se tenha diversos registros históricos sobre o desenvolvimento da culpabilidade, para Figueiredo Dias17 não se encontra estabelecida com certa clareza a história desse princípio. Assim, assinala o referido autor:




    Não parece todavia aventuroso afirmar que ela revela um longo e paulatino (mas não poucas vezes, desde as civilizações antigas, sinuoso e acidentado) percurso de afastamento do princípio da responsabilidade objetiva em direção a um reconhecimento cada vez mais perfeito do princípio de culpa18.




    Com efeito, de acordo com Figueiredo Dias19, a concepção de culpabilidade é fundada em exigências político-criminais, ou conforme preferiu o autor, “limitação do intervencionismo estatal”, podendo esgotar-se em um juízo de censura, porém, sem qualquer tipo de conexões com a culpa. “Afirmar que a culpa é censurabilidade nada diz sobre aquilo que materialmente se censura” 20.




    Nesse interregno, já ficou dito introdutoriamente da inevitável análise do desenvolvimento histórico da culpabilidade até o estágio em que se encontra, para uma concepção mais profunda de um elemento limitador de mecanismos de intervenção punitiva, já que se trata de um instituto com múltiplos significados.




    2.1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DA CULPABILIDADE




    A culpabilidade jurídico-penal teve sua gênese ainda bastante incipiente com o Direito Penal Romano, que acabou não criando uma teoria geral da culpa21. Embora essas legislações antigas, como a de Grécia e Roma, tenham contribuído fortemente para a questão da intervenção punitiva, suas raízes históricas se deram em um período muito remoto da humanidade, conhecido como “período das vinganças”22.




    Fábio Roque23 leciona que se convencionou dividir esses “períodos das vinganças” em três fases: “[...] a) vingança divina; b) vingança privada; c) vingança pública”. Assim, percebe-se que o primeiro período, denominado período da “vingança divina”, pressupõe um período marcado por uma estrutura de cunho religioso, fase a qual levava-se a sério a ideia de castigos divinos através de catástrofes naturais. Consequentemente, os indivíduos promoviam sacrifícios humanos para minimizar a “ira” dos deuses24.




    Após um longo período, sucedeu uma nova fase, não menos turbulenta que a do primeiro estágio, que ficou conhecida como “vingança privada”. Essa, por sua vez, constituía-se numa reação instintiva, ou seja, não analisava o elemento subjetivo, ficando conhecido o citado período, segundo Fábio Roque25, como aquele que “[...] não conheceu as distinções entre infrações intencionais e não intencionais, admitindo-se a incidência da reprimenda penal [...]”. O advento da fase “vinganças públicas” foi considerado um avanço para a época, na medida em que se considerou a legitimidade estatal. Entretanto, ainda pairavam sanções excessivamente cruéis26.




    Nesse período, é importante lembrar a presença da lei de talião como meio de aproximação das legislações. Assim, lembra Fábio Roque 27:




    Materializada na célebre máxima “olho por olho, dente por dente”, a lei de talião foi consagrada, por primeiro, pelo Código de Hamurabi, mas, logo, espraiou-se por outras legislações do período, como a Lei das XII Tábuas, em Roma, o Pentateuco hebreu e o Código de Manu, na Índia.




    Nas fases ora mencionadas, cumpre frisar que as legislações em nada se referiam acerca da culpabilidade, pois sequer se fazia menção a ela. Apenas com o Direito Penal Romano houve a consagração do referido instituto. E, por mencionar tal direito, destaca-se a relevância trazida pelas legislações de Grécia e Roma, podendo ser visualizadas até mesmo na seara penal com distinções de importantes características de crimes.




    Inclusive, um importante elemento que foi objeto de estudo nessa época foi denominado de “vontade”. A despeito disso, Luiz Luisi 28 enfatiza que, como nas Leis de Sólon, o crime de homicídio era diferenciado em três categorias: “voluntário (morte), involuntário (exílio temporário) e o justificado (homicídio em legítima defesa)”.




    Outras importantes distinções foram feitas pelos romanos que influenciaram no que mais tarde se chamaria de culpabilidade, que é o exemplo da excludente de ilicitude, a legítima defesa e o estado de necessidade. Além disso, corroboraram também para a elaboração da noção de imputabilidade e para a distinção de dolo e culpa29.




    Portanto, infere-se que as legislações da antiguidade, cada uma no seu local e tempo, contribuíram para o desenvolvimento da culpabilidade. Por isso, são consideradas por muitos doutrinadores como o principal elemento do Direito Penal. Nota-se que a maior contribuição tenha vindo dos romanos que se debruçaram sobre o estudo de diversos institutos ao diferenciá-los, ao detalhá-los, sendo fundamental para uma concepção do que se denominaria de culpa.




