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Marina de Souza Iurkiv

Resumo: Desde meados do século XX, neurocientistas vém realizando experimentos para
verificar a existéncia ou ndo de livre-arbitrio no homem. As conclusdes apressadas que
verificam a auséncia de liberdade de agir levaram tais cientistas a crer que, se 0 homem nao ¢é
livre, a ele ndo pode ser imputada pena, o que foi prontamente rechagado pelos operadores do
direito. Por outro lado, a legislagdo penal e processual penal brasileira, no que diz respeito a
imputabilidade e o procedimento para verifica-la, ¢ antiquada e fundamentada em conceitos que
ndo mais correspondem ao entendimento da psiquiatria sobre doencas mentais. O raso
conhecimento do magistrado a respeito das patologias da mente, somado a inadequagdo dos
dispositivos legais resulta numa situacdo em que o juiz se vé refém do laudo pericial elaborado
no incidente de insanidade mental do acusado. E possivel, portanto, verificar uma contradi¢ao:
ao passo de que ha completa rejeicao dos estudos neurocientificos sobre a liberdade de agir em
razdo da incompatibilidade de objetos e métodos de estudo, hd uma relagdo de codependéncia
entre a decisdo judicial e o laudo médico pericial, que ¢ elaborado dentro da mesma linguagem
sistémica na qual se inserem os experimentos da neurociéncia. O presente trabalho explora essa
contradi¢do, verificando a necessidade de adequacdo da legislacdo penal e processual penal para
minimizar as problematicas aqui expostas.
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“As coisas mais belas sdo ditadas pela loucura e escritas pela razdo.’
André Gide



1 INTRODUCAO

Abordar o conceito de crime implica, obrigatoriamente, abordar a questdo da
culpabilidade. Este conceito ¢ fundamental num sistema que ndo permite margem para punir
alguém que ndo pode ser considerado culpavel por seus atos. Trata-se da maxima nulla poena
sine culpa.

Deste principio surge a necessidade de distinguir o agente imputavel e o inimputavel. O
ordenamento juridico brasileiro ndo dispde sobre o conceito de imputabilidade, mas sim sobre
sua negativa. Declara inimputavel o menor de 18 anos, adotando um critério bioldgico, e, para
todos os demais casos, utiliza o critério biopsicolégico normativo, segundo o qual € necessaria
a coincidéncia de trés circunstancias.

Primeiro, requer-se que o sujeito seja portador de doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado e, concomitantemente, que tal condi¢do cause a incapacidade
de compreensao da ilicitude de sua conduta ou que determine sua impossibilidade de agir acorde
com tal compreensio e, por fim, que isso se dé no momento do fato criminoso'.

O instrumento processual que afere a inimputabilidade ¢ o incidente de insanidade
mental do acusado, cuja denominacgdo reflete exatamente como o agente declarado inimputavel
era visto pelo Direito Penal: louco.

A obra de Tobias Barreto de 1886, reeditada pelo Governo Estadual de Sergipe em 1926,
"Menores e Loucos e fundamento do direito de punir"? traz uma visdo panoramica das razdes
por tras da compreensdo da inimputabilidade a época e, consequentemente, da elaboragdao do
Codigo Penal e Codigo de Processo Penal que ¢ utilizado até hoje.

Antes da edicdo de 1940 do Codigo Penal, o ordenamento juridico brasileiro excluia da
esfera da criminalidade "os loucos de todo género, salvo se tiverem intervalos lacidos e neles
cometerem crimes". Barreto entende que a expressdo consagrada no diploma legal ndo ¢
suficientemente abrangente, uma vez que deixa de contemplar os que "deixaram de atingir, por
algum vicio organico, o desenvolvimento normal das fung¢des (...) sendo uns e outros isentos de

imputag¢do juridica"?

' BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Ed. 2. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 558.

2 BARRETO, Tobias. Menores e Loucos e fundamento do direito de punir. Sergipe: Assembleia Legislativa,
1926.

* BARRETO, Tobias. Menores e Loucos e fundamento do direito de punir. Sergipe: Assembleia Legislativa,
1926. p. 41.
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O autor discorre sobre a inadequagdo e insuficiéncia do dispositivo legal, que,
independentemente de uma interpretacdo mais restritiva ou mais ampliada do conceito de
loucura, ¢ incapaz de abordar todos os casos de "perturbagdo de espirito, ou de anomalia mental,
(...) e psicoses" que deveriam excluir a imputabilidade penal.

A despeito de trazer uma compreensao infinitamente mais adequada ao direito penal que
a primeira, vez que Barreto aborda as complicagdes acerca da compreensdo de um "ato livre",
introduzindo a ideia da teoria biopsicologica da culpabilidade (ja que o Codigo Penal do império
adotava um critério estritamente biologico) sua tese ¢ de que a origem da "loucura" é,
essencialmente, organica, o que € possivel verificar em diversos trechos de sua obra?.

Ocorre que, por mais aceitavel e revolucionario que suas ideias possam ter parecido nos
séculos XIX e XX, o uso de codigos elaborados com base nestes juizos ha mais de 80 anos ¢
completamente inadequado e defasado, especialmente em razdo dos avangos da psiquiatria, dos
entendimentos ampliados acerca das doengas e transtornos mentais e do desenvolvimento das
teorias da culpabilidade.

A deficiéncia na interdisciplinaridade adequada entre as ciéncias médicas e o direito,
derivada da auséncia de uma linguagem sistémica comum, ¢ responsavel por tal
incompatibilidade, a qual resulta na exclusdo de diversas pessoas cujos transtornos mentais
podem afetar sua capacidade de discernimento ou de autodeterminacdo em relacdo a
compreensdo da ilicitude no momento do ato criminoso.

O direito acaba por declarar culpaveis pessoas que definitivamente ndo o sdo com base
em compreensdes inadequadas em relacdo aos referidos transtornos mentais, o que constitui
evidente violagdo ao principio do nulla poena sine culpa e, essencialmente, de um dos
principais fundamentos do ordenamento juridico-penal. Afinal, se o0 Cddigo ndo compreende a
doenca como capaz de causar inimputabilidade, o individuo ndo pode assim sé-lo considerado.

Um dos objetivos deste trabalho ndo ¢ apresentar uma lista exaustiva de toda e qualquer
doenca mental que pode estar associada a um comportamento criminoso, mas sim pontuar que
h4 muito mais diagnosticos que podem ser contemplados pela inimputabilidade penal e, ainda,
que o proprio ato delituoso pode estar associado a uma doenga que nao foi diagnosticada ainda.

Diante disto, sdo cabiveis os seguintes questionamentos: qual a pertinéncia de se manter
um Cddigo Penal da década de 40, o qual estabeleceu o critério da inimputabilidade com base

em teorias completamente ultrapassadas e que foi formulado a partir da compreensao de que o

4 BARRETO, Tobias. Menores e Loucos e fundamento do direito de punir. Sergipe: Assembleia Legislativa,
1926. p. 41.
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portador de doenca mental ¢ louco? Como ¢ possivel manter tal redacdo, sabendo que a
compreensdo dos operadores em relagdo as doengas mentais do direito estd, de certa forma,
restrita ao que diz o texto legal, sem maiores orientagdes a respeito? Como pode o magistrado,
sem o substrato do conhecimento de um médico psiquiatra ou neurologista, determinar, sem
prejuizo ao acusado, se ele ¢ portador de doenga mental, se tem uma perturbacdo mental ou se
¢ completamente imputavel?

