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RESUMO

O advento de complexas e inovadoras tecnologias biomédicas tem levado a uma crescente
utilizacao das evidéncias neurocientificas na solucao dos novos desafios enfrentados pelo
Direito. Dentre os ramos juridicos mais influenciados pelas ciéncias naturais destaca-se o
Direito Penal, que tem se utilizado cada vez mais destes conhecimentos na busca pela
consecucdo Otima dos seus fins sociais. Tais substratos tém auxiliado a resolugdo de
diversas questdes complexas que se apresentam ao penalista. Destacam-se, dentre outras,
as discussOes sobre os limites etarios da maioridade penal, a permissao da interrupcao
terapéutica de gestagdes de fetos acometidos por malformagdes congénitas letais, como a
anencefalia, ¢ as tormentosas questdes que circundam o reconhecimento ou ndo da
inimputabilidade penal de ofensores acometidos por efeitos de anomalias psiquicas. Tais
dilemas tém levado legisladores, juizes e os demais operadores do Direito Penal a buscar
socorro junto ao saber de especialistas de outras disciplinas, como a Biologia, a Medicina e
a Psicologia, enquanto partes da Neurociéncia, de forma a melhor compreender o
funcionamento do cérebro e suas relacoes com a vida e o modo de ser do homem. A
presente dissertacdo tratard da relacdo entre o Direito Penal moderno e o saber
neurocientifico, de forma a promover reflexdes sobre a importancia da abertura do sistema
juridico contemporaneo a valoragdo dos elementos extrajuridicos para realizacdo da mais
lidima justica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Neurociéncia; Maioridade Penal; Anencefalia;

Anomalia Psiquica.



ABSTRACT

The emergence of complex and innovative biomedical technologies has led to a growing
use of neuroscientific evidence in solving the new challenges faced by Law. Among the
fields of Law that are more influenced by the natural sciences, the criminal Law has stood
out as the preferential user of these findings to reach the optimal achievement of its social
purposes. These insights have helped to solve complex issues that are presented to the
criminalists. Of note are the discussions on the age limits of criminal responsibility, the
allowance of therapeutic interruption of pregnancies which fetuses are affected by lethal
congenital malformations, such as anencephaly, and the tormenting questions that concern
the (non-) recognition of criminal responsibility of offenders whose unlawful acts are
committed under influence of the effects of a mental disorder. Such dilemmas have led
lawmakers, judges and other operators of criminal law to seek help from the expertise of
other disciplines, such as biology, medicine and psychology, as parts of neuroscience, to
better understand the functioning of the brain and its relations with man’s life and way of
being. This thesis will address the relationship between modern criminal law and the
neuroscientific knowledge, aiming to promote meditations on the importance of opening
the contemporary legal system to the valuation of nonlegal elements for the
accomplishment of legitimate justice.

KEY-WORDS: Criminal Law; Neuroscience; Age Limits of Criminal Responsibility;
Anencephaly; Mental Disorder.
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INTRODUCAO

O ser humano ¢ uma espécie essencialmente social, assumindo
incontestavelmente um carater de unicidade perante os outros animais em razao de seus
processos complexos de cogni¢do. Por conseguinte, as razdes, emocdes € agdes de um
homem tém o conddo de repercutir, ndo apenas na esfera do sujeito individualmente
considerado, mas também na de terceiros com os quais aquele se relacione. Quaisquer
tentativas de identificar as razdes subjacentes ao ser e ao agir humanos, seja este “normal”
ou “anormal”, jamais poderdo deixar de considerar as estruturas internas da ratio humana.

Os recentes avangos na compreensdo do sistema nervoso central e do cérebro
humano, sobretudo na chamada “década do cérebro”, sdo, em muito, decorrentes de
pesquisas empreendidas sobre o funcionamento dos processos cerebrais no ambito das
neurociéncias. Essas pesquisas tém trazido a comunidade juridica novas evidéncias
cientificas a servir de substratos tedricos para a compreensao de complexas questdes com
que a praxis juridica se depara.

O jurista moderno ndo pode negligenciar os avangos tecnologicos dos ultimos
tempos € negar a importancia do cérebro para a saude fisica, mental e emocional do
homem, assim como para suas dinamicas cognitivas e comportamentais.

E, no Direito, a maior demanda por essas evidéncias apresenta-se nos sistemas de
justica criminal, justamente por envolverem questdes juridicas que lidam com a liberdade
humana, bem tdo caro e fundamental a vivéncia em sociedade. Nesse sentido, as questdes
suscitadas a partir da relagdo entre a Neurociéncia e o Direito tém refletido no emprego dos
métodos e dados cientificos em diversos ambitos da concre¢do juridica. Tem havido, por
parte dos operadores do Direito criminal, um crescente recurso € uma maior frequéncia de
aceitagdo e aplicagdo de tais conhecimentos nos casos concretos, seja para exculpar, tratar
adequadamente ou simplesmente entender o problema com que estdo lidando, embora
muitas vezes de forma casual, ad hoc e mal concebida, o que exige reflexdes sobre regras e
parametros aceitaveis para regular essa intromissao externa na justiga penal.

Considerando essa nova realidade de crescente interpenetragcdo entre o Direito e as
Ciéncias Naturais, este trabalho tem por finalidade tragar um panorama geral sobre as

implicagdes e possiveis solu¢des para as questdes suscitadas a partir desse fenomeno.



Para tal proposito, o presente escrito sera dividido em trés partes. A primeira tem
por objetivo delinear os fundamentos filosoficos da discussdo sobre a perene relacdo de
didlogo entre o Direito e as Ciéncias Naturais, de que as Neurociéncias s30 0 mais novo e
inovador ramo a se destacar, e de como essa intera¢ao continua influencia na construcao e
aplicacdo do Direito positivado, sobretudo no ambito atual de pds-positivismo. A segunda
sera destinada a analise dessa confluéncia das evidéncias neurocientificas no ambito do
Direito Penal, isto €, serdo abordados apontamentos sobre a manifestacdo dos saberes das
Neurociéncias nos planos politico, como substratos informativos a fase de positivagdo do
Direito Penal; normativo, enquanto fundamentos extrajuridicos de interpretacdo das
normas positivadas e atualizacdo do pensamento juridico em conformidade aos ideais
sociais de justica; e pratico, através do estudo das influéncias da neurociéncia cognitiva na
efetivacdo das regras juridicas genéricas e abstratas a concretude dos fatos. Por fim,
concentrar-se-4 nos contornos da aptidio desse fendmeno no mundo juridico e os
necessarios limites para sua legitimidade e correcao.

Dessa forma, pretende-se demonstrar que o tratamento da relacdo entre as
Neurociéncias e o Direito requer uma visdo multidimensional, que permita amoldar a
realidade juridico-penal uma operacionalizagdo efetiva dos conceitos e conhecimentos
produzidos pelos estudos das ciéncias comportamentais, sem deixar de lado o carater
valorativo proprio ao Direito.

Em outras palavras, o presente trabalho desenvolve-se a partir da assunc¢do de que
o Direito Penal, como ramo juridico que se reveste, predominantemente, de um carater de
controle social e de garantia de direitos fundamentais, ndo pode deixar de ponderar,
quando de sua positivacdo, interpretacdo e aplicagdo, os saberes de outros campos de
investigagdo, de forma a que os processos dialéticos contribuam, ainda que de forma nao
determinante e dentro de certos limites, para que a tomada de decisdes juridico-penais seja

a mais justa e eficaz possivel dentro de um dado contexto social.



