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Resumo: O artigo questiona a abordagem neurocientifica do crime proposta pelo
pesquisador estadunidense David Eagleman no livro chamado Incégnito, no qual se
sustenta um referencial etiolégico do fen6meno criminal. Segundo o autor, saber as
causas da suposta anomalia cerebral que ensejariam toda e qualquer conduta criminosa
€ uma questdo de tempo e desenvolvimento tecnoldgico, sendo que cada vez mais -
com o aprimoramento das descobertas neurocientificas - as pessoas serdo consideradas
inimputaveis e, em vez de penas, seriam submetidas a tratamento. A perspectiva de
Eagleman atualiza a doutrina da escola positiva criminoldgica e traz de volta referéncias
como a ideologia de defesa social e o direito penal de autor. O uso politico dessa
proposta neurocientifica é incontrolavel - e sumamente previsivel. Ademais, a categoria
da inimputabilidade é histérica e atualmente marcada por supressdes de direitos e
garantias fundamentais em matéria penal, processual penal e constitucional, sendo
antidemocratico reivindica-la a qualquer titulo.
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Abstract: The article questions the neurocientifical approach towards crime proposed by
the American researcher David Eagleman in the book called Incognito, in which it is
sustained a etiological reference regarding criminal phenomenon. According to the
author, to know the causes of the supposed cerebral anomaly that gives rise to any
criminal conduct is a matter of time and technological development, being that
increasingly — with the enhancement of the neurocientifical discoveries — people will be
considered unimputable and, instead of suffering penalties, would the submitted to
treatment. Eagleman’s perspective updates the criminological positive school doctrine
and brings back references such as the social defense ideology and the penal law of the
author. The political use of this neurocientifical proposal is uncontrollable - and
extremely predictable. Moreover, the category of unimputability is historical and
currently is marked by suppression of fundamental rights and warranties regarding
penal, penal procedural and constitutional matters, being antidemocratic to claim it at
any title.
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1 Introducdo

Alguns casos que envolvem condutas criminosas sdo paradigmaticos para a neurociéncia
em diversos aspectos, principalmente no que diz respeito a mitigacdo da categoria de
livre-arbitrio — base para a teoria da culpabilidade adotada no direito penal.
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Casos como o do Charles Whitman', Alex? (pseuddnimo) e Ken Parks® apontam
claramente para uma interface da neurociéncia com a lei penal. A analise desses casos
demonstra que o cérebro, quando alterado em qualquer de suas fungdes e por qualquer
gue seja o motivo, altera também o comportamento do sujeito, de tal forma que a
propria vontade autbnoma de agir de uma ou de outra forma mostra-se comprometida.

E muito facil e claro ver um sério comprometimento da vontade auténoma, ou do que
chamamos de livre-arbitrio, em casos extremos como esses, em que ha presenca de
tumores cerebrais em dreas especificas envolvendo agressividade, impulsividade,
capacidade de juizo ou desinibicdo do comportamento sexual. Em tais afetagbes do
cérebro ha tamanhas mudancas que a pessoa pode vir a cometer um crime, por mais
que antes dos tumores apresentasse uma vida completamente normal, como nos casos
apresentados acima.

Os avangos neurocientificos, sobretudo na neuroimagem, sdo importantissimos para o
melhoramento das capacidades humanas, para a cura de doengas e para melhor
compreensao do comportamento humano. Tais avancos sao positivos e irreversiveis. No
entanto, é de fundamental importéncia questionar o uso ético dessas novas descobertas.
Dai a neuroética ser um campo tdo importante.

No que concerne, porém, a interface da neurociéncia com o saber penal parece que ha
um ponto nevralgico, passivel de analise cuidadosa e de muitas discussdes, pois o uso
politico das descobertas cientificas em relagdo ao criminoso (ou alguém potencialmente
criminoso, como veremos mais adiante) muitas vezes foge do controle de quem tem as
melhores intencbes e pode desembocar em consequéncias gravissimas e muitas vezes
irreversiveis - além de historicamente anunciadas. Deve-se pensar e disputar
academicamente o melhor uso das descobertas da neurociéncia e da neuroimagem, sem
deixar que avangos, principalmente no campo dos direitos fundamentais, sejam
maculados e submetidos a essas descobertas.

2 A abordagem neurocientifica acerca do crime e da punigdo

David Eagleman é um reconhecido neurocientista estadunidense que produz livros de
divulgacdo cientifica de facil acesso para o publico em geral, sem deixar de apresentar
excelente consisténcia, bem como diversas referéncias as mais variadas pesquisas para
comprovar tudo o que escreve e explicar as conclusdes a que chega.

Em seu livro Incégnito, no capitulo 6, intitulado “Por que a questdo ndo é a
imputabilidade”, Eagleman demonstra que mudancas leves no equilibrio da quimica do
cérebro podem causar grandes mudancgas no comportamento, afirmando que este nao
pode ser isolado da biologia do sujeito, por o&bvio. Fazendo uso dos casos
supraexplicitados, Eagleman falseia a existéncia do livre-arbitrio, afirmando que nem
todos sdo igualmente “livres” para fazer escolhas socialmente corretas.

O livre-arbitrio, de fato, € uma categoria absolutamente fragilizada, pois ja falseada por
diversas pesquisas4. No entanto, hd que se ter cautela nas consequéncias dessa
conclusdo para o direito penal. Ao escopo deste artigo ndo interessa trazer as nuances
da discussdo entre o determinismo e o livre-arbitrio. Parte-se, sim, do pressuposto de
gue essa categoria é insustentavel, mas quer-se aqui discutir as possiveis consequéncias
dessa conclusdo para o direito penal e para as pessoas que por ele sao afetadas. Nao
parece ser o melhor caminho aquele apontado pela prdpria neurociéncia, aqui
representada por Eagleman.

Voltando ao capitulo supramencionado, o autor afirma que a questdo do livre-arbitrio
ndo importa muito quando se fala em culpabilidade. Quando um criminoso ¢é julgado pela
justica busca-se saber, sobretudo, se ele é responsavel pelos seus atos, para, segundo
ele, saber como punir. Pela confusdo em torno da categoria do livre-arbitrio ndo se deve
punir com base nele. Nossos comportamentos sao consequéncias da interagdo da nossa
biologia (que nds ndo escolhemos) com o meio em que vivemos e nos desenvolvemos.
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Eagleman entende que a profundidade da compreensdao dos comportamentos criminosos,
ou seja, o entendimento real do porqué de as pessoas cometerem crime, € uma questdo
de tecnologia - de tal forma que com o tempo esta seria suficientemente sofisticada a
ponto de conseguir demonstrar no cérebro o “ponto problematico ou anormal” que levou
0 sujeito ao cometimento do delito. Hoje somos capazes de justificar crimes cometidos
por tumores ou grandes desbalanceamentos quimicos no cérebro, em uma perspectiva
neurobiolégica e principalmente através da neuroimagem. Com o tempo e,
consequentemente, com o desenvolvimento da tecnologia, as causas neurobioldgicas dos
crimes comuns poderiam vir a ser justificadas.

Uma explicagdo bioldgica (...) meramente sublinha a ideia de que seus atos [do
criminoso] ndo estdo divorciados da maquinaria do seu cérebro, assim como vimos com
Charles Whitman e Kenneth Parks. Ndo culpamos o peddfilo repentino por seu tumor e
ndo culpamos o cleptomaniaco fronto-temporal pela degeneracdo do seu cértex frontal.
Em outras palavras, ha um problema cerebral mensuravel, que garante leniéncia ao réu.
Ele ndo deve ser culpado.

Mas podemos culpar alguém se ndo tivermos tecnologia para detectar um problema
bioldgico. E isto nos leva ao cerne de nosso argumento: a imputabilidade é a pergunta
errada a fazer.