Em total oposicdo ao que foi exposto até aqui, hd o questionamento do livre-arbitrio de
uma forma generalizada pelos cientistas médicos, os quais conduzem experimentos aferindo
aspectos biologicos no cérebro supostamente capazes de sustentar a auséncia de liberdade do
sujeito.

No entanto, como sera tratado de maneira pormenorizada em seguida, este também ndo
¢ o caminho a ser seguido para conduzir o direito penal, tendo em vista que tomar a auséncia
de liberdade como pressuposto traria complicagdes irreparaveis ndo somente ao direito penal,

nem ao direito como um todo, mas a vida em sociedade como hoje a conhecemos.

2 ANALISE CRITICA DOS ESTUDOS NEUROCIENTIFICOS SOBRE O LIVRE-
ARBITRIO E A IMPRESTABILIDADE DE SUAS CONCLUSOES PARA O DIREITO
PENAL

Apesar de os estudos comandados por neurologistas ndo possuirem como objeto de
estudo direto a questdo da responsabilidade penal, experimentos como o de Benjamin Libet®
acabam trazendo resultados — muitos dos quais concluem pela impossibilidade de demonstragao
da liberdade humana® — que acabam por infiltrar discussdes a respeito da responsabilidade
criminal, em razdo do "questionamento da liberdade enquanto dado empirico"’.

A refutacdo da culpabilidade criminal como decorréncia direta destes experimentos
deriva de conclusdes precipitadas da psicologia e neurociéncia, cujas pesquisas revelam
resultados que demonstram a inexisténcia de liberdade de agir. Para estas ciéncias, as intengdes

de agir sdo disciplinadas por impulsos inconscientes, pré-conscientes e conscientes que vém

5 LIBET, Benjamin. Unconscious cerebral initiative and the role of conscious will in voluntary action. Sdo
Francisco: The Behavioral and Brain Sciences, n° 8, 1985. p. 529-566.

® GUARAGNI, Fabio André; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacao cientifica e alternativas para sustenta¢do da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

7 BUSATO, Paulo César. Uma visiio critica das implica¢ées dos estudos neurocientificos em Direito Penal.
In: BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 50.
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dos sistemas limbico-emocional, cognitivo e executivo, os quais demonstram que os atos
voluntarios estdo todos englobados pelo cortex central®,

Os estudos neurocientificos que buscaram compreender a relacdo entre o consciente
humano e seu suposto livre-arbitrio, sendo Benjamin Libet o pioneiro nesta area, analisaram
que a percepcao consciente do ser humano de sua decisdo ¢é precedida, por um ou dois segundos,
do registro empirico da efetiva tomada da decisdo’.

A constatacdo de que alteragdes no cortex pré-frontal causa interferéncias
comportamentais no individuo, uma vez que ¢ associado ao sistema limbico, o qual compreende
as mudangas de humor, memoria, afeto, comportamento, movimento e personalidade!® subsidia
os argumentos dos neurocientistas.

E demonstravel que a anestesia de diferentes areas do cortex pré-frontal resulta em
diferentes alteracdes comportamentais. A titulo exemplificativo, a interferéncia no lobo pré-
frontal lateral causou, no agente anestesiado, complicacdes referentes a tomada de decisdes.
Em contrapartida, quando o mesmo experimento era realizado no lobo pré-frontal medial, o
individuo afetado demonstrou resisténcia a inibir seus instintos e manter conduta social
conforme as expectativas coletivas'!.

A impossibilidade da demonstra¢do empirica da liberdade, somada a resultados diversos
que constatam diferentes situacdes em que os seres humanos ndo sdo neurologicamente
responsaveis por seus atos, fez neurocientistas e psicélogos concluirem pela auséncia de livre-
arbitrio do homem.

Ocorre que, para possibilitar a analise da existéncia de crime ou ndo — e,
consequentemente, a existéncia de culpabilidade ou ndo — o Direito possui uma compreensao
propria, que deriva de uma linguagem unica a sua disciplina, de forma que a tentativa das
demais ciéncias de adentrar o mérito juridico €, por muitas vezes, ineficaz.

Apenas a partir da forma que o sistema juridico estabelece a comunicagao a respeito do

que pode ser considerado crime e em quais ocasides alguém pode ser considerado culpavel ¢

8 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicanalise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 9.

9 BUSATO, Paulo César. Uma visiio critica das implica¢des dos estudos neurocientificos em Direito Penal.
In: BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 52.

10 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicanalise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 9.

! Tbidem, p. 9.
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possivel constatar esses aspectos no caso concreto!2. E, por mais coerentes que as conclusdes
que demais ciéncias possam aparentar, a exclusividade da linguagem juridica ¢ a principal razao
pela qual essas ideias encontram resisténcia entre os operadores do direito’3.

A ideia de que a impossibilidade de demonstragdo da liberdade humana a partir da
perspectiva neurocientifica implica a nega¢ao da liberdade para o homem no direito e que, em
razdo desta constatacdo, deve ser posto em xeque todo o sistema penal, € um perfeito exemplo

do que Winfried Hassemer chama de "erro categorial":

O erro categorial deriva da vulneragdo de um principio da teoria do conhecimento e
da ciéncia: que toda ciéncia s6 v€ aquilo a que seus instrumentos permitem acesso, €
encontra uma resposta unicamente onde seu instrumental lhe permite uma pergunta
que corresponda a resposta no plano categorial. O que pertence ao instrumental de
uma ciéncia fica determinado em fung¢do de seu objeto formal. Se uma ciéncia atua
fora do ambito que lhe resulta acessivel, confunde as coisas e as categorias e cria caos;
em todo caso, este Ultimo ndo se sucedera quando essa ciéncia tenha suficiente
prestigio e poder, ou seja, quando se lhe escute e se entabule um didlogo com ela, em
vez de coloca-la em seu lugar a tempo'*.

Hassemer entende que as ciéncias de método empirico ndo sdo capazes de determinar
se as demais ciéncias podem definir, a partir de seus objetos de estudo e linguagem, seu proprio
conceito de liberdade, e que suposi¢des em contrario sdo as que se encaixam no conceito de
erro categorial.

Afinal, a concepcao de responsabilidade penal faz parte ndo somente da estrutura do
Direito penal, mas também se encontra "profundamente fundamentado em nossa comunicagao
normativa e cotidiana"!>. Ou seja, a negagdo da responsabilidade humana (e ndo apenas a
criminal) extingue um elemento fundamental do ordenamento juridico e também do mundo da
forma que o conhecemos, tendo em vista que nosso entendimento sobre responsabilidade reside
ndo em dados neurocientificos, mas em razdes sociais'®.

Com efeito, o dilema "livre-arbitrio x falta de" sempre existiu no plano juridico-penal'’.
Todavia, a resposta negativa neurocientifica muito lembra as ideias da Escola Positiva Italiana,

pelos seus representantes Ferri, Lombroso e Gar6falo que, cada um a seu tempo, diante da

12 GUARAGNI, Fabio André; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacdo cientifica e alternativas para sustenta¢do da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 170-171.

13 Ibidem. p. 171.

14 HASSEMER, Winfried. Neurociéncia e Culpabilidade em Direito Penal. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 7.

15 Ibidem, p. 10.

16 Ibidem, p. 11.

17 SA, Priscilla Placha. Narrativas e discursos sobre a "loucura". In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 219.
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enorme influéncia das ciéncias empiricas, tiveram como consequéncia a criagdo do Direito

"18 A auséncia de

penal do autor, entregando como solu¢@o a criminologia, o "criminoso nato
liberdade de agir, que fundamenta a ideia do determinismo absoluto, serviu de justificativa para
algumas das maiores aberragdes que ja existiram em toda a historia do Direito Penal®.