PARTE I - CONTEXTUALIZACOES SOBRE A RELACAO ENTRE O DIREITO
E AS CIENCIAS NATURAIS

A relacdo de proximidade e didlogo entre o Direito e as Ciéncias Naturais, entre

nomos € physis, ndo ¢ nenhuma novidade, embora essa dialética tenha se intensificado
substancialmente entre as décadas finais do século XX e o inicio do novo milénio, tanto
por conta do aprimoramento nas compreensdes acerca do Direito em geral, quanto em
razao de novos desenvolvimentos na area das ciéncias biomédicas, em especial no ambito
das neurociéncias'.
E importante notar que, conquanto se configurem em universos distintos e
auténomos, o pensamento cientifico e o pensamento juridico tém dialogado mais ou menos
intensamente desde o limiar do século XIX, sendo evidente a notavel influéncia que as
ciéncias duras historicamente exerceram ndo somente sobre o Direito, como nos demais
ramos do universo do Saber?.

Conforme Walter Jaeschke, o estagio de pensamento e compreensdo cultural do
século XVIII ndo fazia a distingdo da dualidade entre as chamadas Naturwissenschaften
(Ciéncias Naturais) e as Geistewissenschaften (Ciéncias do Espirito ou Humanas),
considerando as ultimas ndo como ciéncias em si, mas como techné, pois que seu objeto de
estudo se encontrava alijado da verificacdo através das regras rigorosas de demonstracdo
racional®, o que impossibilitaria sua representagio em “sistemas”.

Com a ascensdo no século XIX das ideias da filosofia classica alemd e a
consequente atribuicdo do status cientifico as “ciéncias do homem”, inicia-se a primeira
fase de relevancia para o estudo histdrico acerca dos contributos das ciéncias naturais a

elaboragdo e aplicagdo do Direito’. Vigorava, a época, o paradigma historiografico do

'FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 128 e s.

2FARIA COSTA, José de. O Direito Penal e a Ciéncia: as metdforas possiveis no seio de relagdes
"perigosas"y. Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Numero
Extraordinario, organizado por Agustin Jorge Barreiro e dedicado ao tema «Derecho y Genética: Un reto de
la sociedad del siglo XXI», Madrid, BOE, 2006, p. 107 e s., p. 107-108.

3JAESCHKE, Walter. As ciéncias naturais e as ciéncias do espirito na era da globalizagdo. Veritas, v. 51, n.
1, p. 121-132, mar. 2006, p. 122-123.

4CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e o conceito de sistema na ciéncia do Direito. 4* ed.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 14 ¢ s.

SJAESCHKE, Walter. As ciéncias naturais e as ciéncias do espirito na era da globalizagdo. Veritas, v. 51, n.
1, p. 121-132, mar. 2006, p. 123.



Positivismo Cientifico, cujo modelo de racionalidade era dotado de aspectos centrais®
essencialmente herdados do paradigma fisico-matematico surgido no século XVIII,
fundado nas ideias dos grandes expoentes deste chamado “Século das Luzes”, como
Voltaire, Rousseau, Montesquieu, Hume e Holbach’.

Essa heranca centrava-se numa superacdo do Estado Absolutista e no
estabelecimento de bases para a constru¢ao do Estado Moderno, com a alteracao na relagdo
entre Estado e individuos, de tal forma que o prisma prioritario de organizac¢ao politico-
social deixa de ser angulado em torno do soberano e de uma concepgdo organicista do
Estado, em prol de uma estrutura enfocada na figura do sujeito de direitos e numa
concepgdo de Estado marcadamente individualista. Surgia o Estado Legislativo ou Liberal
de Direito, ambiente propicio para o desenvolvimento da ideologia positivista e, mais

especificamente, do positivismo juridico®.

1. FUNDAMENTOS JUSFILOSOFICOS DA EVOLUCAO DA DINAMICA
INTERRELACIONAL ENTRE O DIREITO E AS CIENCIAS NATURAIS

1.1. O Positivismo Juridico Legalista no Contexto do Estado Liberal de Direito

O paradigma inicial de conformacdo do Estado Moderno - ou Estado Liberal de
Direito - foi criado em oposi¢do ao chamado Estado Pré-Moderno - ou Absolutista -, que
era a forma racional de organizacdo politica da sociedade feudal da Idade Média. Na era
medieval, o exercicio do poder potestativo de reis ou senhores feudais originava as normas
juridicas, confundindo-se o conteudo destas com as vontades subjetivas ilimitadas daqueles
que detinham o poder de fato e/ou a legitimacdo divina’, conforme os critérios da pré-

modernidade e com claros objetivos de manutencio do status quo'°.

SSOUSA, Susana Maria Aires de. Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal — Contributo para uma Protecdo Penal dos Interesses do Consumidor. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 293-298.

"CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito hoje: uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia. Revista
de Legislacado e de Jurisprudéncia, v. 139, n° 3961, mar-abr. 2010, p. 202-221, p. 206-211.

8BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 3-10.

‘WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2* ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1980, p. 12 es.

IYMATEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998, p. 9-21.



Com as profundas transformagdes sociais ocorridas do final da Idade Média,
como o desenvolvimento urbano e o crescimento das relagcdes comerciais, retira-se o papel
de submissdo do individuo aos interesses da comunidade, e passa-se a té-lo em sua
importancia per si, como sujeito de direitos. A sociedade da época, em repudio aos
desmandos e extravagancias dos soberanos, passa a reclamar a imposi¢ao de balizas as
suas arbitrariedades. A lei €, entdo, conclamada a garantir a tal individuo as liberdades de
fazer suas proprias escolhas e a ndo ingeréncia de outros sujeitos, em especial o Estado, em
suas esferas de interesses privados. Rompe-se com a legitimidade transcendental da
monarquia e surgem as liberdades negativas, de modo que as regras passam a se preocupar
com a regulamentacdo de situacdes futuras e a delimitar em linhas claras e pré-
determinadas os limites das interferéncias no agir individual''.

Dessa forma, o Estado Moderno, que surgiu da necessidade de pdr fim aos
desmandos e abusos perpetrados pelos soberanos, promove a superagao das tradigdes do
ancien régime e do poder ilimitado e concentrado nas maos de um sd, e estabelece um
novo modelo de organizacdo estatal, cujo alicerce era a lei, enquanto comando
estratificado, abstrato e coercitivo que se situava como regra-matriz da regulamentacao do
poder e imposi¢do de regras juridicas a todos os cidaddos'?.

Em sintese, a sistemadtica vigente a época do chamado “Governo das Leis” era
caracterizada pela auséncia de um poder arbitrario, a igualdade formal perante a lei e a
ideia de que os principios constitucionais eram resultado das normas de direito comum,
revelados pelos tribunais quando da analise concreta e reconhecimento judicial de direitos
individuais'?.

O poder arbitrario e as ordenacdes do rei foram substituidos pela cooperacao da
representacdo popular, e a limitacdo das liberdades individuais tornou-se possivel apenas
por meio de Lei, considerada expressdo maxima da soberania popular. Ou seja, as regras
deixam de ser expressdo da vontade de um ou poucos sujeitos em cujas figuras se

concentravam todos os poderes de mando e passam a se constituir na forma de normas

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢des de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: fcone Editora,
1999, p. 12-28.