Imagine um espectro de culpabilidade. Em uma extremidade, vocé tem pessoas como
Alex, o pedofilo (...). Aos olhos do juiz e do juri, estas sdo pessoas que sofreram danos
cerebrais nas maos do destino e nao escolheram sua situagao neural.

No lado da imputabilidade na linha esta o criminoso comum, cujo cérebro recebe pouco
estudo e sobre quem nossa tecnologia atual ndo é capaz de dizer muita coisa. (...).

O espectro apreende a intuicdo comum que os juris parecem ter sobre a imputabilidade.
Mas ha um problema grave nisso. A tecnologia continuard a melhorar, e a medida que
melhoramos na medicdo de problemas do nosso cérebro, a linha migrara para o lado da
inimputabilidade. (...)

Atualmente podemos detectar apenas grandes tumores cerebrais, mas daqui a cem anos
detectaremos padroes em niveis inimaginavelmente menores de microcircuitos,
correlacionados com problemas de comportamento. A neurociéncia podera dizer melhor
por que as pessoas sdo predispostas a agir como agem. A medida que nos tornarmos
mais qualificados em especificar como o0 comportamento resulta de detalhes
microscopicos do cérebro, mais advogados de defesa apelardo aos atenuantes bioldgicos
e mais juris colocardo os réus no lado inimputavel da linha.

Nao pode fazer sentido que a culpabilidade seja determinada pelos limites da tecnologia
atual. Um sistema de justica que declare uma pessoa imputavel no inicio de uma década
e inirg*lputével no final dela ndo é um sistema em que a culpabilidade tenha significado
claro”.

A compreensdo de que todo crime tem um referencial neurobiolégico, um descompasso,
um desbalanceamento ou algo errado é extremamente grave, tanto pelas consequéncias
politicas disso quanto por ser uma perspectiva ahistorica e patologizante do crime,
retornando, de forma um tanto mais sofisticada por certo, aos antigos modelos
propostos pelas Escolas do positivismo criminoldgico.

Citando o neurocientista Wolf Singers, Eagleman diz que “mesmo quando ndo podemos
medir o que ha de errado no cérebro de um criminoso, podemos pressupor com boa
seguranca que ha algo errado’”. Para ele, a conduta criminosa em si é prova suficiente
de uma anormalidade cerebral (mesmo que nao tenhamos tecnologia o suficiente para
saber os seus detalhes).

Dai passamos para a catastrofica conclusdo a que chegam muitos neurocientistas, aqui

representados por David Eagleman, qual seja, a de que “as penas de prisao nao
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precisam mais se basear em vinganca, mas podem ser calibradas segundo o risco de
reincidéncia® ”. Assim, pessoas devem ser mantidas presas pela alta probabilidade de
reincidéncia - ou seja, pelo perigo futuro que possam trazer para a sociedade. Todavia,
a boa noticia para aqueles que comungam da compreensdao - pautada em dados
empiricos e oficiais® - de gue a pena de prisdo na grandessissima maioria dos casos nao
funciona, é que os neurocientistas também falseiam a sua eficacia.

Os motivos que levam alguns neurocientistas a pensar dessa forma, porém, sdo bem
diferentes daqueles sustentados por inUmeros criminalistas e crimindlogos de orientacao
democratica. O motivo de os primeiros apontarem para a ineficacia da pena privativa de
liberdade ¢, sobretudo, porque o crime retoma seu vetusto verniz patoldgico, sendo que
a justica trabalhard com uma perspectiva de compreensdo bioldgica para reabllltagao
“vendo o comportamento criminoso como compreendemos outros problemas medlcos
como a epilepsia, a esquizofrenia e a depressao (.. )

A ideia do autor é claramente de proeminéncia da prevencdo especial positiva da pena,
ou seja, a sua funcdo ortopédico-moral, de modificacdo e reabilitagdo do sujeito segundo
certos padroes de normalidade. Sem maiores rodeios, o citado autor entende
(registrando em seu livro) que a sentenga deve se dar com base na capacidade de
modificacdao do sujeito. Caso o sujeito tenha plasticidade cerebral suficiente para
modificar o seu comportamento e ndo voltar a delinquir, podemos trata-lo; caso
contrario, sem meias palavras e maiores ponderacdes, “se ndo se puder modificar um
clrizminoso condenado de forma Util mediante punigdo, ele simplesmente deve ser isolado
n”

Eagleman procura deixar bem claro em diversas passagens do seu livro que a
compreensao do comportamento criminoso e a auséncia de livre-arbitrio ndo significa
gue as pessoas, entdo, por nao ter escolha, ndo serdo punidas e, portanto, continuarao
nas ruas; € veemente, ainda, ao dizer que a explicagdo bioldgica — que cada vez sera
mais sofisticada - ndo isentard os criminosos: “para o funcionamento tranquilo da
sociedade, ainda retiraremos das ruas aqueles criminosos que se provam demasiado
agressivos, com baixa empatia e um fraco controle dos seus impulsos. Eles ainda serdao
levados aos cuidados do governo AqU| parece, de fato, o retorno da custosa doutrina
de defesa social, da qual falaremos em momento oportuno.

Investido em dizer sobre a melhor forma de punir, o autor afirma que o juiz deve agir
em prol da seguranga da sociedade’* Aqui temos, ainda que inconscientemente, um
apelo ao ativismo judicial e um fundamento que da azo ao cometimento das maiores
arbitrariedades por parte da magistratura. H4 uma falta de ponderacdo entre o que é
dito e quais as teorias da pena sdao assumidas.

Finalizando as contribuicbes de Eagleman, talvez pecando pelo excesso de citagbes, o
neurocientista afirma que suas ponderacdes “nao sao indagagdes despropositadas, mas
dardo forma ao futuro da teoria juridica e ao sonho de uma jurisprudéncia de
fundamentacdo bioldgica”*>. Enquanto esse futuro ndo chega, a disputa académica ja
estd posta. Falsear de forma contundente o livre-arbitrio, trazer avangos da
neuroimagem e neurociéncia para o melhoramento da vida humana é algo importante e
de imenso rendimento, mas dizer qual a melhor forma de punir através de uma volta a
patologizacdao do crime - de triste memdria, diga-se -, reivindicando a validade plena e
inconteste da medida de seguranca é, mais uma vez, o sequestro do saber penal pelas
ciéncias duras: ontem a psiquiatria, hoje a neurociéncia. Sem dulvida, ha algo de novo
no front. Ou seria na verdade o mesmo velho de antanho, mas sofisticadamente reposto
retoricamente?

3 Porque o crime ndo deve ser visto como patologia - uma abordagem criminoldgica e
garantista

A escolha do neurocientista David Eagleman para dizer sobre como a neurociéncia pensa
o crime e a punicdo é limitada, pois existentes varias abordagens diferentes da
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neurociéncia sobre o tema. No entanto, este autor é bastante representativo ndo sé por
ser muito reconhecido dentro da comunidade cientifica, como também por escrever
livros de divulgacdo cientifica, tendo o seu trabalho um alcance amplo, transcendendo o
campo dos especialistas das ciéncias da natureza e alcancando pessoas com as mais
diversas formacgbes e backgrounds. Evidentemente, outros neurocientistas podem ter
uma visdo diferente sobre o crime e a punicdo, mas de um modo geral as suas
conclusGes recaem sobre a pertinéncia da inimputabilidade e sobre a reabilitacdo como
forma de tratamento. E essa é a referéncia deste artigo.

A forma como a neurociéncia lida com a questdo dos crimes (é dizer, sem maiores
problematizacGes histéricas, politicas, econ6micas e sociais) encerra indmeros
problemas. Se trouxermos a discussao para a realidade latino-americana, especialmente
a do Brasil, recairemos, ainda que nao seja a intengdo, em uma massiva patologizagao
dos pobres - que sao os criminalizados e encarcerados no mais das vezes. Isso porque a
nossa populagdo carceraria € de 607.731 homens e mulheres, sendo que desse total,
como disponibilizado nas estatisticas prisionais oficiais no site do Departamento
Penitencidrio Nacional'®, a maioria é formada por negros menores que 30 anos com
ensino fundamental incompleto.