Para a ciéncia médica, tanto a parte racional quanto a emocional ¢ pré-condicionada,
sendo que a diferenca entre ambas reside apenas no estimulo. Estabelece-se a conclusdo de que
a consciéncia se trata de uma mera ilusio provocada pelo cérebro?.

Repare-se: dos modelos de controle social, um dos mais cruéis ¢ o elaborado a partir da
fusdo do discurso juridico e do discurso psiquiatrico, "que regride aos modelos positivistas da
criminologia etiologica, (con)fundindo direito e natureza"?!.

O positivismo que cré na possibilidade de aferi¢do da periculosidade do individuo
criminoso refugia-se nesse tipo de sistema, trazendo de volta os conceitos lombrosianos, tais
como propensdo ao delito, causas biologicas da delinquéncia e personalidade criminosa. A
submissao a esse discurso restringe a decisdo do magistrado aos exames médicos elaborados no
processo?2.

Ou seja, a aplicagdo desse entendimento para o Direito Penal traria uma nova
perspectiva determinista, que serviria apenas para reforcar teorias como a de Lombroso, de que
a propensao ao crime ¢ verificavel por critérios biologicos.

A todo momento, partes da sociedade apenas aguardam a oportunidade de trazer de volta
tais ideias. Cita-se, a titulo exemplificativo, as leis de eugenia promulgadas nos Estados Unidos
e na Alemanha, as quais visavam a purificagcdo das racas. Trata-se de uma busca constante por
discursos que validem e legitimem a implementacao dessa perspectiva do Direito Penal, a qual
estd revestida de um viés absolutista, inegavelmente criando a possibilidade de levar a

populagdo de volta a uma "caga as bruxas"?>.

18 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicanalise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusido de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 4.

Y BUSATO, Paulo César. Uma viso critica das implicagdes dos estudos neurocientificos em Direito Penal.
In: BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 56.

20 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicandlise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusido de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 9.

2L CARVALHO, Salo de. Praticas Inquisitivas na Execu¢fo Penal. In: Critica 2 Execugdo Penal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris: 2002, p. 157.

22 Ibidem, p. 157.

23 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicanalise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusido de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 10.
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Impossivel ignorar, inclusive, os termos técnicos constantemente utilizados na
criminologia e nos exames periciais, os quais "orientam o provimento jurisdicional:
‘personalidade imatura e infantil’, ‘delinqiiéncia ocasional’, ‘delinqiiéncia caracterioldgica’,
‘mesocriminoso preponderante’, ‘prospeccao de futuro’, ‘atencdo normovigil e normotenaz’,
'orientac¢do auto e alopsiquica’, 'linguagem normolalica', 'afeto normomodulado’ et coetera"*.

Ou seja, ndo buscariamos mais caracteristicas externas capazes de indicar potencial
criminoso, mas aspectos neuroldgicos que demonstram predisposi¢do a atividades ilicitas.

Portanto, a despeito de a fase de conhecimento do processo penal ser sustentada por um
sistema acusatorio, de ser um direito penal de fato, a execucao penal e incidentes que exigem a
realizacdo de pericia sdo todos direcionados por conceitos "medicalizados" sobre as
caracteristicas pessoais do acusado. O que deveria constituir um sistema oposto ao direito penal
de autor nele acaba se encaixando® .

Fato ¢ que, ao eliminarmos a culpabilidade da equagdo do sistema penal, em razdo da
suposta auséncia de liberdade, seguindo um discurso determinista, isso levaria a consequéncias
drasticas em todos os Aambitos do direito?S.

Aqueles que defendem que o ser humano ndo ¢ livre e que, portanto, ndo deve existir
nenhum tipo de puni¢do, ndo podera defender a existéncia de nenhum aspecto do Direito.
Afinal, se um juiz, que também ¢ humano, e, portanto, desprovido de livre-arbitrio, toma uma
decisdo, esta sera inteiramente contaminada por fatores pré-determinados e incontrolaveis, de
forma que sera impossivel se considerar a imparcialidade judicial®’.

Também deixara de existir o direito civil, uma vez que a liberdade ¢ indispenséavel a
validade do ato juridico, bem como o direito eleitoral, pois a auséncia de liberdade deslegitima
os resultados das elei¢des. Como pode uma pessoa, sem liberdade, votar e ser votada??

Esta compreensao existe na maioria das teorias da culpabilidade, vez que a liberdade de
agir ¢ seu pressuposto fundamental. Para Tobias Barreto, pouco importa se no plano empirico

o homem ¢ ou ndo livre, mas que "para firmar a doutrina da imputagdo, o direito aceita a

24 CARVALHO, Salo de. Praticas Inquisitivas na Execu¢fo Penal. In: Critica 4 Execugdo Penal. Rio de Janeiro:
Ltamen Juris: 2002, p. 157.

% Ibidem, p. 157.

26 BUSATO, Paulo César. Uma visdo critica das implica¢des dos estudos neurocientificos em Direito Penal.
In: BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 68.

27 GUARAGNI, Fabio André; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacao cientifica e alternativas para sustentagdo da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 193.

28 Ibidem, p. 194.
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liberdade como postulado de ordem social; e isto lhe é bastante"?. Trata-se de entendimento
emitido em 1926 e que segue subsidiando os pilares da culpabilidade no direito penal.

Ainda, cumpre ressaltar que essa linha de pensamento extrapola o campo juridico-penal.

Emitindo entendimento diverso dos neurocientistas, filosofos e estudiosos das ciéncias
sociais pregam que o livre-arbitrio ndo reside num conceito bioldégico e empirico, mas num
sentimento subjetivo de liberdade de acdo — ou seja, a sensacdo que o ser humano possui em
relagdo ao controle que possui da tomada de suas decisdes®’.

Uma andlise através das ciéncias sociais pode trazer a conclusdo de que o ordenamento
juridico ndo pode pressupor a auséncia de liberdade sem um fundamento sélido para isto.
Ademais, o cerne da liberdade humana ndo vem de experimentos empiricos, mas da propria
experiéncia humana e da maneira que os homens tratam uns aos outros, a partir da nogdo de
que somos dotados de liberdade?!.

Ou seja, essa logica ¢ aplicavel ndo somente ao direito, mas a todos os aspectos que
envolvem a sociedade, pois os homens tratam uns aos outros como livres*?, e é esse tratamento,
essa compreensdo universal que sustenta a existéncia do livre-arbitrio como pressuposto
fundamental da vida em sociedade e, mais especificamente, da responsabilidade criminal.

Nao ¢ diferente o entendimento do fildsofo e professor John Searle, que discorre sobre
a compreensdo interna que o homem tem da propria liberdade. Diz o autor que em relagdo a
atos conscientes, o individuo tem dificuldade de recorrer as teorias deterministas, pois entende
a propria agdo como plenamente livre € voluntaria®3.

Relata que a experiéncia psicologica da liberdade ¢ fundamental ao ponto de que sua
percepcao como meramente ilusoria pelo individuo, diante da suposta descoberta de que seu
comportamento ¢ exclusivamente impulsivo e determinado, traria uma reagdo espantosa®*.

Em seguida, o professor parte do pressuposto que a resolucao da questdo da liberdade

no plano filoséfico é simples, mas transfere a dificuldade para o plano da neurobiologia®®.