2DICEY, Albert V. Introduction to the study of the law of the constitution. London: Macmillan and Co. Ltd.,
2005, p. 3-36.

BIbidem, p. 107-123.



juridicas, que eram resultado geral e abstrato da vontade dos cidadaos como externada
através de seus representantes parlamentares”.

Nesse contexto de busca por seguranca juridica e objetividade do sistema,
consoante as concepcgodes da teoria positivista de Auguste Comte, a qual pugnava como
modelo de racionalidade a reger as “ciéncias do homem” o racionalismo naturalista,
pautado pela fé no progresso ilimitado da ciéncia, pela negagdo da metafisica, a preferéncia
pelas ciéncias experimentais, a confianga exclusiva no conhecimento dos fatos, pela crenca
panglossiana na benignidade intrinseca do saber cientifico'®, surge a escola do Positivismo
juridico que, em linhas gerais, configurou-se como uma tentativa de adaptar o positivismo
filosofico aos dominios da lei'C.

O Positivismo Juridico ou Juspositivismo, em seu primeiro grande momento de
evolugdo, parte da premissa de que o direito se equipara a lei e, sendo esta produto
exclusivo da vontade dos parlamentos, limita-se a atividade do jurista a descrevé-la e
buscar compreender a vontade do legislador nela contida, confundindo-se texto e norma,
lei e direito!”.

A andlise da validade das normas juridicas era baseada em critérios puramente
formais, como a competéncia da autoridade e a estrita obediéncia aos mandamentos do
procedimento  legislativo  regularmente instituido, independendo de qualquer
correspondéncia de seu contetido a ideais de justica ou outros valores morais relevantes.
Tais eram as premissas bdsicas do chamado Positivismo exegético, Exegetismo ou
Legalismo'®.

Entendiam os seus defensores, em clara expressdao daquele momento historico em
que tudo se buscava explicar em bases de cientificidade objetiva, que seria possivel a
criagdo de uma ciéncia juridica a partir dos mesmos métodos tradicionalmente utilizados
pelas ciéncias naturais, como a observacdo e a experimentacdo, € que os critérios de

objetividade e falseabilidade subjacentes aos procedimentos logicos das ciéncias naturais

YSCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. de Francisco Ayala. Primera edicion em “Alianza
Universidad Textos” 1982. Cuarta reimpresion em “Alianza Universidad Textos”. Madrid: Alianza Editorial,
2003, p. 150-160.

ISCRUZ COSTA, Jodo. Contribuicdo a histéria das ideias no Brasil. 2* Ed. Sdo Paulo: Civilizacdo
Brasileira, 1967, pp. 98 e s.

1SBOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢des de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: fcone Editora,
1999, p. 15-42.

"Idem, p. 20-38.

BSTRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 81-82.
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permitiriam aos juristas chegar a resultados de verdadeiro ou falso, inclusive quando da
descricdo e cognoscibilidade do direito posto!®. As ideias de sistema e pensamento
sistematico passaram a ser aplicadas, de forma semelhante as demais ciéncias, ao Direito:

O «sistemay significa aqui, portanto, muito mais do que mera clareza e
facilidade de dominio de uma certa matéria; significa a inica maneira
possivel por que o espirito cognoscente consegue assegurar-se da
verdade: o critério da «racionalidade» intrinseca, como exigéncia
imprescindivel da verdadeira cientificidade. Por isso ¢ que SAVIGNY
(que nesta medida ndo foi insensivel a filosofia da sua época) acentuou
desde o comeco, ao lado do caracter «historicon e com idéntica
importancia, o caracter «filos6fico» ou sistematico da ciéncia do Direito -
vindo a segui-lo, de resto, nesta elevada valoracdo do sistema cientifico,
quase todos os juristas representativos da Alemanha do século XIX?.

Por 6bvio, a adogdo desse ideario legalista ensejou uma verdadeira hegemonia do
Poder Legislativo perante os poderes Executivo e Judicidrio, cujas posi¢des, a época,
assumiram um carater de clara subordinacdo ao Parlamento, que detinha como tarefa
exclusivamente sua a criagao do Direito. Ao Executivo restava o poder de atuar nos exatos
limites autorizados pela Lei, sem qualquer espaco para a discricionariedade. Ao Judiciario
nada cabia além de aplicar a lei mecanicamente, de forma meramente logicista e cognitiva,
uma vez excluida sua competéncia de interpretd-la para além de seus ditos sentidos
exegéticos ou gramaticais. Tais consideragdes permitem qualificar o magistrado daqueles
tempos como mero bouche de la loi*!.

Ao jurista caberia uma atividade de simples conhecimento e descri¢do da norma
positivada, marcadamente autonoma e alheia a fungdo criadora do Poder Legislativo®. E
nada além, pois ndo havia espago para raciocinio juridico que ndo fosse pautado em uma
aplicacdo silogistica do direito, com sua concre¢do de forma neutra, objetiva, logica e
imparcial. Estava o juiz inescapavelmente sujeito as amarras da lei®>.

O Positivismo exegético, fundado no formalismo juridico e nos ideais de
supremacia e exclusividade do Poder Legislativo no processo de criagdo juridica, acabou

por entrar em crise. A dimensdo concreta da vivéncia social mostrava claramente

YCICCO, Claudio de. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 183-186.

OLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. de José Lamego. 3* ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 21-22.

2IMONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 91-
92.

2FERRAZ JUNIOR., Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Atlas, 1980, p. 30 ¢ s.

ZDALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 14-22.
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equivocadas as suposi¢des de uma sociedade homogénea, composta por homens livres e
em condi¢do de igualdade, a qual se aplicaria indistintamente uma lei genérica, universal e
abstrata, que nao levasse em conta as necessidades distintas dos cidaddos. Ora, tal
pretensdo esbarrava em mera analise das condigdes faticas dos componentes da realidade
social, oriundos de classes desiguais e com aspira¢des de futuro completamente diversas?.

Neste sentido, cabe referir as sabias consideracdes do professor Oto Ramos
Duarte, que ao tratar do tema leciona que:

A emergéncia da conflitividade social e o carater da ndo neutralidade do
direito, assim como a impugnacdo da separacdo entre direito, sociedade e
mercado, os quais desencadeiam, por conseguinte, a problematizacao da
questdo inerente a legitimagdo social e moral do proprio fendomeno
juridico, determinardo a superacdo das imagens das homogeneidades da
sociedade liberal e a perda da posicdo central da lei, como forma juridica
e fonte do direito, que vinha ocupando no Estado legislativo. Com efeito,
a dissolucdo da imagem homogénea do juridico sera a consequéncia das
tensdes a que se vé€ submetido o ordenamento juridico, dadas a
multiplicidade e heterogeneidade das pretensodes sociais que se dirigem ao
mesmo?’.