Além disso, dos 273.917 crimes, tentados ou consumados, 122.887 sdo crimes contra o
patrimonio e 72.344 sdao referentes aos delitos previstos na lei de drogas (Lei
11.343/06), ou seja: a macica maioria desses crimes é de fundo econbmico, o que
aponta claramente para uma classe especifica nas prisdes - classe baixa — e para um
pano de fundo recorrente - a vulnerabilidade socioecondmica. Dessa forma,
aproximadamente 72% de todos os delitos tentados e consumados sao de fundo
econémico. Se somarmos a esse numero os casos envolvendo homicidios, que (como é
de conhecimento amplo e disseminado entre os operadores do sistema penal) na grande
maioria das vezes estdo relacionados ao trafico de drogas (acerto de contas, briga entre
gangues rivais), esse numero sobe para 86%.

O primeiro ponto a ser levado em conta, portanto, é a seletividade do sistema penal. E
um ponto de problematizacdo fundamental, que passa ao largo das discussbes propostas
pelos neurocientistas. Quem, na grande maioria das vezes, cai nas malhas do sistema
penal? A resposta chega a ser autoevidente, tao clara é essa realidade: sdo os pobres,
negros, com ensino fundamental incompleto, o que se encontra estatisticamente
demonstrado. Entdo quem pode ser o alvo principal de uma politica de “tratamento”, de
“readaptacdo” e de “controle” proposta pela perspectiva neurocientifica? Os pobres. E
qual o uso politico que pode ser feito disso? O mais variado e multiplo - e deletério para
os direitos e garantias fundamentais das grandes maiorias.

Para entender os dados empiricos acerca do sistema penal, bem como a proposta dada
ou as previsOes feitas pelos neurocientistas, € preciso perguntar-se qual a funcdo do
direito penal em uma sociedade: seria o controle da classe pobre, ou a limitagao do
poder punitivo, ou a tutela dos direitos fundamentais (ou outra funcao que seja)? Cada
teoria dara ao direito penal uma fungdo e uma resposta ao por que, quando e como
punir. Esse questionamento parece fundamental para, inclusive, ser capaz de justificar o
uso de certos construtos juridico-penais, bem como ser possivel prever e controlar em
alguma medida o uso politico dessas iniciativas realizadas em nome do saber penal.

Pela breve analise dos dados dispostos, evidencia-se como o sistema penal é
essencialmente seletivo, atuando, de maneira massiva, contra os grupos vulneraveis
economicamente, contra os negros, contra quem pratica crimes grosseiros passiveis de
lesar o patrimbénio de outrem. Ainda, esse sistema estd a mercé da falaciosa,
violentissima e inutil “guerra as drogas”, que legitima o controle massivo, verticalizado e
militarizado dos pobres e atuagdo violenta — por vezes letal — da policia nos bairros de
periferia, aglomerados, vilas e favelas. Assim:

(...) todas as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o poder
(Estado) selecionam um reduzido minimo de pessoas que submetem a sua coagdo com o
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fim de impor-lhes uma pena. Essa selecao penalizante se chama criminalizagéo”.
Nesse sentido, acentua Zaffaroni:

A seletividade estrutural do sistema penal - que sé pode exercer seu poder repressivo
legal em um numero insignificante das hipoteses de intervencédo planificadas - é a mais
elementar demonstracao da falsidade da legalidade processual proclamada pelo discurso
juridico penal. Os o6rgdos executivos tém “espacgo legal” para exercer A:)oder repressivo

sobre qualquer habitante, mas operam quando e contra quem decidem®®.

Com tal recorte de atuacdo do sistema punitivo, ndo ha que se falar em criminalidade
como uma realidade ontoldgico-bioldgica, que existe independentemente das relacoes
sociais, institucionais, e organizagdo sociopolitico-econémica. Entender os processos de
criminalizacao foi um grande salto qualitativo para a Criminologia, principalmente a
partir do Labeling Approach,bem como um marco para a superacdao de ‘viseiras
ideoldgicas” que ndo permitiam que se verificassem as consequéncias do direito penal
como forma de manutencdo de privilégios de uns poucos em detrimento de outros
muitos.

Na perspectiva da Criminologia Critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos mediante
uma dupla selegao: em primeiro lugar, a selegao dos bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a
selecdo dos individuos estigmatizados entre todos individuos que realizam infragoes a
normas penalmente sancionadas. A criminalidade é - segundo uma interessante
perspectiva ja indicada nas paginas anteriores - um “bem negativo”, distribuido
desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico e
conforme a desigualdade social entre os individuos®®.

J4 em uma perspectiva garantista, o direito penal deve ter um carater subsidiario e
fragmentario, tutelando o que ha de mais importante na sociedade, que sdo os direitos e
garantias fundamentais. Para a teoria garantista, tendo como referéncia uma concepgao
minimalista®, o direito penal deve ter como escopo, além da tutela de direitos
fundamentais, a prevencdo dos delitos e a prevencdo das penas informais. Esse ponto é
fulcral, pois ndao cabe dentro do escopo garantista uma pena como “reabilitacdo” ou
“tratamento”. O direito penal ndo deve modificar a pessoa, e a afirmacdo dessa vedacao
faz parte do principio republicano e laico da separagdo entre direito e moral. O poder
punitivo deve ser limitado pelo direito penal com regras e funcdes da pena bem
estabelecidas, tendo como referéncia o Estado Democratico de Direito. Ademais, para a
Teoria Garantista a fungdo de prevencao do delito ndo significa atuar antes que o delito
ocorra — ou seja, tendo como parametro a periculosidade do agente -, até mesmo
porque dois dos axiomas de um direito penal democratico e garantista € a materialidade
e exteriorizacdo da agdo (a conduta punivel tem que ser realizada, tornada concreta -
proibindo-se a punicao de meros estados mentais) e a lesividade da conduta (a conduta
punivel deve lesar ou trazer perigo concreto de lesdo a um bem juridico). Também a
punicao deve ocorrer nao pela suposta periculosidade do agente, traduzida como risco
de reincidéncia - como ocorre na medida de seguranca —, pois a referéncia garantista e
democratica é de direito penal do fato (o que se pune é um acao cometida) e, jamais, de
direito penal de autor (que é o que pune alguém pelo que ele é, e ndo pelo que ele fez).

Como direito penal minimo, as leis penais se justificam enquanto lei do mais fraco?!, que
visa a limitar a violéncia arbitraria do poder punitivo. Assim, as duas finalidades
preventivas supramencionadas legitimam a necessidade politica do direito penal, porém,
“enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, aos quais |he definem,
normativamente, os dmbitos e os limites, enquanto bens que ndo se justifica ofender
nem com os delitos nem com as punigdes” 2,

Por essa razao, a intervencdo penal antes do sujeito cometer um delito - por uma
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previsibilidade advinda de uma tecnologia avangada que permita ver uma anormalidade
no cérebro do sujeito e legitimar uma segregacdo preventiva — ou uma intervengdo
pautada na periculosidade (entendida aqui como risco de reincidéncia) estdo em
completa dissonancia com a funcdo limitacdo da violéncia arbitraria e desregrada do
poder punitivo, tornando a intervengdo penal muitas vezes mais drastica que o proprio
crime cometido (mesmo porque para os neurocientistas as medidas penais poderiam ser
tomadas sem que nem mesmo exista um crime cometido).