2 BARRETO, Tobias. Menores e Loucos e fundamento do direito de punir. Sergipe: Assembleia Legislativa,
1926. p. 7-8.

30 RIBEIRO, Anelise Schmitt. Neurocriminologia e psicandlise: um estudo sobre a origem da criminalidade sob
o viés das ciéncias empiricas. 2018. Trabalho de Conclusido de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de Direito.
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2018. p. 9.

3l GUARAGNI, Fabio André. GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacao cientifica e alternativas para sustenta¢do da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 203.

32 Ibidem, p. 201.

33 SEARLE, John R. Liberdade e Neurobiologia: reflexdes sobre o livre-arbitrio, a linguagem € o poder politico.
S&o Paulo: Editora UNESP, 2007. p. 11.

3% Ibidem, p. 22-23.

35 Ibidem. p. 13-14.
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Afirma que no plano da consciéncia como "caracteristica bioldgica superior do cérebro"3®

,a
liberdade ndo ¢ uma ilusdo, e passa a abordar os aspectos neurobiologicos que demonstram, a
despeito das tentativas apressadas dos neurocientistas de confirmarem a auséncia de livre-
arbitrio, a existéncia da liberdade de agir no ser humano.

Demonstra que hd um espaco de tempo entre a motivagdo da decisdo, a tomada da
decisdo e a efetiva execucao da decisdo, sendo impossivel se falar num ato continuo entre os
trés eventos.

"As razdes que me conduziram a decisdo ndo me parecem casualmente suficientes para
impor a decisdo ndo me pareceu causalmente suficiente para forcar a agdo [...] ha [...]
intervalo ou uma série de intervalos entre as causas que intervém nas diferentes etapas
da deliberagao, da decisdo, da agdo e durante as etapas subsequentes. [...] Em cada etapa

experimentamos estados conscientes que nos parecem insuficientes para impor o estado
consciente seguinte’”"".

Afinal, segundo a teoria determinista, seria imprescindivel a inexisténcia de intervalos
entre os momentos de motivagdo, decisdo e execucdo. No entanto, ¢ plenamente possivel
verificar que se tratam de trés momentos distintos, bem como proceder a analise de cada um de
maneira separada, o que, inevitavelmente, exige um impulso indeterminista’®.

Evidente que, independentemente da abordagem selecionada, seja a que critica os
proprios resultados dos experimentos neurocientificos a partir de suas conclusdes apressadas,
seja a que os toma como corretos, mas aplica o filtro juridico, social e filoséfico, € possivel
concluir que atribuir os resultados dos referidos experimentos ao Direito, sem contesta-los a
partir de sua incompatibilidade com a linguagem juridica e social, além de contraditorio e
ineficaz, culminard em consequéncias drésticas, fazendo desaparecer a vida em sociedade que

hoje conhecemos.

3 O REAL PAPEL DAS CIENCIAS MEDICAS NA CONSTATACAO DOS CASOS DE
INIMPUTABILIDADE E O PROBLEMA DA COMPREENSAO RASA DOS JURISTAS
SOBRE AS DOENCAS MENTAIS

Superada a questdo do livre-arbitrio enquanto dado empirico, eis que inaplicavel e

incompativel com as ciéncias juridicas e sociais, ndo se pode deixar de analisar o papel das

36 Ibidem, p. 25.

37 Ibidem, p. 16-17.

3% GUARAGNI, Fabio André; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacdo cientifica e alternativas para sustenta¢do da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 204.



18

ciéncias médicas no direito penal, tendo em vista que, no momento de aferir a imputabilidade
do réu, a partir do momento em que surge divida razoavel acerca de sua sanidade mental, requer
que se entrelacem os discursos juridico e médico-cientifico.

O conceito de culpabilidade como elemento do delito no Direito Penal diz respeito a
"todas as caracteristicas relativas ao sujeito necessarias para imputar-lhe reprovacao penal como
um juizo de valor normativo por sua atitude contréria ao direito". (BUSATO, 2015, p. 526).

Possui uma dimensdo formal (aquela delimitada pelo ordenamento juridico) e outra
material, a qual serd verificada no caso concreto para aferir se o agente atuou de maneira livre.

Segundo Busato, dois elementos compdem a estrutura da culpabilidade enquanto
elemento do crime: a potencial consciéncia de ilicitude e a imputabilidade®.

A potencial consciéncia de ilicitude refere-se ndo ao real conhecimento da norma ou da
antijuridicidade da conduta praticada, mas ao carater antissocial da a¢do. Trata-se de um agir
evidentemente "errado", tendo em vista o que ¢ internalizado socialmente a respeito dos bens
juridicos, riscos ndo permitidos e a propria dimensdo do dano causado*!. Tudo isso deriva da
percepgao ética humana, a qual s6 € possivel existir a partir de uma linguagem social comum.

Novamente, e corroborando o que foi exposto até 0 momento, a comunicagdo sistémica
mostra-se uma peca essencial da vida em sociedade e também do direito.

A imputabilidade, por sua vez, ¢, essencialmente, a capacidade de culpabilidade, ou seja,
a coletanea de caracteristicas individuais as quais, se verificadas, configuram a possibilidade de
se atribuir responsabilidade a um ato ilicito cometido pelo agente*?.

E a propria ideia de imputabilidade que gira em torno do livre-arbitrio, tendo em vista
que uma conduta que nao ¢ livre, ndo € reprovavel.

Corolério desta percepcao € que o sujeito que ndo € capaz de agir liviemente tampouco
¢ capaz de ser culpavel, observados os moldes da imputabilidade no Direito Penal.

O ordenamento juridico brasileiro ndo elaborou um conceito de imputabilidade,
inexistindo um rol de atributos que a configure, optando o legislador por listar as causas que a
excluem, de forma que, se verificadas, esta-se diante de um agente que nao pode ser penalmente
responsabilizado por seus atos. Por outro lado, ha uma presuncdo de que quaisquer agdes
realizadas por um sujeito que ndo se enquadra nas categorias dispostas no texto legal sdo

reprovaveis, ante a imputabilidade do agente.*

39 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Ed. 2. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2015, p. 555.
40 Ibidem, p. 556.
4! Tbidem, p. 570.
42 Ibidem, p. 556.
4 Ibidem, p. 557.
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As hipoteses de inimputabilidade, com exce¢do da menoridade, estdo previstas no art.

26 do Cdodigo Penal:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Paragrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude
de perturbagio de saiide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cariter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento*!.

A verificagdo da inimputabilidade requer uma andlise triplice, devendo-se aferir,
primeiramente, se o sujeito tinha, ao tempo da infragdo, capacidade de compreender o carater
ilicito de seus atos e, em seguida, se era capaz de se determinar de acordo com tal entendimento.
Por fim, verifica-se se hd uma doenga mental, perturbacdo da satide mental ou desenvolvimento
mental retardado e incompleto que expliquem tais incapacidades.

O caput e o paragrafo unico possuem duas diferencas fundamentais. A primeira, de facil
compreensdo e inteiramente compativel com o que se compreende a respeito da culpabilidade,
diz respeito a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento. Aquele que ¢ inteiramente incapaz de ter consciéncia da ilicitude ou
de se comportar de acordo com a norma, serd considerado inimputavel. Aquele que ¢
parcialmente capaz, por sua vez, serd considerado semi-imputavel.

Ha consequéncias penais distintas para cada uma dessas categorias. Ao inimputavel,
caso tenha cometido fato tipico, antijuridico e punivel, em razdo de ndo ser culpavel, sera
aplicada medida de seguranca no lugar da pena. Ao semi-imputavel, no entanto, serd aplicada
uma pena menor, cuja redugdo se justifica a partir de um menor grau de reprovabilidade de sua
conduta.