Por conta de tais fatos, ndo era mais possivel pensar a lei como norma advinda da
vontade homogénea do parlamento, mas como resultado plural de uma coalizao das forgas
dos grupos sociais e que, por ocasido da perene interacdo entre pontos de vista diversos,
poderia adquirir contornos nebulosos e egoisticos representativos de um ou mais grupos
politicos dominantes. Assim, fazia-se mister reconhecer ao julgador o poder de integragdo
do Direito, afastando-se a crenca da proibi¢io de interpretar. E nesse contexto que surge a

segunda fase do positivismo, qual seja, o Positivismo normativista ou Normativismo?®.

1.2. O Normativismo no Contexto do Estado Social

O Normativismo surge da divergéncia entre os positivistas quanto a pretensdo do
exegetismo de dar a lei um significado objetivo, sugerindo-se que, ao revés, era impossivel
considerar que as normas juridicas de um ordenamento fossem suficientes a resoluciao de
todas as hipoteses de aplicacdo. Essa mudanca de paradigma surge no contexto das

transformagdes operadas pela ascensdo do Estado Social, onde os direitos ndo sdo apenas

2*HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p. 170-178.

BDUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do Discurso e Corre¢ido Normativa do Direito. Sdo Paulo: Editora
Landy, 2004, p. 45-46.

26STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias discursivas — da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 5-8.
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civis, mas também individuais, econdmicos, culturais. Isto €, surgem os chamados “direitos
sociais”, que demandam uma atuagdo estatal positiva para que se garanta o suporte
material minimo aos direitos dos cidadaos.

Nesse diapasdao, a superacdo da ideia de fechamento semantico do Direito
implicava, além de uma ideal de cooperagao entre os Poderes estatais, uma delegacao aos
juizes de certa discricionariedade para que pudessem resolver os hard cases, nos quais a
mera aplicagio mecanica da lei positivada era insuficiente?’.

Um dos grandes expoentes do Normativismo, o filésofo austriaco Hans Kelsen,
afastou-se do legalismo ao considerar que os textos juridicos possuiam natureza
polissémica, cuja revelacdo dos significados incumbia ao jurista. Assim, ao aplicar o
Direito aos casos dificeis, deveria o julgador trazer a tona sua vontade, o que concedeu ao
Poder Judiciario um novo papel e um expressivo ambito de discricionariedade para a
tomada de suas decisdes®®.

Como primeiro argumento desfavoravel ao dogma da vontade do legislador e a
favor da possibilidade de controle da atividade legiferante pelo Poder Judiciario, aduzia
Kelsen, ao discutir a relagdo entre ser e dever ser, que a vontade do legislador deveria ser
compreendida como um fato psicoldgico pertencente a0 mundo do ser?’.

De acordo com sua teoria, de um ser ndo seria possivel derivar um dever ser, ¢ a
for¢a de comando da lei ndo poderia derivar da mera vontade que levou a sua enunciacao.
Um dever ser s6 poderad ser originado por outro dever ser. A vinculagdo por parte dos
sujeitos submetidos a lei so existe na medida em que essa norma juridica seja enunciada
como um comando que esteja em total acordo com outra norma superior que condiciona a
sua existéncia®’. E o embrido do que posteriormente se desenvolveria como o principio da

supremacia da Constitui¢ao.

1.3. A Crise do Positivismo e a Ascensdo do Pos-Positivismo

A crise do positivismo e sua derrocada sdo evidenciados, entre outras razdes, pelo
pluralismo e a complexidade da sociedade pds-moderna, e as dificuldades de mitigar a

aplicacdo das normas positivas mesmo diante de solugdes juridicas absurdas ou

2TAFONSO, Elza Maria Miranda. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 1984, p. 52-54.

B1bidem.

PKELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 20-45.

S'KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 40-56.
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desproporcionais, como no exemplo da opressdo da dignidade humana dos alvos
preferenciais da Alemanha nazista, razdes pelas quais se passa a reconhecé-lo como
incapaz de explanar de forma adequada a realidade juridica de novos tempos, ndo podendo
mais ser a letra fria da lei aceita incondicionalmente?’.

Assim, muito embora o Positivismo Juridico, em suas ultimas expressoes, tenha se
afastado de seu carater acritico original dos tempos do Exegetismo e da separagdo estanque
entre Direito e Moral, seu modus operandi nao foi suficiente para evitar que, em nome da
lei, o Direito fosse utilizado como fonte legitimadora para a realizacdo de barbdaries e
atrocidades, tais como as leis tiranicas de Nuremberg que validaram as condenaveis
praticas nazistas na primeira metade do Século XX. A comunidade juridico-politico global
ndo mais aceitaria a submissdo cega ao império de leis injustas, por sua mera validade
formal. Fazia-se necessdrio promover uma maior abertura do sistema juridico aos
parametros morais de justiga. Com isso, surge o movimento de aproximag¢do do Direito
com a moral e os principios constitucionais, o pds-positivismo>2,

No século XX, entdo, opera-se uma radical modificagdo no cendrio juridico. A
assuncdo do Estado Constitucional de Direito, produto de uma série de transformacdes que
ocorrem nos pensamentos juridico e politico ocidentais apos os horrores da II Guerra
Mundial, d4 novos contornos ao principio da legalidade. Reconheceu a comunidade
juridica internacional que as solucdes aos problemas enfrentados pelo Direito nao
poderiam ser dadas apenas pelo legislador, mas através da colaboracao entre este, os juizes,
a doutrina e a sociedade. Mais do que isso, defende-se que a concepcao de legalidade deve
se revestir de uma nova qualidade — para além de uma dimensdao formal, busca-se o
atendimento a um conteido material ou substancial das normas — a qual exige a
conformac¢do das leis a Constitui¢do e aos direitos fundamentais, sob pena de sua fatal
invalidade™.

O estatismo legalista, tipico do positivismo liberal, e sua ideia de que a

interpretagdo das normas juridicas sempre levaria a admiss@o de uma tUnica resposta

3IMAIA, Antdnio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporineos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. /n: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLIVEIRA,
Farlei Martins Riccio de (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 10-13.

328ILVA, Alexandre Garrido da. Direito, correcdo normativa e institucionalizagdo da justica. Revista de
Direito do Estado, v. 1, n. 1, jan-mar. 2006, p. 331-346, p. 336.

3FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p.
50-56.
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juridica correta, tornam-se incapazes de atender aos novos anseios sociais. Se antes o
reconhecimento dos direitos fundamentais e dos principios de Direito dependia da lei, de
ora em diante sdo as leis que devem conformidade aos principios e normas constitucionais,
impondo-se nova obrigacdo ao jurista: ao invés de ater-se a revelacao da mens legislatoris,
deveria buscar sua ratio essendi, de forma a corrigi-la e adequé-la quando da andlise do
caso concreto>*,

E exatamente nesse contexto que os principios juridicos e os direitos
fundamentais passam a deter papel de destaque nas arenas de debate, aparecendo como
meios capazes de iluminar o juiz para a obten¢do da resposta o mais correta possivel as
questdes complexas com que este viesse a se deparar em sua praxis judicante. A inclusdo
dos principios juridicos como espécies normativas, ao lado das regras, promoveu um
grande desenvolvimento e refinamento das teorias do Direito, visando-se a maior justica
possivel dentro dos espacos de discricionariedade judicial. Essas s@o as linhas gerais do
que defendem Ronald Dworkin® e Robert Alexy>®, os dois mais conhecidos expoentes do
movimento filoséfico que ora se nomina pds-positivismo.