Em se tomando algumas funcbes reais e possiveis do direito penal - manutencdo de
privilégios de uma classe em detrimento de outra, dentro de uma perspectiva da
criminologia critica®? ; limitagcdao do poder pun|t|vo dentro de uma perspectiva agndstica
Y e prevencgao dos delltos e a prevencao das penas informais, a partir de uma
perspectiva garantlsta - podemos lidar brevemente com a construgao da concepcgao do
crime e com o porqué de o mesmo nao dever ser compreendido dentro de um referencial
etioldgico.

No século XIX as teorias sobre a criminalidade eram eminentemente patoldgicas. Tais
teorias diferenciavam os sujeitos “normais” dos “criminosos” a partir de uma perspectiva
bioldgica. A psiquiatria alienista juntamente com o higienismo “mostrariam que mesmo
guando o sujeito humano tem uma base fisica e temperamental imodificavel, é possivel
fazer algo em relagao a determinados su3e|tos portadores de anomalias ou |mperfe|goes
para o bem deles mesmos e de todos”?®. Os manicdmios, os asilos e os conventos viriam
a ser instituicdes de confinamento por exceléncia desses sujeitos anormais, mais
precisamente, nas chamadas instituicdes totais?’.

Nesse periodo historico, com o liberalismo e os contornos juridicos de limitagdo de
atuacdo do direito penal através principalmente do principio da legalidade, a prisdo nao
pode mais ser aplicada como prevencdao, mas apenas como castigo, sendo que as
medidas de prevencdao - sem que houvesse ocorrido um delito - eram realizadas em
manicomios e desenvolvidas pelo paradigma médico, que supostamente tinha
legitimidade para dizer quem era ou ndo perigoso para a sociedade. A intencao era
alterar os modificdveis e excluir completamente os imodificaveis?®® que n&o
respondessem a tratamento (como atualmente proposto por Eagleman e explicitado no
topico anterior).

Quanto ao “sonho de jurisprudéncia bioldgica”, proposto por Eagleman, a historia ja o
experimentou no seculo XIX, com a enorme colonizagdo da justica penal pela psiquiatria.
De acordo com Anitua®®, A JurlsprudenC|a médica da loucura, escrita em 1838 por Isaac
Ray, foi amplamente ut|I|zada nos Estados Unidos e é uma das primeiras manifestacdes
claras da ciéncia médica no campo criminoldgico. Ndo obstante, foi o saber médico, mais
precisamente o saber psiquiatrico, que deu os contornos e a “legitimidade de um
discurso cientifico” para a “ciéncia” criminoldgica que nascia aquela época.

Os estudos de frenologia proeminentes no século XIX articulavam a delinquéncia com a
determinagdo biolégica. O médico Franz Joseph Gall (1758-1828) entendia que a
legislagdao penal deveria pautar-se na prevencao de delitos e na protegao da souedade
tendo como referéncia a exclusdo dos imodificaveis ou incorrigiveis Lombroso®! ird
utilizar a categoria de “criminoso nato” para suscitar o tipo humano delitivo passivel de
intervencdo antes ou depois do cometimento de um delito. Tratava-se, pois, de uma
referéncia etioldgica (ou mesmo etioldgico-ontoldgica) sobre o crime e o criminoso.

Enquanto a Escola liberal classica ndo se pautava na anomalia do sujeito, mas, sim, no
rompimento do contrato social - pautado em uma acdo voluntaria - que ensejaria uma
punicdo demarcada por limites principiologicos, a Escola positivista, da qual faziam parte
os italianos Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle Gardfalo, entendia o delito como
uma manifestacdo da natureza bioldgica e psicoldgica do individuo:

A tese propugnada pela Escola clssica, da responsabilidade moral, da absoluta
imputabilidade do delinquente, Lombroso contrapunha, pois, um rigido determinismo
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bioldgico. A visdo predominantemente antropoldogica de Lombroso (que, contudo, ndo
negligenciava, como erroneamente certos criticos sustentam, os fatores psicoldgicos e
sociais) seria depois ampliada por Gardéfalo, com a acentuacao dos fatores psicologicos
(a sua Criminologia é de 1905) e por Ferri, com a acentuacdo dos fatores socioldgicos.
(...) O delito era reconduzido assim, pela Escola positiva, ndo tanto sobre o delito e
sobre a classificagdo das agdes delituosas, consideradas abstratamente e independentes
da personalidade do delinquente, quanto sobre o autor do delito, e sobre a classificagao
tipoldgica dos autores. Esta orientagdo de pensamento buscava, de fato, a explicagdo da
criminalidade na ‘“diversidade” ou anomalia dos autores de comportamentos
criminalizados.

O desenvolvimento da Escola positiva levara, portanto, através de Grispigni, a acentuar
as caracteristicas do delito como elemento sintomatico da personalidade do autor,
dirigindo sobre tal elemento a pesquisa para o tratamento adequado. (...) isto explica a
necessidade de reacdo da sociedade em face de quem cometeu um delito. (...) Agora
novamente, (...) vemos reafirmada, na histéria do pensamento penalistico italiano, a
concepcao da pena como meio de defesa social. Ferri agrega a pena todo o sistema de
meios preventivos de defesa social contra o crime, que assume forma de “substitutivos
penais”. Mas como meio de defesa social a pena ndao age de modo exclusivamente
repressivo, segregando o delinquente e dissuadindo com sua ameaga 0s possiveis
autores de delitos; mas, também e sobretudo, de modo curativo e reeducativo. A
consequéncia politica tdao discutivel desta colocacdo é a duracdo tendencialmente
indeterminada da pena, ja que o critério de medicdo ndo esta ligado abstratamente ao
fato delituoso singular, ou seja, a violagéo do direito ou ao dano social produzido, mas as
condicdes do sujeito tratado; e sé em relagdo aos efeltos atribuidos a pena, melhoria e
reeducagao do delinquente, pode ser medida sua duragao

A ideologia de defesa social tem como referéncia o delito natural, a representacdo da
figura do criminoso como algo disfuncional - elemento negativo representado pelo mal,
enguanto a sociedade é o bem - e parte ndo apenas da perspectiva da retribuicdo, mas
também da prevencdo do delito, tendo a sangdo como principal funcdo a “readequagao”
ou “ressocializagao” do sujeito.

Quando Eagleman considera que todo crime pressupde uma anormalidade, algo que
podera ser devidamente diagnosticado no cérebro a depender do qudao desenvolvida a
tecnologia esteja, ele atualiza a doutrina da Escola Positiva criminolégica (notadamente
em sua vertente biologicista) e todos os seus desdobramentos demonstrados até entdo.
Considerar o crime como uma anormalidade cerebral é desconsiderar que a transgressao
faz parte de toda a vida coletiva e que o dellto € um elemento funcional da vida social
(como bem demonstrou Emile Durkheim? ) Em qualquer sociedade que estejamos
sempre havera transgressGes que ferem bens socialmente eleitos como fundamentais e
passiveis de tutela juridica, seja ela penal ou de outra natureza.