    Diversos estudiosos acreditam que o Direito Romano foi a peça-chave para o Direito Civil. Todavia, afirmar categoricamente que tal direito depreendeu-se apenas na área civil é se precipitar demasiadamente, visto que todas essas diferenciações e definições vieram da contribuição feita pelos romanos que, por via de consequência, influenciou nos próximos estágios da culpabilidade.




    Portanto, analisar o desenvolvimento histórico do referido instituto e o papel que desempenha no Direito Penal torna possível compreender as consequências com a sua abolição. Desta forma, se justifica a análise histórica da culpabilidade.




    
2.1.1. A CULPABILIDADE NO MEDIEVO: BREVES CONSIDERAÇÕES





    A Idade Média é fortemente marcada pelo pensamento religioso. Dessa forma, o Direito Penal Canônico possui relevância no estágio em análise. Consoante o pensamento de Fábio Roque 30:




    O Direito canônico mantém a exigência do elemento subjetivo como caracterizador do desvio de conduta — pecado. Mantém, assim, a distinção entre dolo e culpa, entendendo a última como imprudência ou negligência. A culpa que se pretende demonstrar está mais alicerçada na ideia de moral do que em critérios científicos; esta é uma das razões pelas quais o Direito Penal canônico está mais preocupado com o arrependimento e a expiação do que com a reparação do dano causado.




    Merece destaque neste período o desenvolvimento de um elemento subjetivo (pecado), elemento esse que poderia influenciar no advento também da culpabilidade, pois seria considerada a distinção de dolo e culpa com a figura participativa da moral que conduzia de uma forma ou de outra para o princípio da culpabilidade, que é basilar para o Direito Penal.




    Com efeito, outro importante marco nesse período foi o avanço de um importante princípio denominado versari in re ilicita31, o que para Enrique Bacigalupo32 acabaria afrontando diretamente o próprio instituto da culpabilidade jurídico-penal.




    Além da contribuição do Direito canônico com o princípio supramencionado, é na Idade Média que possui destaque o Direito Penal germânico, com o sistema de responsabilidade penal objetiva33. Merece destaque, ainda, no Direito Penal germânico, “a relevância dos danos causados”34, que não deixa de possuir um caráter subjetivista.




    É nesse cenário, com o fim da Idade Média, que há uma contribuição decisiva para o Direito Penal, a qual abarca a distinção de dolo e culpa, genérica, porém de relevância35. Nota-se, sobremaneira, que os períodos percorridos até o presente momento abrem espaço para uma discussão mais séria e concreta sobre o instituto da culpabilidade.




    
2.1.2. OS REFLEXOS DO ILUMINISMO NA CULPABILIDADE





    No que toca, particularmente, o iluminismo, surge com esse pensamento a discussão sobre liberdade, igualdade e fraternidade, afastando-se de vez aquelas concepções ligadas à responsabilidade objetiva. Consoante o pensamento de Fábio Roque36, “[...] a humanização concreta e instituída pelos reformadores no período posterior à Revolução também é tributária do ideal iluminista”.




    É nesse contexto, com os ideais iluministas, que brotam com força as concepções de liberdade que repercutem incisivamente no âmbito do Direito Penal. Com o advento do pensamento iluminista, houve diversas mudanças no arcabouço do Direito Penal e, consequentemente, na própria concepção de responsabilidade, tendo como fio condutor a ideia de liberdade que recaiu sobre os pilares da culpabilidade, principal objeto de investigação.




    Nesses termos, salienta Figueiredo Dias37:




    A liberdade humana – por mais duvidosa que ela seja no seu se e no seu como – é o íntimo pressuposto comum de toda consideração da culpabilidade em sentido moderno; é este pressuposto, pois, que importa antes de mais nada prosseguir e esclarecer para que se determine materialmente o que é a culpabilidade de que se trata em Direito Penal.




    Dessa forma, embora não se tenha dúvida dos significativos avanços alcançados pelo pensamento iluminista, questiona-se ainda as contribuições efetivas ao instituto da culpa. Algo que não se pode olvidar é o desenvolvimento em torno de elementos subjetivos, de garantias fundamentais como pilar de um sujeito. Com efeito, nas palavras de Fábio Roque38, “[...] ao rechaçar a possibilidade de responsabilização penal objetiva e afirmar a intranscendência das penas, o pensamento iluminista contribui decisivamente para que se pudesse sepultar a violência penal arbitrária”.
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