A segunda diferenca diz respeito ao sujeito. O caput do art. 26 traz a figura do doente
mental e daquele com desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Em seguida, o
paragrafo Unico trata do agente com perturbagdes da satide mental.

No entanto, o legislador se absteve de empregar quaisquer conceitos que pudessem
orientar o magistrado em suas decisdes sobre a culpabilidade, em que pese a falta de

conhecimento do jurista acerca das doengas mentais.

4 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>
Acesso em 25 abr 2022.
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Como bem ressaltado anteriormente, a questdo da imputabilidade e da culpabilidade, a
despeito do inegavel papel das ciéncias médicas no auxilio em sua constatagdo, acaba por cair
nas maos dos operadores do direito, os quais possuem conhecimento limitado das patologias da
mente.

A concepg¢do anteriormente exposta da psiquiatria cldssica de que a doenga mental
equivale a doenga cerebral, e que a disfuncao deriva de alguma les@o de natureza anatomica ou
distarbio fisiologico cerebral* constatavel por exame é compativel com a reforma de 1984 do
Codigo Penal, que relaciona inimputabilidade a doenga, e também com o proprio incidente de
insanidade mental do Codigo de Processo Penal, requisito essencial para a constatacdo da
inimputabilidade, de 1941.

No entanto, apesar da evolu¢do das ideias e teorias da psiquiatria, o texto dos Codigos
ndo se alterou, de forma que a linguagem sistémica do direito segue corroborando a defasada
ciéncia médica, vez que, por exemplo, ndo aborda todas as patologias mentais em seu conceito,
limitando o operador do direito em razao das proprias restrigoes do texto legal.

Veja-se, como exemplo, o entendimento publicado pelo advogado Mateus Fernandes.
O autor defende, em seu artigo, uma lista de doencas que podem causar inimputabilidade no
direito penal. Aborda, neste sentido, as psicoses, epilepsia, esquizofrenia, psicose maniaco-
depressiva (também conhecida como transtorno bipolar) e deméncia senil*S.

Em seguida, discorre sobre a semi-imputabilidade, tomando como doengas que podem
ocasiona-la as neuroses, as psicopatias e as oligofrenias. Também entende que pode ser semi-
imputavel o débil mental, o imbecil, o idiota, os silvicolas, os surdos-mudos e aqueles com
desenvolvimento mental incompleto®’.

Por sua vez, o advogado criminalista Rafael Rocha lista como doencas potencialmente
causadoras de inimputabilidade a epilepsia, histeria, neurastenia, psicose maniaco-depressiva,
melancolia, paranoia, alcoolismo, deméncia, psicose carceraria e senilidade*®.

Trata-se de abordagem extremamente rasa e nociva sobre o assunto, que demonstra a
gravidade que ¢ a auséncia de interdisciplinaridade entre o direito e a psiquiatria. Ao estudioso

do direito falta compreensdo sobre o assunto, o que gera uma situagdo perigosa ao acusado que

4 BOCK, Ana Mercés Bahia. Psicologias: uma introdugio ao estudo de psicologia. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 464.

4 FERNANDES, Mateus. Doen¢as que ocasionam inimputabilidade no direito penal. Jusbrasil, 2017.
Disponivel em <https://mateusfernandesoficial.jusbrasil.com.br/artigos/470586623/doencas-que-ocasionam-
inimputabilidade-no-direito-penal> Acesso em 18 abr 2022.

47 Ibidem.

“ ROCHA, Rafael. Doencas que tornam o individuo inimputavel. Jus, janeiro de 2018.

Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/63622/doencas-que-tornam-o-individuo-inimputavel> Acesso em 18
abr 2022.
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possui doenga mental, cuja situagdo muitas vezes serd agravada pela imposicao de pena, ao
passo de que um tratamento adequado seria muito mais benéfico, até em questdo de
continuidade delitiva.

Verifica-se dos artigos citados que muitas doencas mentais, que podem apresentar
quadros bastante agravados, sequer sdo mencionadas, como por exemplo o transtorno
depressivo, os mais diversos transtornos de ansiedade, transtorno borderline e os transtornos de
personalidade.

Diversas doencas e transtornos mentais, tais como os citados acima, compartilham de
uma caracteristica que ¢ a instabilidade. Ao passo de que, no momento de analise do perito, o
acusado pode aparentar estar sdo, isso muitas vezes ndo reflete a realidade de diversos
momentos e, possivelmente, da ocasido do ato delituoso.

Neurodivergentes dos mais diversos diagndsticos apresentam essa instabilidade, o que
significa que a compreensdo do carater ilicito do fato delituoso estd presente, uma vez que ¢
possivel constatar a inexisténcia de problemas com memoria, atencdo, linguagem e
sensopercep¢do. Seus pensamentos € comportamentos podem parecer absolutamente normais.
Contudo, ¢ impossivel saber se, no exato momento em que o agente cometeu o suposto crime,
ele estava num momento de instabilidade, o que significaria total incapacidade de se determinar
conforme seu entendimento.

Como visto anteriormente, o transtorno bipolar ¢ um do que estd presente no rol de
doencas compreendidas pelos juristas como capaz de causar a inimputabilidade penal, em razao
das caracteristicas dos estados maniaco e depressivo. Nas palavras do advogado Mateus

Fernandes:

O estado maniaco seria uma fase de muita euforia e excitagdo, o individuo se sente
grandioso, poderoso, € por vezes, um ser Unico, dotado de poderes especiais. Isso pode
levar a pratica de atos abusivos, prepotentes, originados por uma sensagdo de poder
imaginaria.

A fase depressiva, por sua vez, se caracteriza por uma tristeza profunda e sem motivo,
o doente se sente cansado, inferior, com pouco vigor fisico. Possui dificuldade de
concentragdo e seus pensamentos sdo mais lentos. Pode haver também muita
irritabilidade e intolerancia, o que leva a pratica de condutas delitivas como o
homicidio e o suicidio®.

Os diagnosticos médicos e psiquiatricos s@o realizados nos termos de duas referéncias

principais: o Cédigo Internacional de Doencas (CID) e o Manual de Diagndstico Psiquiatrico

4 FERNANDES, Mateus. Doen¢as que ocasionam inimputabilidade no direito penal. Jusbrasil, 2017.
Disponivel em <https://mateusfernandesoficial. jusbrasil.com.br/artigos/470586623/doencas-que-ocasionam-
inimputabilidade-no-direito-penal> Acesso em 18 abr 2022.
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da American Psychiatric Association (DSM). Para elucidar algumas questdes referentes ao
laudo psiquiatrico fornecido no processo penal e das doencas mentais neles contempladas, serdo
trazidos, neste trabalho, conceitos do referido manual.

A psiquiatria, de fato, reconhece a possibilidade de comportamento de risco na pessoa
portadora de transtorno bipolar, considerando como uma das caracteristicas de um episddio
maniaco a "perturba¢cdo do humor é suficientemente grave a ponto de causar prejuizo
acentuado no funcionamento social ou profissional ou para necessitar de hospitaliza¢do a fim
de prevenir dano a si mesmo ou a outras pessoas, ou existem caracteristicas psicoticas"™°.