Outro ponto fundamental é o de que perseverar na perspectiva etioldgica do crime faz as
conclusGes recairem, consequentemente, no famigerado direito penal de autor - ponto
em que o direito passa a tutelar a moral e a disposicao interna do sujeito, seu modo de
ser. As experiéncias histéricas da eleicdo desse modelo sao as mais catastroficas
possiveis, como, por exemplo, no nacional socialismo alem3o® e nas doutrinas
stalinistas. O direito penal de autor relega e rechaga importantes principios penais como
o da lesividade, o da exterioridade da agdo, ou o da separacdo entre direito e moral,
ferindo de morte o Estado Democratico de Direito. Nas palavras de Ferrajoli:

Substancialismo e substantivismo, além disso, alcancam as formas mais perversas no
esquema penal do chamado tipo de autor, onde a hipétese normativa de desvio é
simultaneamente “sem acdo” e sem “fato ofensivo”. A lei neste caso, ndo proibe nem
regula comportamentos, sendo configura status subjetivos diretamente incriminaveis:
ndao tem funcdo reguladora, mas constitutiva dos pressupostos da pena; ndo é
observavel ou violavel pela omissdao ou comissdo de fatos contrarios a ela, senao

constitutivamente observada e violada por condicbes pessoais, conformes ou contrarias.
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Esta claro que ao faltar, antes inclusive da propria agdo ou do fato, a proibigdo, todas as
garantias penais e processuais resultam neutralizadas. Trata-se, com efeito, de uma
técnica punitiva que criminaliza imediatamente a interioridade ou, pior ainda, a
identidade subjetiva do réu e que, por isso, tem um carater explicitamente
discriminatorio, além de antiliberal. O caso limite é o das leis penais raciais, em que uma
condicdo natural da pessoa constitui por si s6 o pressuposto da pena. Mas o mesmo
esquema vem reproduzido pela persecugao penal dos hereges e das bruxas e, nos
tempos modernos, pelo modelo nazista do “tipo normativo de autor”, pelo stalinista do
“inimigo do povo” e pelo positivista do “delinquente nato” ou “natural”. Em nosso
ordenamento sao reconduzidas a ele, por exemplo, as normas que dispdem acerca de
medidas Eumtlvas contra os “ociosos”, “vagabundos”, os “propensos a delinquir” e
similares®

Castro demonstra em artigo que desde o ano de 2005 o Simpédsio Internacional de
Criminologia, realizado anualmente em Estocolmo, tem resgatado o paradigma etioldgico
do crime, enfatizando investigacGes bioldgicas, genéticas e cerebrais. Ao questionar e
problematizar este paradigma, bem como apontar problemas metodolégicos, Castro
entende que como consequéncia desta perspectiva “hay que hacer resonancias
magnéticas a todos los sospechosos, y encerrar a todos los criminales em potenC|a de la
misma manera como se encierra a quienes tienen enfermedades contagiosas®”. Para a
autora, o estimulo a essas pesquisas, bem como a aceitagao acritica dos seus resultados,
tem tido e podem vir a ter influéncias irreversiveis sobre os direitos humanos.

Reivindicar a inimputabilidade, por entender que todos os crimes tém uma causa
etioldgica, é estar sujeito a uma doutrina de defesa social, ao direito penal de autor 7 ea
medidas de controle e de prevengdo de violéncia inimaginavel. E como temos uma
desigualdade social e de distribuicdo de riqueza massacrantes e profundamente injustas,
e como o direito penal recai principalmente nas classes mais vulneraveis, quem
provavelmente suportard essas intervencgdes serd essa mesma massa negra e pobre
presente hoje nas prisdes (lembrando-se do olvidado fato de que mais de 70% dos
crimes tentados ou consumados, e cujos supostos autores estdao encarcerados, sdo de
fundo econdmico).

Os estudos neurocientificos sdo fundamentais e podem colaborar muito para a melhoria
da vida de inUmeras pessoas, ndo se estd querendo dizer aqui o contrario. No entanto,
no ambito penal, qualquer pesquisa que seja realizada envolvendo causas etioldgicas
sobre o crime deve ser submetida aos penalistas e aos crimindlogos, para que haja
discussdo ampla e historicamente contextualizada acerca do uso desses resultados
(mormente o “como punir”) e da possibilidade de tais dados das hard sciences serem
falseados, parcial ou totalmente.

O desdobramento das conclusdes de Eagleman leva ao reavivamento do tratamento para
0s criminosos, pois, segundo o autor, havera de ser provado com o avango tecnoldgico
gue todo o crime tem uma referéncia neurobioldgica. Ademais, para ele, cada vez mais
se descobrird que as pessoas sdo inimputaveis, pois pela disposicdo de seus cérebros
ndo poderiam agir de outra maneira. Além disso, segundo o referido autor, as penas
deveriam se pautar no risco de reincidéncia.

O crime ndo deve ser visto como patologia porque ele € um elemento funcional de toda e
qualquer sociedade, bem como porque essa perspectiva tem um custo politico além de
alto, incontrolavel - pois ndo sabemos qual o uso que os diversos operadores do sistema
penal (que, no Brasil, em sua maioria tendem ao conservadorismo) fardo dessa
conclusdo. Ressalta-se, ainda, que, até entdo, a interface mais clara que a neurociéncia
desenvolveu com o direito penal diz respeito a casos extremos, envolvendo tumores
cerebrais e crimes barbaros, os quais ndo sdo representativos dos crimes que ensejam a
imensa maioria dos encarceramentos no Brasil. Ademais, a galopante mitigacdo da
existéncia do livre-arbitrio deve ser enfrentada por penalistas e crimindlogos com muita
responsabilidade, buscando fazer com que tal constatacdo nao recaia em um
fortalecimento da aplicagdo de medidas de segurancga, da doutrina de defesa social e do
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direito penal de autor.
4 A medida de seguranca como a pior e mais degradante opgdo “sancionatoéria”

Para finalizar o presente artigo, cumpre explicar o porqué do rechago veemente a
medida seguranca como forma de responsabilidade criminal pautada no sistema de
periculosidade do sujeito em detrimento ao sistema de culpabilidade
(imputabilidade/pena).

O histérico das medidas de seguranga no Brasil tem como exemplo maior e mais claro a
forma de funcionamento da instituicdo sanitario-penal de Barbacena/MG, bem
apresentada pela jornalista Daniela Arbex>8. Pessoas eram colocadas por periodos
indeterminados ndo apenas por um suposto diagndstico de loucura, mas como 0 uso
politico era algo comum, os manicomios institucionalizavam (ou seja, internavam entre
seus muros) moradores de rua, mulheres divorciadas, maes solteiras, dentre outros
marginalizados. Os manicomios eram (e os hospitais de custddia e tratamento sdo) os
locais onde aconteciam as mais brutais violagdes aos direitos mais basicos de muitas e
muitas pessoas.

A medida de seguranca no Brasil passou por uma mudanca de conformacdo um tanto
guanto recente. Até a reforma da parte geral do Cdédigo Penal brasileiro em 1984, estava
em vigor o sistema duplo-binario, que previa a possibilidade da cumulacdo de pena e da
medida de seguranca independentemente da (in)imputabilidade. Quando reconhecido o
estado perigoso seriam aplicadas tanto a pena quanto a medida de seguranga,
sucessivamente. Como demonstra Carvalho®® , a configuracdo do estado perlgoso se
dava tanto por presuncdo legal quanto por declaracdao (reconhecimento) ]ud|C|aI . Na
grande maioria das vezes os critérios eram absolutamente arbitrarios ou sem sentido
“terapéutico”, como o caso de reiteragdo em crime doloso. Além disso, tratava-se de
flagrante bis in idem, pois o mesmo sujeito suportava duas intervencdes penais
diferentes pelo mesmo crime. Por fim, o sistema duplo binario, como a histéria
criminoldgica nos mostra, foi construido para viabilizar uma espécie de “pena perpétua”,
uma forma de perpetuar sine die a privagao de liberdade e a exclusao social da pessoa.

Com a Reforma da Parte Geral do Cddigo Penal, ocorrida em 1984, passou a vigorar o
chamado “sistema vicariante”, no qual aos imputaveis cabe a pena (sistema de
culpabilidade), aos inimputaveis cabe a medida de seguranca (sistema de
periculosidade) e aos semi-imputaveis ndo é mais possivel ambas as respostas penais,
devendo recair sobre o sujeito uma pena ou uma medida de seguranga, a ser decidida
pelo magistrado apods analise do caso concreto. No caso de aplicacdo de pena esta sera
reduzida, nos termos do art. 26, paragrafo Unico do Cddigo Penal, ou, em casos
extremos e devidamente justificados, aventar-se-a a aplicacdo da medida de seguranca,
nos termos do art. 98 do Cddigo Penal.