Nos dias atuais, o sistema constitucional determina tanto o aspecto formal de
producdo das normas, quanto o proprio contetido das leis, ndo mais subsistindo a vontade
do legislador como critério Uinico e vinculante de toda a interpretacao juridica. Nao se fala
mais em hierarquia entre técnicas de interpretacdo, entendendo-se que a lei ndo pertence ao
legislador, mas ao povo, ndo sendo sua validade decorrente de procedimento legislativo
regular, mas de sua obediéncia aos critérios formais e materiais do texto constitucional®’.

Esse controle torna-se ainda mais necessario levando-se em conta a realidade dos
parlamentos modernos, que funcionam a base de coalizdes de compadrio que tendem a
costurar acordos voltados a criagdo e preservagdo, muitas vezes, de interesses de certas
liderangas partidarias de maioria, sejam governo ou oposi¢do, ou ainda a garantia de
interesses de financiadores de campanha e lobbystas. Numa sociedade moderna cada vez

mais complexa e plural, de valores e interesses cada vez mais distintos, ndo ha mais como

se pensar no Legislador como um ente capaz de regular os desacordos morais de modo

3FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones constitucionales, n. 15, jul-dez. 2006, p.
113-136, p. 114-116.

35V. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 23-127.
3%V. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017, p. 520-575

3GUIMARAES, Mario. O Juiz e a Fungdo Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 331-332.
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uniforme, universal e sistémico. Ndo se vislumbra, de fato, como determinar
concretamente qual a real vontade do legislador, tornando-se premente a atuagdo do
operador do Direito na solugdo para os programas axioldgicos e para a falta de consensos
em um dado sistema constitucional’®.

Dessa reflexdo advém a necessidade de um sistema de controle e limitagdo a
producdo normativa, o que acaba por consubstanciar sua submissdo a analise de
compatibilidade material com os principios constitucionais. Dito de outra forma, ultima-se
a busca da substancia da lei, que perde seu posto de supremacia e passa a subordinar-se a
Constitui¢do™’.

A importancia dessa nova compreensao critica ¢ cristalina. Com a plena eficacia
normativa das Constituigdes e a subordinagdo da legislagdao ordindria a lei maior, a tarefa
da doutrina juridica deixa de se resumir a descri¢do da norma positiva como anteriormente.
Os principios constitucionais e os direitos fundamentais, ao conferirem um carater de
unidade e harmonia ao ordenamento juridico, revolucionam a ciéncia juridica, atribuindo
ao operador do Direito a responsabilidade de, no desempenho de seu dever de projecao e
cristalizacdo da norma adequada, dar efetividade aos projetos do Estado e as aspiragdes da
sociedade*.

De posse de tais conhecimentos, ¢ possivel a conclusdo de que o entendimento
doutrinario atual € no sentido de que a jurisdi¢ao, no ambito do Estado Constitucional e da
forca normativa da Lei Maior, ndo se limita a declarar o significado intrinseco de uma
norma preexistente por meio de logicismos e formulas de certo ou errado, mas colaborar de
forma ativa a unidade do Direito e dissipar as duvidas interpretativas, reduzindo a
indeterminagdo normativa com vistas a se alcancar um desenvolvimento de acordo com as
necessidades sociais*!.

Por o6bvio, essa nova ordem constitucional vigente também estende suas
influéncias ao ambito do Direito Penal moderno que, segundo José de Faria Costa, por

for¢a de sua matriz de natureza liberal-social, deve aceitar, sem hesitacao, dados cientificos

3BESSON, Samantha. The morality of conflict: reasonable disagreement and the Law. Oxford: Hart
Publishing, 2005.

¥SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 160 ¢ s.

“Ibidem.

“AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. 13* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 45-56.
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que o auxiliem a atingir suas finalidades precipuas de pacificacdo social e a realizacao da
melhor justica possivel no ambito de um determinado contexto historico. Afinal, para Faria
Costa, o Direito das Penas “afirmara tanto mais a sua vigéncia e a sua eficacia — e com isso
a legitimidade — quanto mais intensamente acolher, em toda a sua autonomia
metodolégica, teleoldgica e dogmatica, os dados que a ciéncia lhe fornece™*.

Ressalte-se que essa consideragdo contextual tem por objetivo tdo somente aclarar
a evolu¢do do pensamento critico do Direito, com o intuito de preparar o leitor para a
compreensdo da dindmica interrelacional entre o Direito Penal e as Ciéncias Naturais no
contexto juridico contemporaneo, em especial quanto a abertura do Direito para os

elementos extrajuridicos da neurociéncia, sem que isso signifique um retorno ao paradigma

jusfilosofico do positivismo classico.

“FARIA COSTA, José de. «O Direito Penal e a Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes
"perigosas"», In: Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Numero
Extraordinario, organizado por Agustin Jorge Barreiro e dedicado ao tema «Derecho y Genética: Un reto de
la sociedad del siglo XXI», Madrid: BOE, 2006, p, 107 e s., p. 109.
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PARTE II - NEUROCIENCIA E DIREITO PENAL: ANALISE DAS
RECENTES INFLUENCIAS NOS PLANOS POLITICO, NORMATIVO E
PRATICO

Quando se analisa o estagio atual das ciéncias em seu conjunto, observa-se que os
progressos cientificos mais recentes, sobretudo os das ultimas duas décadas, trouxeram
possibilidades tecnoldgicas que geram a impressdo de que todo o conhecimento técnico
acumulado nos séculos anteriores nada mais representa do que uma pré-historia, uma fase
ultrapassada e longinqua do conhecimento humano ulteriormente sobrepujada pela ordem
técnico-cientifica moderna®’.

Dentro desse contexto, as pesquisas em neurociéncia, especialmente entre os anos
1990-2000, em muito cresceram, envolvendo pesquisadores das mais diversas areas no
estudo do sistema nervoso central, tanto em seus aspectos neurobioldgicos quando nos
sociais, com a realizacdo das mais diversas investigacdes multidisciplinares sobre a
dinadmica do cérebro**.

Esse trabalho multidisciplinar, através das pesquisas em neurociéncia, tem
contribuido significativamente para a compreensdo do homem em suas mais variadas
dimensdes individuais e relacionais. Afinal, os atemporais questionamentos acerca de
quem somos ¢ os porqués de agirmos da forma que o fazemos nao podem prescindir da
apreensdo dos aspectos basilares das fungdes cerebrais, hoje mapeados e descritos pela
neurociéncia. E possivel afirmar, no estado atual do conhecimento humano, que esta
ciéncia multidisciplinar, composta pelos saberes da Medicina, Biologia, Psicologia,
Sociologia, Antropologia e outras areas correlatas ao seu ambito de estudos, tem como
objetos de analise a estrutura e as fungdes, normais ou patolégicas, do sistema nervoso®.

E o Direito, como ciéncia social aplicada, ndo pode se esquivar de buscar uma
integragdo saudavel com a neurociéncia, a fim de melhor compreender o ser humano em
toda sua complexidade e particularidades, sobretudo quando da analise de suas peculiares

dimensodes psicoldgica/mental, fisica e ambiental. Afinal, o dialogo com a neurociéncia

$SOUSA SANTOS, Boaventura de. Um Discurso sobre as Ciéncias. 5* ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2008,
p- 17.