Ja em relacdo aos episodios depressivos maiores, alguns sintomas caracterizadores sdo
a agitacdo ou retardo psicomotor, capacidade diminuida de pensamento, concentragdo ou
indecisdo, e sentimentos excessivos de culpa que podem chegar a causar delirio, os quais

I>1, situagdes facilmente constataveis em

causam significante prejuizo no funcionamento socia
episodios delitivos e que indicam auséncia de capacidade de se determinar conforme a
compreensdo do carater ilicito de sua conduta.

E problemético verificar que muitos transtornos sequer sio citados pelos juristas, tendo
em vista que para alguns transtornos depressivos uma caracteristica indispensavel ao
diagnéstico € a existéncia de episddios de explosdes de raiva recorrentes e graves manifestadas
pela violéncia verbal ou comportamental que sdo consideravelmente desproporcionais em
intensidade ou duragdo a situa¢do ou provocagdo®.

O transtorno do panico, por sua vez, ¢ caracterizado pela existéncia de "surtos"
inexplicaveis e recorrentes nos quais pode-se verificar, além de sintomas fisicos de taquicardia,
sudorese e sensacao de asfixia, a desrealizacdo (sensagdes de irrealidade) ou despersonalizagao
(sensag¢do de estar distanciado de si mesmo)>3, o que também esta associado a comportamentos
de risco a si mesmo e ao outrem.

Os transtornos da personalidade mais diversos possuem caracteristicas verificaveis, de
plano, durante atividades delitivas, como "padrdo difuso de desconsideracdo e viola¢do dos

ns54

direitos das outras pessoas'”, comportamentos impulsivos autodestrutivos, raiva incontrolavel,

sintomas dissociativos> e episodios psicoticos™®.

50 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual de Diagnéstico e Estatistica de Distarbios Mentais
DSM V. Porto Alegre: Artmed Editora, 2014. p. 124.

5! Ibidem, p. 125.

52 Ibidem, p. 156.

53 Ibidem, p. 208-215.

54 Ibidem, p. 659.

55 Ibidem, p. 663.

56 Ibidem, p. 651.
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Reitera-se que a intengdo deste trabalho ndo ¢ indicar toda e qualquer doenga que pode
causar inimputabilidade, mas demonstrar que os conceitos e métodos hoje utilizados no direito
penal e processual penal sdo ultrapassados e geram prejuizos aos acusados cuja doenga mental
afetou sua capacidade de compreensdo do carater ilicito de sua agdo, ou sua capacidade de se
determinar de acordo com tal entendimento, mas cujo diagndstico (ou falta do) o coloca
indevidamente como imputavel.

A falécia da infalibilidade da prova pericial, ante sua suposta objetividade e absoluta
imparcialidade ndo ajuda o caso aqui exposto, pois prende o magistrado aos resultados ali
descritos.

Também ndo convém adotar o entendimento antigo de que o portador de doenga mental
¢ "louco", nem cabe a concep¢ao da psiquiatria classica de que a doenga mental € equivalente

a doenca cerebral®’

, as duas principais ideias sobre as quais a legislagao penal e processual penal
foram construidas.

O que parece levar a uma conclusdo contraditéria, na verdade, expde os dois lados da
problematica que ¢ a o conhecimento limitado do magistrado acerca das patologias da mente:
ele ndo possui elementos suficientes para divergir de um laudo pericial e, caso opte por assim
proceder, seu entendimento ¢ raso e formado por ideias adquiridas através dos exames periciais
previamente recebidos durante sua carreira (ndo tendo substrato para interpreta-los de maneira
adequada) e dos preconceitos sociais sobre doenga mental e "loucura".

Estes impasses serdo tratados de maneira pormenorizada no proximo capitulo, mediante
uma analise critica do procedimento do incidente de insanidade mental do acusado, os rumos

do processo apds sua conclusio e dos papéis do magistrado e do médico perito nesse momento

processual.

4 A PROBLEMATICA DA CODEPENDENCIA ENTRE A DECISAO JUDICIAL E O
LAUDO PERICIAL EM RAZAO DA AUSENCIA DE UMA LINGUAGEM COMUM
ENTRE O CONHECIMENTO MEDICO-CIENTIFICO E O CONHECIMENTO
JURIDICO

A partir da finalizagdo do exame pericial, apos respondidos os quesitos e elaboradas as
conclusoes acerca das capacidades mentais do acusado, o laudo é remetido ao juiz, o qual devera

tomar uma decisdo acerca do andamento do processo.

57 BOCK, Ana Mercés Bahia. Psicologias: uma introducfo ao estudo de psicologia. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 464.
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Em que pese a possibilidade de manifesta¢do e impugnag¢ado ao laudo, cumpre esclarecer
que "embora se admita o contraditorio posterior, nem sempre as informacgdes técnico cientificas
sdo elaboradas com vistas a uma discussdo paritaria entre os interessados, acabando por
prevalecer uma versdo unica sobre os fatos examinados, aceita acriticamente, ndo sé pelo juiz,
como pelas proprias partes">®

Ao magistrado, a partir da andlise dos resultados do laudo pericial, cabe o dever de
determinar os rumos do processo, o que geralmente ¢ feito com base no conteido formulado
pelo médico perito®. E possivel, ao expert judicial, chegar a quatro conclusdes distintas, ao
final do laudo: a) o réu, ao momento do ato delituoso, era totalmente incapaz de compreender
o carater ilicito da a¢do ou de determinar-se de acordo com tal entendimento em razao de doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, sendo, portanto, inimputavel; b)
o réu era, ao tempo do ato delituoso, parcialmente capaz de compreender o carater ilicito da
acdo ou de determinar-se de acordo com tal entendimento em razdo de perturbacdo da satide
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, sendo, portanto, semi-imputavel;
c¢) que a doenca mental sobreveio a infracdo; e d) o réu ndo ¢ portador de anomalia psiquica
capaz de infirmar seu entendimento em relagdo ao carater ilicito da sua a¢do ou sua capacidade
de agir em relacdo a ele.

Conforme citado anteriormente, o sistema de diagndsticos do CID e do DSM, adotado
pelos psiquiatras, ¢ de enorme complexidade, e sdo observados incontdveis "eixos, secgdes,
categorias, sindromes, comportamentos e sintomas, cobrindo praticamente todos os territorios
da vida de relagdo"’. Trata-se de algo que uma pericia médica, nos moldes do incidente de
insanidade mental do acusado, seria incapaz de avaliar, uma vez que um diagndstico
psiquiatrico pode levar meses ou anos, ante a necessidade de verificar diversas caracteristicas e
episodios durante periodos prolongados. Os quarenta e cinco dias concedidos ao perito ndo sao
suficientes para uma conclusdo adequada.

Assim, ¢ possivel entender que o trabalho do médico perito também sofre limitacdes. A
despeito da ampla liberdade concedida ao expert, ante a auséncia de especificagdes do Codigo
de Processo Penal a respeito do procedimento a ser adotado no incidente de insanidade mental

do acusado, ¢ impossivel a verificagdo das condi¢des contemporaneas ao ato delituoso, tendo o

58 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhies. Direito 2 prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 157.

% ROSSOL, Bruna. O laudo psiquiatrico no incidente de insanidade mental: problematizando o discurso
pericial no processo penal brasileiro. 2011. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de
Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2011. p. 39.

60 Ibidem, p. 73.
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profissional acesso apenas ao conjunto de caracteristicas do acusado, mediante entrevistas,
exames, € ao que foi relatado nos autos até o momento da pericia.

O problema se agrava quando se leva em consideracdo que muitos dos acusados sequer
tém acompanhamento psicologico ou psiquiatrico, por vezes nunca tendo uma informacao
qualificada sobre a possibilidade de ser portador de uma doenga mental, conhecimento que pode
fazer toda a diferenca no momento de uma entrevista com o perito.