A inimputabilidade psiquica é reconhecida pelo Cédigo Penal, em seu art. 26, caput,
quando o agente por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado era, ao tempo da acao ou omissao, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Dessa
forma, o inimputavel é isento de pena, vez que ndao comete crime no sentido da teoria
anaI|t|ca do delito: comete apenas fato tipico e ilicito (também chamado de injusto
penal), ndao havendo culpabilidade, pois ausente o requisito da |mputab|I|dade

Antes de prosseguir, temos que proceder a uma diferenciacdo importante: uma coisa é
uma pessoa como Whitman, com um tumor cerebral comprimindo a amigdala; outra,
completamente diferente, € um portador de sofrimento mental - como um psicotico, por
exemplo. No primeiro caso, com a retirada do tumor, ndo ha que se falar sequer em
periculosidade ou risco de reincidéncia que ensejasse a necessidade de medida de
seguranca, ja que a causa foi extirpada e ndo ha que existir analise de culpabilidade. No
segundo caso, ser portador de sofrimento mental € uma condicdo subjetiva do sujeito, o
gue ndo significa dizer que ele ndo pode se responsabilizar pelos seus atos, ainda que de
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uma maneira diferenciada: ou seja, o caso aqui seria o de uma imputabilidade
diferenciada (orientada pelo principio da culpabilidade) que daria azo a uma pena
privativa de liberdade, e ndo o de uma inimputabilidade que demandaria a aplicacao de
medida de seguranca.

Poder se responsabilizar pelos seus atos, sobretudo atos valorados socialmente como
crime, ndo € s6 uma punicdo. E também um direito. Qual a veracidade da afirmacgdo de
que um portador de sofrimento mental ndo pode se responsabilizar e, mais, que essa
responsabilizagdo, inclusive, nao seja importante psiquicamente pra ele? A rica
experiéncia do Programa de Atencdo Integral ao Paciente Judicidrio Portador de
Sofrimeg;co Mental Infrator (PAI-P]J) mostra justamente que essa responsabilizacdo é
possivel™.

Somado a isso, apesar da jurisprudéncia43 e de grande parte da doutrina ignorar a
importantissima Lei 10.216/01 (conhecida como lei da Reforma Psiquidtrica, e fruto de
luta antimanicomial histoérica), esta reconhece a autonomia do portador de sofrimento
mental. Mais determina a referida lei que a medida de internacdo sé devera prevalecer
caso todos os recursos extra-hospitalares, ou seja, todas as formas de tratamento
ambulatorial, se mostrarem insuficientes.

Partindo dessa perspectiva, bem como da acertada decisao prolatada no Habeas Corpus
85.401 do STF, quando o juiz determina medida de seguranca (pautado, por 6bvio, em
um incidente de insanidade mental) a regra é que, conforme a lei, o condenado seja
submetido a tratamento ambulatorial. Isso porque, de acordo com o art. 97 do Cddigo
Penal, se o crime for punido com reclusdo, a medida de seguranca seria cumprida na
modalidade de internacdo, e se punido com detencdo, o cidadao infrator poderia vir a ser
submetido a tratamento ambulatorial. Sé que tal artigo, bem mais antigo que a Lei
10.216/01, estd completamente em dissondncia com o novo paradigma de autonomia,
protecao e direitos das pessoas portadoras de sofrimento mental - pelo que deve o
referido artigo ser considerado como revogado tacitamente pela Lei de Reforma
Psiquiatrica, de acordo com o principio hermenéutico da especialidade da lei de 2001, o
mesmo conforme o principio da anterioridade, que indicaria que a lei posterior teria
revogado (parte da) lei anterior.

Como bem alerta Carvalho, a “absolutizacdo” dos critérios genéricos relativos a espécie
de pena impede o devido procedimento da individualizacdo da medida de seguranca:
“pense-se, por exemplo, na hipdtese de, durante o processo de instrucdo, o laudo
psiquiatrico exarado no incidente de insanidade mental concluir pela adequagao do
tratamento ambulatorial ao acusado, embora praticado delito punivel com reclusdo®*”.

Ademais, em que pese a Sumula 527 do Superior Tribunal de Justica determinar que o
tempo de duracdo da medida de seguranga ndao deve ultrapassar o limite maximo da
pena abstratamente cominada ao delito praticado, essa timida limitacdo do tempo de
cumprimento da sancdo penal estd muito longe de ser o ideal: ainda ndo existe uma
delimitacdo precisa do tempo minimo e maximo razoavel e proporcional de cumprimento
da medida de seguranga, bem como nao se reconhece ao cumpridor de uma medida de
seguranga varias garantias penais e processuais penais45 importantes como,
principalmente, o direito ao livramento condicional e a progressao de regime.

Nesse sentido, Carvalho argumenta que, quando da analise dos principios constitucionais
gue versam sobre as sangdes penais em nosso ordenamento juridico, é necessario firmar
a compatibilizacdo entre o tratamento juridico das penas e os da medida de seguranca,
em que pese a Constituicdo Federal seja omissa nesse ponto. Esta Ultima, apesar de ser
um tratamento psiquiatrico, ndo perde o seu carater sancionatoério e punitivo, de tal
forma que sua utilizagdo deve estar pautada no texto constitucional e a palavra pena
disposta no art. 59, XLVII, b, da Constituicdo Federal, deve assumir uma interpretagao
mais ampla, englobando também a medida de seguranca (assim como, vale lembrar, as
medidas socioeducativas).
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A importdncia desse argumento aponta para a possibilidade de se proceder a uma
dosimetria da medida de seguranga, garantindo ao sujeito o tempo determinado do
cumprimento da sua medida. O argumento colacionado abaixo, ainda que feito antes da
supracitada Sumula 527 (MIX\2015\1424) do STJ, reforgca nossa afirmagdo e se
posiciona a favor do estabelecimento de um prazo de cumprimento para as medidas de
seguranca, inclusive para fins de execugao:

Para que sejam evitadas situacdes de evidente ruptura com os principios constitucionais
da igualdade de tratamento e da proporcionalidade da sancao em relagao ao fato e ao
resultado produzido - ou seja, para que se possa " estabelecer maior grau de
aproximacdo isond0mica possivel entre a punicdo de imputaveis e inimputaveis que
cometem delitos” -, Amilton Bueno de Carvalho conclui que a conformagao
constitucional do procedimento de aplicagdo da medida de segurancga ocorreria com a
adequacdao de seu limite maximo a pena que seria aplicada no caso concreto. Neste
sentido, o julgador, na sentenca (absolvigdo impropria), realizaria dosimetria da medida,
como se pena fosse - excluindo, logicamente, das circunsténcias de anadlise aquelas
relativas a culpabilidade, pois se trata de inimputavel-, estabelecendo o horizonte
sancionatorio maximo. O procedimento € absolutamente adequado, inclusive para fins
de orientacdo dos prazos prescricionais e definicdo dos direitos inerentes a execucgdo das
medidas de seguranca .

Procedendo a anadlise das condicbes penais e processuais penais do cumprimento da
medida de seguranca, bem como as condi¢gdes muitas vezes degradantes da internacdo,
ndo parece razoavel reivindicar a inimputabilidade de ninguém, como faz Eagleman.
Ademais, ainda que o sujeito seja portador de sofrimento mental, deve-se, com a devida
observancia da Lei 10.216/01, ter como prioridade o tratamento ambulatorial (¢ dizer,
extramuros) e, apenas em Uultimo, caso a internagao.