“TAKASE, Emilio. Contribuigdes recentes da Neurociéncia a Psicologia. Revista de Ciéncias Humanas, n.
34, out. 2003, p. 441-458, p. 442-443.

$ARAUIJO, Fabio Roque da Silva. Culpabilidade, Livre-Arbitrio e Neurodeterminismo: os reflexos juridico-
penais da revolug@o neurocientifica. Salvador: EDUFBA, 2014, p. 121.
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permite uma mudancga significativa nas perspectivas de analise ¢ compreensdo das varias
facetas do homem moderno*S.

Essa rede de conhecimentos permite ao jurista compreender, por exemplo, como
operam as transformagdes do comportamento humano na passagem para a adolescéncia ¢ a
juventude*’. E mais, tornaram possivel analisar em pormenores as diferencas, entre
menores ¢ adultos, quanto a maturagdo dos centros cerebrais responsaveis pelo respeito e
compreensdo das regras estabelecidas de convivéncia, de forma a reconhecer as nuances da
formacdo da personalidade humana e respeitar a condi¢do peculiar das pessoas em
desenvolvimento*®,

E essa melhor percep¢do dos processos de estruturacao do sistema nervoso e das
faculdades mentais superiores em criangas ¢ adolescentes, como se vera ao tratar-se das
influéncias da neurociéncia no plano politico do Direito Penal, permite explicar os porqués
de a doutrina defender sua sujeicdo aos limites de uma responsabilizagcdo penal especial,
que atribua a esses seres humanos em desenvolvimento uma tutela jurisdicional
diferenciada e atenta as suas possibilidades de adaptacdo e conformagdo as instituigdes
sociais®.

Ainda, os avancos nos estudos da neurociéncia permitiram diagnosticar e
compreender que certas patologias e malformagdes cerebrais que podem acometer os
nascituros, como a anencefalia, destituem aqueles seres humanos em formacao de
quaisquer possibilidades de viabilidade para a vida extrauterina. Dessa forma, as
compreensoes cientificas acerca da formacao e importancia de cada uma das estruturas do
sistema nervoso central permitem concluir que a auséncia da completude dos tecidos
encefalicos ¢ suficiente, por si s, para inviabilizar a sobrevivéncia da crianga®’.

E tais informacdes foram de essencial importancia para a decisdo do Supremo

Tribunal Federal quando permitiu a interrup¢do das gestacdes de fetos diagnosticados

4MILLER, Gregory A.; KELLER, Jennifer. Psychology and neuroscience: making peace. Current
Directions in Psychological Science, v. 9, n. 6, dez. 2000, p. 212-215, p. 213-214.
YTHERCULANO-HOUZEL, Suzana. O cérebro em transformacdo. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 85-95.
“MACHADO, Martha de Toledo. Sistema Especial de Prote¢io da Liberdade do Adolescente na
Constituicao Brasileira de 1988 e no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. /n: ILANUD/ ABMP/ SEDH/
UNFPA (orgs.). Justica, Adolescente, e Ato Infracional: socioeducacdo e responsabiliza¢do. Sdo Paulo:
ILANUD, 2006, p. 400 e s.

YPAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da Crianca e do Adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 25 e s.

SDINIZ, Débora; PARANHOS, Fabiana. Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua pluralidade. Brasilia:
Anis, 2004, p. 20 e s.
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como portadores de tais patologias letais, tendo os neurocientistas desempenhado papel
crucial, enquanto amicus curiae, para o convencimento dos julgadores da ADPF n. 54
quanto a formacgdo de suas interpretagdes. Afinal, como se verd, ndo havendo qualquer
possibilidade de reversdo do quadro clinico, a interrup¢ao voluntaria de tais gravidezes nao
consubstancia nada além de uma antecipagdo de um resultado inevitavel — a morte do feto
— e, portanto, ndo ha que se cogitar de considerar tais condutas como subsumiveis as iras
das normas incriminadoras do aborto>'.

Essencial tem se mostrado, por fim, a colaboracdo da neurociéncia para a
compreensdo do comportamento humano e a melhor percepcdo dos efeitos
neuropsicologicos de certas anomalias mentais, sobretudo quanto a severidade de suas
influéncias na capacidade de autodeterminacdo dos agentes frente as regras e contextos
apropriados de convivio social. Dessa forma, os estudos da neurociéncia mostram a
influéncia das bases biologicas nas diferencas individuais entre os homens, nos aspectos
cognitivo, emocional e comportamental, ¢ t€ém, portanto, essencial repercussdo para o
jurista. Mais, tais esclarecimentos s3o cruciais para a analise da justa composi¢ao do caso
concreto no plano pratico do Direito Penal, mais especificamente em se tratando da
avaliacdo concreta pelo magistrado da alegada inimputabilidade em fungdo de anomalia
psiquica de certo ofensor, pois que permitem uma analise mais justa das possiveis
perturbagdes mentais de que esteja acometido e, para o que mais interessa ao Direito Penal,

se suas capacidades cognitivas e volitivas estavam ausentes no momento do fato’>.

1. NEUROCIENCIA E POLITICA CRIMINAL: OS LIMITES ETARIOS DE
RESPONSABILIDADE PENAL

A titulo de introdugdo, deve-se aduzir que a conformacdo do sistema juridico e a
regulacdo social de um certo povo materializam-se por meio dos textos de lei. Lei, ressalte-

se, que deve se orientar pela execu¢do dos comandos constitucionais de hierarquia superior

SICOSTA, Sérgio; FONTES, Malu; SQUINCA, Flavia. Tépicos em bioética. Brasilia: Letras Livres, 2006, p.
18 es.

S2SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2* ed. Curitiba: Editora Lumen Juris, 2007, p. 270
es.
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e refletir a vontade do povo, titular e fonte do poder no Estado Democratico de Direito
contemporaneo™.

A funcao legislativa ¢ exercida, no Brasil, pelo Congresso Nacional, composto
pela Camara dos Deputados e do Senado Federal, integrados pelos representantes da
vontade popular. Trata-se, pois, de organizagao do Poder Legislativo em dois ramos, numa
estrutura bicameral. Excepcionalmente, pode o Poder Executivo exercer fungdes atipicas
de legislatura, através das Medidas Provisorias e demais instrumentos>*.

Diferente ¢ a realidade no Estado Portugués, pois que a Assembleia da Republica
— Orgao de competéncia legislativa e politica nacional — tem estrutura de parlamento
unicameral, composto pelos deputados eleitos pelos cidaddos de Portugal. Mas vige em
territorio portugués uma extraordinaria singularidade: embora tenha reconhecido o
primado legislativo ao Parlamento, a Constituicdo Portuguesa de 1976 ndo lhe atribuiu
uma exclusividade da competéncia legislativa tipica, destinando igualmente ao Governo da
Republica Portuguesa — 6rgdo do Poder Executivo — uma consideravel concentracdo de
competéncias normativas normais>>.

Os atos normativos editados pelo Poder Legislativo sujeitam-se tanto a
observancia de normas constitucionais quanto ao regimento interno das casas legislativas.
Os regimentos internos da Camara e do Senado disciplinam, no que ndo infrinja as regras
insculpidas nos textos constitucionais, toda a vida politico-administrativa do legislador. E
que este, por meio dos dispositivos regimentais, autorregra a sua vontade e impode
condicionantes a propria validade formal de seus atos’®.