E claro que nio ha 6bices técnicos ao perito para que verifique a influéncia psicolégica
e neuroldgica em condutas delituosas®!. No entanto, ha aspectos que remetem ao "fendmeno do
etiquetamento ou controle social, que, ainda hoje, fomenta o esteredtipo do louco medieval na
cultura popular, que lamentavelmente transcende para a cultura juridica brasileira"®2. Ou seja,
os preconceitos sociais sobre doenca mental e "loucura" também permeiam os ideais
compartilhados por uma enorme parcela dos operadores do direito.

Essa ¢ a grande problemadtica da auséncia de uma linguagem sistémica comum entre a
psiquiatria e o direito. A comunicagdo ¢ ineficaz, pois o0 médico, em toda sua sabedoria, ndo
possui elementos suficientes para atribuir a "insanidade mental do acusado" a auséncia de
culpabilidade — apesar de acabar emitindo tal juizo, em que pese o fato de seu conhecimento
ndo estar inserido nos métodos da ciéncia do direito —, ao passo de que um juiz ndo possui
elementos suficientes, eis que seu entendimento fica adstrito ao informado no incidente, para
tomar uma decisao que divirja do laudo pericial elaborado.

Além da consequéncia supramencionada, o conhecimento reduzido do magistrado, eis
que forma seu convencimento exclusivamente em razdo dos laudos periciais que lhes sdo
apresentados, muitos dos quais, como delineado anteriormente, podem apresentar falhas em
razdo de suas limitagdes, ¢ uma das raizes dos pré-conceitos adquiridos em relagdo as doengas
psicologicas. Isso dificulta uma postura de protecdo aos direitos fundamentais dos réus
portadores de doencas mentais e um ciclo vicioso se estabelece, sendo os mais prejudicados
aqueles que ja sofrem em razao destes problemas de saude, perpetuando a imposi¢ao de pena
aos individuos que ndo deveriam ser considerados culpaveis, sendo que seria muito mais
benéfico se pudessem usufruir de um tratamento médico adequado.

Ante a auséncia de expertise na area médico-cientifica, ¢ um requerimento absoluto a

determina¢do de realizacdo da prova pericial a partir do momento em que sdo constatadas

1 DISPOSITI, Vilson Aparecido. Criminologia: Transtornos neuropsiquicos e imputabilidade penal. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, v.1, n.19, dez/2011. p. 13.
62 Ibidem, p. 13.
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duvidas razoaveis acerca da sanidade mental do acusado®. Ocorre que, a despeito da
possibilidade de rejei¢do do laudo pericial, ndo ¢ facil refutar as conclusdes do psiquiatra. A
propria natureza desta pericia, somada ao seu poder de intervengéo, reflete essa dificuldade®.

A livre valoracdo das provas do processo e o principio do livre convencimento do juiz
ndo sdo suficientes para, na pratica, se verificar uma real chance de se descartar os resultados
de um laudo pericial. Afinal, afastar as conclusdes de um discurso cientifico, revestido de uma
suposta objetividade e infalibilidade ndo ¢é facil ou simples®.

A falaciosa crenca de que através deste resultado cientifico intocavel se chegard a uma
verdade irrefutavel sobre as caracteristicas e condi¢des pessoais do réu em relagdo a sua
sanidade mental no momento da agdo delituosa reveste o proprio discurso juridico do
magistrado com uma confianga que, apenas através de seus conhecimentos do direito, seria
inalcangavel®®.

A relagdo de codependéncia entre juizes e psiquiatras tem o conddo de transformar o
magistrado, em relagdo a imputabilidade do acusado, num mero homologador de laudos. O
médico perito acaba por, involuntariamente, revestindo-se da condi¢do de julgador, tendo a
palavra final sobre a responsabilidade penal do acusado.

A respeito da autoridade concedida ao perito, o professor e médico Michel Landry
leciona:

Alguns objetardo que os juizes e jurados t€ém a possibilidade de tomar esses elementos
em consideracdo no decurso do processo e de conceder, eventualmente, ao acusado o
beneficio das circunstancias atenuantes. Isso ndo impede que o parecer
presumidamente competente de um perito, aureolado do prestigio inerente a todo
homem de ciéncia, pesara fortemente no momento do veredicto. E ndo é seguro que o
tribunal atribua a esses fatores ndo patologicos toda a importincia que merecem,

depois que o psiquiatra tenha solenemente declarado o acusado inteiramente
responsavel pelos seus atos®’.

6 ROSSOL, Bruna. O laudo psiquiitrico no incidente de insanidade mental: problematizando o discurso
pericial no processo penal brasileiro. 2011. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de
Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2011. p. 65.

% Ibidem, p. 65.

% Ibidem, p. 65.

% Ibidem, p. 65.

7 LANDRY, Michel. O psiquiatra no tribunal: o processo da pericia psiquiatrica em justi¢a penal. Trad. Jurema
Franco Camargo. Sao Paulo: Pioneira/EDUSP, 1981, p. 62.
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Ou seja, o convencimento do magistrado fica subordinado a esse conjunto de
informagdes que fundamentam de modo cientifico sua decisdo, afinal®®, é facil refutar o discurso
juridico, enquanto a refutagdo do discurso psiquiatrico beira o impossivel.

Estabelece-se, entdo, uma contradicao.

Por um lado, como bem destacado neste trabalho, os estudiosos do direito que se
dedicaram a compreender o impacto das neurociéncias no direito concluem que os estudos
empiricos realizados pelos cientistas médicos ndo sdo capazes de, por si so, infirmar as
conclusdes juridicas a respeito da culpabilidade em razio de uma incompatibilidade da
comunicagao sistémica das ciéncias.

No tocante ao exposto até o momento, cumpre retornar ao que foi anteriormente
constatado a respeito da possibilidade de defini¢do da existéncia de crime, o que foi bem-

conceituado por Guaragni e Guimaraes:

O sistema de analise de crime define as possibilidades de discursar se um fato ¢ crime
ou ndo. Afinal, a comunicag¢ao sistémica "define tanto a mensagem que ¢ selecionada,
como o conjunto de possibilidades dentro dos quais a mensagem ¢ selecionada”. Fora
do conceito analitico de crime inexiste possibilidade comunicativa para definir se
houve crime e, por conseguinte, se hd espaco para a punibilidade, enquanto
consequéncia juridica do crime®.

Ou seja, o dever de constatar a imputabilidade, um conceito juridico que se insere na
linguagem sistémica do direito, cuja presenga ¢ indispensavel para a configuracdo do crime, cai
nas maos de um profissional cujo processo de convencimento ¢ estranho a essa comunicacao
sistémica.

Por outro, a constatacdo da inimputabilidade no caso concreto depende de um exame,
também empirico, realizado por um profissional que ndo adapta suas conclusdes a linguagem
juridica, deixando este trabalho ao operador do direito — cujo conhecimento a respeito das
patologias da mente ¢ limitado.

Ora, se ficou evidente que os experimentos da neurociéncia que concluem pela auséncia
de livre-arbitrio sdo incapazes de infirmar o conceito juridico de culpabilidade, nos moldes da
argumentacdo realizada no primeiro capitulo deste artigo, ¢ contraditorio e perigoso que a

determinagdo da imputabilidade do réu resulta quase exclusivamente — em razdo da dificuldade

% CARVALHO, Salo. O papel da pericia psicolégica na execu¢io penal. In: GONCALVES, Hebe Signorini;
BRANDAO, Eduardo Ponte (coord.). Psicologia Juridica no Brasil. 2* ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2008, p.
148.