Quanto a este Ultimo ponto acentuado, ha ainda mais um ponto nevralgico, qual seja, o
problematico uso do tratamento compulsério para as medidas de seguranga. Sabe-se
que, tendo como referéncia a autonomia e a dignidade da pessoa humana, ninguém
deve ser submetido a tratamento compulsério, de tal forma que se levanta aqui a
possibilidade de que no caso de diagndstico de semi-imputabilidade ou inimputabilidade
deva caber ao proprio sujeito condenado escolher (ainda que através de uma tomada de
decisdo apoiada®’) entre o cumprimento de pena com a reducdo prevista no art. 26,
paragrafo unico, do Cddigo Penal, ou o cumprimento de medida de seguranca - nao se
esquecendo da lei da Reforma Psiquiatrica e, portanto, da preponderancia do tratamento
ambulatorial em detrimento da internagao.

Parece claro, portanto, que a categoria de inimputabilidade vem sendo cada vez mais
mitigada. Assim, além de responsabilizar-se pelos seus atos ser um direito - com
repercussoes psiquicas importantes para o sujeito, inclusive —, além da inimputabilidade
e o tratamento dado a ela ser antigarantista e contra diversos principios importantes e
caros ao Estado Democratico de Direito -, além da enorme relevancia da paradigmatica
Lei 10.216/01, que reconhece a autonomia do portador de sofrimento mental e a
importancia do seu tratamento quando necessario fora de um referencial
institucionalizador, temos, ainda, a promulgagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O referido Estatuto, Lei 13.146/15, reconhece tanto a autonomia do portador de
sofrimento mental que acabou por revogar o art. 3° do Cddigo Civil (LGL\2002\400),
eliminando do ordenamento juridico, portanto, a categoria de absolutamente incapaz
(dentre eles aquele que por enfermidade ou por doenca mental ndo tiver o
discernimento para os atos da vida civil, bem como os que, por causa transitdria, nao
puderem exprimir a sua vontade). Dessa forma, o Estatuto reconhece a autonomia
dessas pessoas, de tal forma que o maximo que uma pessoa pode ser considerada para
os atos da vida civil é relativamente incapaz.

E claro que a mudanca ocorrida no &mbito civil ndo modifica o prescrito na lei penal, no
entanto, reverbera, ou deveria reverberar, na problematizacdo da categoria da
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inimputabilidade e sua consequente mitigacdo. Dessa forma, mais uma hipotese
levantada, diante de todo o cenario exposto, é no sentido de que uma pessoa deva ser
considerada, no maximo, semi-imputavel, devendo todos os cidaddos terem o direito de
se responsabilizar pelos seus atos e terem acesso a direitos penais e processuais penais.

Tudo o que um referencial democratico ndao quer é que condutas criminosas,
historicamente situadas e com desdobramentos sociopolitico-econ6micos, sejam
consideradas como doencgas ou anormalidades — culminando em uma inimputabilidade e
forcando o sujeito a um tratamento, seja treinamento do cértex pré-frontal ou qualquer
tratamento compulsério. Ademais, casos de excecdao como os trazidos por Eagleman ndo
podem justificar uma politica criminal mais severa, generalizada e antidemocratica.

O sujeito tem que ser sempre punido pelo que ele faz, e ndo pelo que ele é. Nesse
sentido, a categoria da inimputabilidade parece insustentavel, posto que o sujeito fica
sob tutela penal ndo pelo que ele fez (ja que pelo conceito analitico do crime ndo comete
delito algum), mas por sua suposta periculosidade e pelo seu risco de reincidéncia. Nas
palavras de Ferrajoli:

No entanto, o interior da pessoa - seu carater, sua moralidade, seus antecedentes
penais ou suas inclinacdes psicofisicas — ndo deve interessar ao direito penal mais do
que para deduzir o grau de culpabilidade de suas acdes criminosas. Entende-se que,
num sistema garantista assim configurado, nao tem Ilugar nem a categoria
periculosidade nem qualquer outra tipologia subjetiva ou de autor elaboradas pela
criminologia antropoldgica ou ética, tais como a capacidade criminal, a reincidéncia, a
tendéncia para delinquir, a imoralidade ou a falta de lealdade®®.

Dessa forma, pelo exposto, a inimputabilidade, além de ser a pior e mais embaragosa
saida para a responsabilizacdo penal (na verdade, para a ndo responsabilizacdo, ja que
esta categoria suprime esse direito e a pessoa ndao responde pelo fato, mas por uma
virtualidade, por sua periculosidade), se colocada ao lado do entendimento etioldgico
sobre crime - que o que a neurociéncia parece buscar - recair-se-a fatalmente em um
referencial de defesa social e de direito penal de autor.

E pela auséncia de problematizagdes no ambito de garantias penais, processuais penais
e constitucionais, bem como pela falta de reflexdo sobre as repercussées politicas de
suas conclusdes, que ndao deve caber aos neurocientistas dizer sobre a melhor forma de
responsabilizacdo. No caso, a ndo responsabilizacdo, ja que se reivindica a
inimputabilidade e o crime com um referencial de anormalidade ou doenca. O que
neurocientistas como Eagleman propdem, ainda que ndo intencionalmente, é o retorno a
Escola Positiva criminolégica de talhe biologicista. Cabe, portanto, também aos
penalistas e crimindlogos ocupar esse espaco de discussao e ndo deixa-lo sob o
monopdlio de neurocientistas, pois os resultados, como alertou Castro, podem ser
devastadores e irreparaveis.

5 Consideragdes finais

As descobertas neurocientificas ndo devem dar azo a um retrocesso em termos de
responsabilizacdo penal. Até mesmo porque a medida de seguranca, reivindicada pelos
neurocientistas para o “tratamento” do crime, € a propria negagdo ndo sO6 da
possibilidade, mas do direito de responsabilizar-se. Aos penalistas e crimindlogos cabe
adentrar o debate e disputar o consenso cientifico e mesmo politico no sentido da
preservacao dos direitos e garantias fundamentais que limitam o poder punitivo, vez que
a proposta “periculosista” da neurociéncia para as pessoas que cometem um fato tipico e
ilicito reedita os referenciais da Escola positiva criminoldgica.

Ademais, a propria categoria da inimputabilidade mostra-se, no minimo, mitigada pela
nova abordagem trazida pela luta antimanicomial, através da Lei 10.216/01, e pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Os avancgos trazidos pela luta antimanicomial e sua
positivacdo em lei apontam para a necessidade de se (re)pensar uma
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responsabilizacdo/culpabilizacdo diferenciada para o portador de sofrimento mental,
erigindo-se como principal paradigma democratico no tema - sempre - o tratamento
ambulatorial e a certeza da capacidade de autonomia dessas pessoas. Com essa nova
perspectiva ndo se poderia mais ver o portador de sofrimento mental como totalmente
incapaz e sem vontade propria. Dessa forma, o horizonte da medida de seguranca vai
sendo cada vez mais alijado das possibilidades de lidar com pessoas com sofrimento
psiquico e em seu lugar surge a evidéncia de uma culpabilidade diferenciada (e ndao mais
de uma inimputabilidade) e a oportunidade de efetiva responsabilizacdo pelo injusto
penal cometido - voltando-se a punicdo para o fato passado cometido, e ndo mais para
“periculosidade” de eventuais injustos futuros.