Quanto a producdo legislativa em matéria criminal, tem-se que o seu continuo
aperfeigoamento ¢ questdo que gera clamor social e constitui imperiosa necessidade do
mundo moderno. A criacdo da norma penal é dotada de especiais peculiaridades, pois

envolve questdes que exigem, simultaneamente, envergadura e delicadeza. Afinal, os
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processos de operacionalizacao da legislagao criminal e suas consequéncias praticas afetam
diretamente, em seus Amagos mais intimos, em corpo e espirito, a vida do homem®’.

A populagdo, atemorizada e insegura diante do continuo aumento da
criminalidade, reivindica ao Poder Legislativo medidas que possam dar, ao menos
temporariamente, uma sensagao de guarida de seus anseios pelo Direito positivo. Pode-se
afirmar, por tal razdo, que uma obra legislativa bem esmerada retrata a propria sociedade
em um determinado momento historico e o Cédigo Penal, em sua substincia, retrata o
codigo moral de um povos.

A verificagdo do aumento vertiginoso nos indices de criminalidade nos tltimos
tempos dispensa o recurso a dados estatisticos, pois que atos da maior brutalidade sdo
expostos diuturnamente a todos que detém qualquer tipo de contato com midias impressas,
eletronicas ou televisivas. A populagdo alarma-se, sobretudo, com o desmesurado
crescimento dos crimes praticados por meio de violéncia, os quais, aos olhos daquela,
parecem se tornar preponderantes. Diante disso, o sistema penal cai em descrédito, ou,
ainda pior, parece imerso em crise que o torna fadado a um inescapavel fracasso’.
Conforme ensina o desembargador aposentado Raphael Cirigliano Filho:

O mundo de hoje esta sacudido pela violéncia: homicidios com requintes
de crueldade; latrocinios que revoltam até os mais insensiveis; atos
vandalicos de terrorismo que atingem inocentes e indefesos; ousados
apoderamentos de aeronaves, num festival de pirataria aérea — tudo isso
gerando receio, angustia, pavor no seio da populacdo e desmentindo a
licdo de crimindlogos de constituir a violéncia uma etapa ja superada da
criminalidade, substituida pela fraude envolvente e corruptora. Terrivel
paradoxo este: no século em que o homem conquista a lua e explora
Marte, dominando as forgas da natureza, arrisca-se a sofrer, a luz do dia,
em pleno centro urbano, o ataque de um malfeitor, diante do olhar
indiferente de transeuntes impassiveis e egoistas. A forca de repetir-se,
vdo os homens, infelizmente, aceitando a destruicdo da vida como
acontecimento de rotina, incapaz de suscitar maiores reagdes®.

E, nesse contexto, os menores de idade, justamente por ser sobre estes que
repousa a esperanga de uma sociedade melhor, quando infringem as normas penais,

parecem simbolizar o triunfo do mal e da violéncia, que refletem os medos ocultos e
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interiores de uma coletividade. Isto ¢, acabam por representar a personificagdo da
irracionalidade e da imprevisibilidade, o que gera fortes reagdes do poder publico no
combate a delinquéncia juvenil e aos impactos sociais dos fatos delituosos cometidos por
adolescentes®!. Conforme as palavras de Maria Auxiliadora Minahim, grande estudiosa do
tema:

Se as emogOes variam de uma identificagdo positiva para uma
identificacdo negativa com os adultos, em relagdo a crianca ¢ ao
adolescente o fenomeno ¢ ainda mais acentuado. Isto ocorre ainda mais
pela indiscutivel sedu¢do que a infancia exerce, a0 menos nos primeiros
anos, como promessa de uma vida que se instala s6 em pureza e bondade.
No entanto, ¢ como tudo na natureza, a uma qualidade opde-se outra, o
que deveria conduzir a procura do todo que, em sua esséncia, ¢ diferente
da soma das partes. A humanidade, todavia, insiste em fragmentar sua
percepcao do imaturo, entendendo-o em razdo de facetas isoladas. Assim
da pureza a perversidade, de alma abandonada a infancia viciada, de
carente a pivete, a crianga flutua na consciéncia grupal com reflexos no
Direito®.

E, sempre que um crime violento ou barbaro ¢ praticado com o envolvimento de
um adolescente, seja nas modalidades de autoria ou participagdo, ressurgem as discussoes
acerca da redug¢do da maioridade penal, com acalorados debates publicos. Assim, o
panorama de realidade social com que se depara o legislador penal contemporaneo, de
quem se exigem solugdes urgentes e eficazes para questdes complexas que se arrastam de
forma secular, ¢ extremamente complexo:

A criminalidade tem raizes muito mais profundas do que uma analise
rapida pode expor: a problematica social, a perspectiva de ascensdo célere
no meio marginal, impensavel com o dispéndio do trabalho honesto, a
excessiva procura por drogas, a ganancia, o desprezo pelas geragdes
futuras, tudo produzindo o crescimento desordenado da marginalidade,
em contraposi¢do as dificuldades do Estado em preservar a seguranga dos
cidadaos, seja pelo ndo aparelhamento e pela méa remuneracdo daqueles
dela encarregados, como pela visdo miope do problema. Acresce-se a isso
o fato de o sistema carcerario brasileiro ser considerado como um dos
piores do mundo, devido a superlotacdo nas prisdes e a violacdo dos
direitos humanos®.

Tais questdes sao analisadas pela Criminologia, sobretudo em sede dos estudos

das chamadas teorias subculturais, entre as quais se destaca a “Teoria da Frustracao” de
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Albert Cohen® De acordo com essa perspectiva tedrica, alguns grupos podem apresentar
valores e normas que podem ser diferentes em certos aspectos daqueles preconizados pela
sociedade em geral. Essa diferenciacdo, definida especialmente entre os jovens, pode ser
interpretada como uma espécie de “subcultura”.

Com efeito, Cohen defende a diferenciagao da sociedade em varios subgrupos
com determinadas peculiaridades de comportamento definidas. Procura, ainda, uma
explicagdo no modo como se formaram os primeiros grupos de jovens delinquentes e
propde uma teoria coerente com os fatos conhecidos sobre tais fenomenos. Para o autor, a
delinquéncia juvenil tem, nesses casos, certas caracteristicas definidas, quais sejam:
malicia, no sentido de que a infragdo de normas gera por si s6 certo grau de prazer;
negatividade, isto ¢, uma conduta é correta para o grupo porque € incorreta de acordo com
os ideais majoritarios; ndo-utilitaria, tendo em vista que o objetivo do crime € o proprio
cometimento da infracio e ndo algum resultado posterior enriquecedor®’.