% GUARAGNI, Fabio André; GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Neurociéncia, livre arbitrio e Direito
Penal: precipitacdo cientifica e alternativas para sustenta¢do da culpabilidade. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 170-171.
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de descartar as conclusdes do laudo pericial — de um exame cujo método cientifico ¢ 0 mesmo
dos experimentos supracitados.

A principio, parece um problema sem solucdo. No entanto, pode-se constatar que a
legislacdo penal de varios paises tem sido adaptada para que, a0 menos, sejam consideradas as
doengas mentais nos termos compreendidos pela psiquiatria nos dias de hoje.

Um texto legal que, ao determinar as causas de exclusdo de imputabilidade, seja
elaborado de maneira mais cuidadosa e que contemple as doencas mentais em seu todo,
considerando o universo complexo que ¢ a saide mental e sua auséncia ou deficiéncia, bem
como que estabeleca critérios para orientar o magistrado em sua tomada de decis@o tornariam
0 processo muito mais justo e compativel com a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Além disso, uma adaptacdo do Codigo de Processo Penal seria adequada se
estabelecesse diretrizes mais claras aos médicos-peritos e considerasse as questdes de satde
publica, tomando um posicionamento mais protetivo e compreensivo com o acusado portador
de doenga mental, autorizando um momento processual em que o réu pudesse se defender de
maneira mais eficaz, o que permitiria, inclusive, que o magistrado tenha um substrato maior
para divergir do laudo pericial, se for o caso.

Em nada convém a manutencdo de uma legislacdo penal arcaica elaborada com
fundamento em concepgdes antiquadas sobre saude mental. Tampouco ¢ cabivel, num sistema
constitucional que possui a dignidade da pessoa humana como direito fundamental, um
processo penal que dificulta a defesa do réu portador de doenga mental, quando um exame que

constantemente ¢ eivado de falhas, constata sua plena imputabilidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho foi sistematizado para que, ao final de cada capitulo, fosse possivel chegar
a uma conclusdo a respeito da maneira que a culpabilidade e a imputabilidade sao abordadas no
direito penal e direito processual penal, especialmente em razao dos estudos neurocientificos e
do papel da pericia médico-psiquiatrica no incidente de insanidade mental do acusado.

Primeiro, ¢ possivel entender a imprestabilidade dos resultados dos experimentos
neurocientificos cujos resultados defendem a auséncia de livre-arbitrio do homem, chegando a
conclusdo de que em razdo desta auséncia de liberdade, o homem ndo poderia ser considerado
culpavel por seus atos, de forma que ndo deveria existir responsabilizagdo penal. Afinal,
inexiste possibilidade de definicdo do que ¢ crime fora da linguagem sistémica do direito, de

forma que o que ¢ compreendido pelos neurocientistas como liberdade reside num conceito
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inteiramente incompativel com a comunicagdo sistémica juridica, ante o método cientifico
diverso utilizado.

O conceito de livre-arbitrio para as ciéncias juridicas e sociais independe das conclusdes
apressadas da neurociéncia, e sua ado¢ao indiscriminada, sem a adaptacao e o filtro necessario,
traria consequéncias irreversiveis para o direito e para a vida em sociedade que hoje
conhecemos, seja um retrocesso ao direito penal de autor, segundo o qual seria possivel aferir
uma "personalidade delitiva" através de caracteristicas neurobioldgicas, seja o desaparecimento
do direito como um todo.

Em segundo lugar, conclui-se que, do modo que foi elaborada a legislagdo penal e
processual penal, com base em conceitos antiquados como a "loucura" do portador de doenga
mental e, posteriormente, da psiquiatria classica de equivaléncia da doenga mental a doenga
cerebral, bem como em razao do conhecimento raso do operador do direito sobre as patologias
da mente, muitos transtornos mentais e transtornos da personalidade deixam de ser
contemplados pelo ordenamento juridico. Assim, o magistrado fica refém do texto legal e do
laudo médico-pericial elaborado, o que resulta na enorme dificuldade em refutar o discurso
cientifico “objetivo”, “exato” e “imparcial”.

Isso culmina numa situagdo de injustica ao acusado cuja doenga mental ndo estd
contemplada no "rol" do imaginario do juiz, formado pelos preconceitos adquiridos ao longo
de uma carreira de andlise de laudos periciais e de sua inser¢do numa cultura social que
compreende o doente mental como "louco".

Ou seja, na remota hipétese de o juiz pretender rejeitar o laudo pericial apresentado, ele
ainda assim ndo teria conhecimentos cientificos suficientes para tomar uma decisdo justa.

Por fim, a partir da analise destas duas consequéncias distintas, ¢ apontada a contradi¢@o
estabelecida entre a rejeicdo por inteiro das ideias neurocientificas para o conceito de
culpabilidade em oposicdo a completa dependéncia do magistrado em relacdo aos exames
periciais que sdo elaborados, os quais se inserem na mesma logica cientifica dos primeiros.

Percebe-se que o incidente de insanidade mental do acusado €, em razdo da dificuldade,
pelas proprias caracteristicas do incidente, em alcancar o padrdo diagnostico das doencas
psiquiatricas do CID e do DSM, eivado de limitagdes, as quais podem ser a origem de graves
falhas e grandes injustigas ao acusado, e que a impossibilidade material da refutacdo de um
discurso cientifico dotado de suposta infalibilidade perpetua esse vicio.

Ou seja, a codependéncia entre magistrado e psiquiatra, nesses moldes, causa uma
situagdo de infindavel violagdo da dignidade da pessoa humana, eis que culmina na aplicagao

de pena a acusados que ndo poderiam ser culpaveis por suas acdes.
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Assim, pode-se concluir que ¢ imprescindivel uma atualizacdo do texto legal que seja
compativel tanto com os avancos das ciéncias médicas quanto com as possibilidades juridicas
de caracterizacgao da culpabilidade.

E preciso uma renovagdo das causas de exclusdo de imputabilidade do artigo 26 do
Codigo Penal, para que possam contemplar um conjunto maior de anomalias psiquicas que
possam causar a inimputabilidade, com fundamento nos avangos da psicologia e psiquiatria, de
forma que seja possivel um provimento jurisdicional mais justo aqueles que ja sofrem com sua
satde mental.

Da mesma forma, ¢ necessaria a modificacdo do Codigo de Processo Penal, para que se
forme um sistema mais adequado para verificar a possivel presenca de doenga mental do
acusado, bem como um momento processual em que ele possa se defender de maneira mais
eficaz, para que a conclusdo do magistrado ndo seja baseada exclusivamente no exame pericial,
podendo ele se valer de multiplos elementos para verificar a imputabilidade do réu, destituindo-
se da fun¢do de mero homologador de laudos e deixando de transferir a tarefa de julgar ao
médico perito.

Direito e medicina nunca poderdo ser completamente independentes — nem devem sé-
lo, ndo ¢ isto que se defende —, mas ¢ importante que sejam observadas a todo momento as
novidades apresentadas tanto pelas ciéncias juridicas quanto pelas ciéncias médicas, avaliando
sempre sua compatibilidade.

Jamais sera infalivel ou perfeito o provimento jurisdicional, mas a partir de uma visao
compatibilista e atualizada, aumentam-se as chances de uma resposta penal mais adequada e
que priorize a dignidade do acusado, com a protecdo de seus bens mais essenciais: a liberdade,

a saude e a vida.
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