N3o somente deve ser afastada a atualizacdo pela neurociéncia da doutrina da Escola
Positivista criminoldgica (que a faz a partir do referencial etiolégico do crime e, portanto,
da reivindicacao da medida de seguranca como forma de lidar com a questao criminal)
como se deve buscar também que o Judiciario assimile de uma vez por todas o novo
paradigma trazido pela luta antimanicomial - cristalizada na Lei 10.216/01 - ndo apenas
priorizando o tratamento ambulatorial como também realizando a devida dosimetria da
medida de seguranca. Por todo o saldo histérico e por todos os dispositivos legais e
constitucionais, nao se pode mais coisificar o portador de sofrimento mental - algo para
0 que, a nosso ver, aponta o discurso neurocientifico contemporaneo.
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1 Este homem de 25 anos matou, no ano de 1966, 13 pessoas e feriu 33. Whitman se
dirigiu ao ultimo andar da Universidade do Texas, em Austin. Carregava consigo uma
mala cheia de munigdo e armas. Do alto, atirou em pessoas, dentre familias de turistas,
uma mulher gravida, pedestres na rua e até motoristas de ambulancia que vinham
resgata-los. A policia, ao chegar na casa do assassino, surpreendeu-se ao encontrar
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mortas a facadas a mae e a esposa de Whitman. Na noite anterior ao desastre, ele
deixou um bilhete suicida no qual dizia, dentre outras coisas, que nao sabia o que
acontecia com ele nos ultimos tempos, mas que estava tendo pensamentos incomuns e
irracionais. Dizia ndo entender por que tinha que fazer aquelas coisas, que amava muito
sua mae e sua esposa. Nada na conduta de vida de Whitman o desabonava, pelo
contrario. No bilhete suicida, ele pedia que uma autdpsia fosse realizada em seu cérebro,
para saber se havia alguma coisa de errado, pois suspeitava disso. Por fim, descobriu-se
gue Whitman tinha em seu cérebro um tumor, chamado glioblastoma, com diametro de
uma moeda. O tumor desenvolveu-se por baixo do talamo, alcangou o hipotalamo e
comprimiu uma regidao chamada amigdala. Essa regido diz respeito a regulagdo
emocional, principalmente o medo e a agressividade. Varios estudos comprovam
perturbacdes emocionais e sociais quando essa area é envolvida. (EAGLEMAN, David.
The brain. New York: Pantheon Books, 2015).

2 Caso notoério de pedofilia adquirida: um homem de 40 anos, depois de muitos anos de
casado, comecou a apresentar mudancgas drasticas em suas preferéncias sexuais, o que
foi percebido por sua esposa. Alex passou a focar seu tempo de forma obsessiva no
consumo de pornografia infantil. Alex também reclamava de fortes dores de cabeca,
motivo que o levou a procura de um médico. Um escaner cerebral revelou um enorme
tumor no cértex orbitofrontal de Alex. Depois da retirada do tumor, o desejo sexual de
Alex voltou completamente ao normal. Menos de um ano apds a cirurgia, o
comportamento pedofilico retorna, com o consumo de pornografia infantil. O tumor nao
havia sido totalmente extirpado na cirurgia: uma pequena parte escapara. Novamente
submetido a cirurgia, seu comportamento voltou ao normal. (EAGLEMAN, David.
Incognito. As vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012).

3 Aos 23 anos, casado e com uma filha pequena, Ken Parks dorme ao sofé enquanto
assistia televisdo. Levanta-se no meio da noite, dirige até a casa dos seus sogros - com
guem tinha d6timo relacionamento - e 1a estrangula seu sogro e esfaqueia sua sogra.
Depois, dirige até uma estagdo policial e diz ao oficial que Ihe atende que achava que
tinha matado alguém. Ken ndo se lembrava de absolutamente nada. Enquanto esteve
preso, seu advogado solicitou servicos de um especialista em sono para medir os sinais
do eletroencefalograma de Ken enquanto ele dormia a noite. Descobriu-se que Ken
sofria de sonambulismo. Esse disturbio do sono, inclusive, afetava parte de sua familia.
Assim, sem ter como falsificar os resultados do estudo do sono e com histoérico familiar
extenso, Ken Parks ndo foi considerado culpado pelo homicidio dos seus sogros
(EAGLEMAN, David. The brain. New York: Pantheon Books, 2015).

4 Dentre muitas, uma que teve grande relevancia para o debate ao demonstrar que o
livre-arbitrio ndo passa de uma ficcdo, de uma ilusdao dos seres humanos, foi a pesquisa
desenvolvida por Libet, na década de 80. Nesse sentido, vide: LIBET, Benjamin. Do we
have free will? Journal of Consciousness Studies, 6, n. 8-9, 1999, p. 47-57.

5 EAGLEMAN, David. Incégnito. As vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 187 e 189. Grifo nosso.
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Diretor Fundador do Instituto de Estudos Avancados de Frankfurt e do Instituto
Stringmann Ernst para Pesquisa do Cérebro.

7 EAGLEMAN, David. Incognito. As vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 190.

8 EAGLEMAN, David. Incdgnito. As vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 191.

9 O indice de reincidéncia da populagdo carceraria é de 70%, segundo o Relatdrio de
Pesquisa sobre Reincidéncia Criminal no Brasil, elaborado pelo Instituto de Pesquisa
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10 N&o explorarei neste artigo a proposta do Eagleman de treinamento do cortex
pré-frontal dos criminosos, a fim de controlar-lhes e mesmo inibir a impulsividade.
Qualquer semelhanca com Alex, protagonista do brilhante livro Laranja mecanica, de
Anthony Burgess (tornado filme por Stanley Kubrick), ndo é mera coincidéncia.

11 EAGLEMAN, David. Incégnito. As vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco,
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17 ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro; ZAFFARONI, E. Raul. Direito
Penal Brasileiro-I. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 46.
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19 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal - Introducdo a
Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 161. Grifo nosso.

20 Inclusive o préprio Alessandro Baratta, abolicionista, assume essa perspectiva
minimalista - direitos humanos enquanto limite de atuacao do direito penal - como
horizonte tatico da abolicdo do direito penal. Nesse sentido: “La tarea que me he
propuesto en estas paginas es la de realizar una articulacion programatica de la idea de
la minima intervencion penal como idea-guia para una politica penal a corto e mediano
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da pena, que se inclinariam para o defensivismo social utilitarista. O mesmo ideal levara
em consideragdo que aquele que delinque nao produz uma violacdo do contrato, mas
revela, desse modo, sua natureza associal, isto &, trata-se de uma célula doente dentro
do organismo. Diante dessa natureza enferma, o que cabe ser feito ndo € a retribuicdo,
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29 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro:
Ed. Revan, 2008.

30 Deixando de lado, assim, todo o referencial da Escola liberal classica - que teve como
principais referéncias Cesare Beccaria, Jeremy Bentham e Paul Johann Anselm
Feuerbach - que ndo considerava o sujeito que comete um crime como anormal, (é
dizer, ndo partiam de uma realidade ontoldgica do crime) “e se detinha principalmente
sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto &, violagdo de direito e, também,
daquele pacto social que estava, segundo a filosofia politica do liberalismo classico, na
base do Estado e do direito. Como comportamento, o delito surgia da livre vontade do
individuo, ndo de causas patolodgicas, e por isso, do ponto de vista da liberdade e da
responsabilidade moral pelas préprias agoes, o delinquente ndo era diferente, segundo a
Escola classica, do individuo normal. Em consequéncia, o direito penal e a pena eram
considerados pela Escola classica ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito
delinquente, modificando-o, mas sobretudo como instrumento legal para defender a
sociedade do crime, criando, onde fosse necessario, um dissuasivo, ou seja, uma
contramotivagdo em face do crime. Os limites da cominagao e da aplicagao da sangao
penal, assim como as modalidades de exercicio do poder punitivo do Estado, eram
assinalados pela necessidade ou pela utilidade da pena e pelo principio da legalidade”
(BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal — Introdugdo a
Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 31. Grifo nosso).
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regles de la méthode sociologique (1895), Durkheim critica a incontroversa
representagdo do crime como fenédmeno patologico (...).Observa Durkheim que
encontramos o fen6meno criminal em todo tipo de sociedade: ‘ndo existe nenhuma na
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uma parte integrante de toda sociedade sa” (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e
critica do Direito Penal - Introducdo a Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 60, grifo nosso).

34 Nesse sentido, vide CONDE, Munoz Conde. Edmund Mezger e o Direito Penal do seu
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Lumen Juris, 2005.
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