Um dos mais relevantes contributos da Teoria da Frustragdo foi a énfase na
estratificacdo social como fator determinante para o crime, de modo que os jovens de
classes sociais menos favorecidas possuem desvantagem em relacdo aos jovens de classe
média, o que gera consequéncias criticas em termos de argumentos tendenciosos a
delinquéncia®. Assim, a reprodugio em certos ambientes, tais como as escolas, de um
status determinado a partir de valores da classe média faz com que os jovens de classes
desfavorecidas ndo lidem da mesma maneira com a ordem e disciplina, tendo menos
interesse em aprender e apresentando baixo aproveitamento escolar. As dificuldades com
que estes jovens se deparam geram, por sua vez, uma situacao de tensdao ou frustracdo —
circunstancia essa cuja solugdo apresenta-se na tendéncia de se relacionarem entre si a fim
de definir novos critérios de status®’. Assim, formam-se subculturas delinquentes com a
adocdo de valores opostos aos da classe média, que se perpetuam em um fendmeno ciclico
retroalimentar, posto que o jovem delinquente passa a ser visto de forma ainda mais

inferiorizada perante a sociedade convencional. E € nessa perspectiva de abalo da
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dignidade penal® que se insere a questdo do problema da delinquéncia juvenil e as

discussdes sobre os limites etarios de maioridade penal.

1.1. Direito Penal e Politica-Criminal

Como esclarece Figueiredo Dias, ¢ no século XIX que nascem as trés ciéncias
fundamentais do crime: a Criminologia, a Politica Criminal e Ciéncia do Direito Penal, as
quais se propdem a resolver os problemas bésicos das Ciéncias Criminais - a defini¢do do
que ¢ a criminalidade, a defesa contra os crimes, a determinagdo das causas da
criminalidade e, por ultimo, das garantias do individuo contra o sistema do direito penal,
com base em novos métodos de estudo e andlise do fendmeno criminal que o adequaram
aos padrdes cientificistas da época®’.

Conseguiu-se, assim, chegar hoje ao entendimento de que Direito Penal, Politica
Criminal e Criminologia constituem ciéncias autonomas que devem atuar na mais absoluta
harmonia, por conta de seus numerosos pontos de reciproca interferéncia. Neste sentido, ¢
de se afirmar que nenhum problema penal pode se resolver sem ter em consideragdo os
resultados da criminologia, que hoje ¢ tomada como base fundamental, na teoria e na
pratica, do direito penal moderno’.

Dessa forma, inestimavel a contribuicao prestada pelos criminélogos ao legislador
penal quando lhe oferecem. Neste sentido, cabe referir ao magistério do professor doutor
Jorge de Figueiredo Dias sobre o paradigma penal da modernidade:

Na inter-relacdo das trés disciplinas que conformam a “ciéncia conjunta
do direito penal” — correspondente a um entendimento renovado da
gesamte Strafrechtswissenschaft de que hd um século falou v. Liszt -, o
primeiro e indisputével lugar deve ser concedido a politica criminal. Por
duas razdes principais: porque € a politica criminal que pertence hoje
definir 0 se e o como da punibilidade, isto é, nesta acepgdo, 0os seus
limites; e porque (de algum modo, consequentemente) os conceitos
basicos da doutrina do facto punivel, muito para além de serem
“penetrados” ou “influenciados” por consideragdes politico-criminais,
devem pura e simplesmente — e foi mérito indeclinavel de Roxin té-lo
posto em evidéncia — ser deferminados e cunhados a partir de
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proposicdes politico-criminais e da fungdo que por estas lhes € assinalada
no sistema’’

No ambito da politica criminal, encontram-se as razdes de proibi¢do ou permissao
de certas condutas, bem como a natureza, a forma, as condi¢des de execucao e os fins das
sancdes criminais, além da verdadeira situagdo ontoldgica dos crimes. Exige-se, aqui, uma
certa atitude filosofica para a correta compreensdo e projecdo das normas no mundo do
Direito positivo. Assim, ha que se recorrer ao auxilio das mais variadas ciéncias da
natureza, como a neurociéncia e os saberes que advém da biologia, psicologia e psiquiatria.
Todos esses saberes abordam um objeto comum, o crime, sob perspectivas diversas, o que
faz com que se interpenetrem e se tornem mutuamente influentes’?.

No plano legislativo, tais ideias regem os passos do Legislador brasileiro na
adaptacao que intenta fazer da lei penal a realidade da hora presente, de forma a atualizar o
sistema penal patrio aos sentimentos de justica subsistentes no homem médio. Perfilhe-se,
entdo, a recorrente discussdo sobre a redu¢do da maioridade penal dos dezoito para os

dezesseis anos.

1.2. Evolugao Legislativa da Responsabilizagdo Penal do Menor

Conforme ensina o professor Augusto Thompson, o Brasil teve, ao longo da
histéria, diferentes faixas etarias para a determinacdo da maioridade penal. A aparicao
originaria de um critério etdrio da inimputabilidade remonta as Ordenagdes Filipinas da
Coroa Portuguesa, vigentes de 1603 a 1830, cujas disposi¢des de Direito Penal faziam
referéncia a impossibilidade de imposicdo da pena de morte ao individuo menor de
dezessete anos, a quem caberia uma sancao alternativa. Ainda, o julgador poderia optar por
uma atenuagdo das sancdes impostas aos agentes cujas idades situavam-se, ao tempo do

crime, entre os dezessete e os vinte anos, a depender das circunstancias do crime e das

caracteristicas pessoais do infrator’>.
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Logo apds, com o inicio do periodo imperial, compreendido entre os anos de 1830
e 1890, logo ap6s a chegada das Cortes Portuguesas ao Brasil, vigeu o Cédigo Penal do
Império, que definia como penalmente responsaveis os maiores de 14 anos, o que foi
mantido pelo primeiro Codigo Penal da Republica. A realidade alterou-se para os limites
atuais, por fim, quando do Decreto Federal n® 5.083 de 1926, que instituiu o Coédigo de
Menores e fixou a maioridade penal em 18 anos de idade”. O referido documento, além de
fixar a responsabilidade plena dos adultos em dezoito anos, previu de forma inovadora a
submissao do menor delinquente as autoridades competentes, como o Juizado de Menores,
para que procedessem as medidas de assisténcia e protecdo especiais nele contidas’.

Como afirma o professor Costa Junior, ao sintetizar as motiva¢des do legislador

\

no processo de criacdo das normas juridicas referentes a responsabilizacdo especial do
menor, tem-se que:

Na elaboragdo do direito, ha um momento de fantasia. Ihering ja o disse.
E Bettiol, impressionado com a afirmacdo, disse-me andar em busca do
momento em que a fantasia incide na cria¢ao do direito. O legislador cria,
como o artista. Transforma a realidade. Molda a argila do mundo em que
esta submerso. Por vezes, ndo determina apenas aquilo que é, mas aquilo
que deve ser. Mas parte sempre de uma plataforma segura, que ¢ a
realidade social, como o artista se inspira no modelo que plasma. Dai,
desse alicerce que ¢é a realidade social, erige a sua criagdo juridica.
Criac@o que contém fantasia, mas que ndo ¢ desprovida de contetido. Que
encerra uma parcela de irreal, mas que ndo dispensa o concreto, sobre o
qual se assenta sempre a sua construgdo ficcionista. Que fez o legislador
de 1940, ao estatuir a inimputabilidade penal do menor de 18 anos?
Partindo do quod plerunque accidit, preceituou que o homem médio
atinge a maturidade necessaria para entender o carater criminoso do fato e
determinar-se de acordo com tal entendimento somente a partir dessa
idade. Ou, como disse o nosso direito positivo, com certa imprecisao
técnica, a contar desse momento biolégico o homem podera vir a ser
responsabilizado pela sua conduta antijuridica. Presuncdo legal. Que ndo
admite prova em contrario, muito embora o sujeito-agente possa ter
maturacdo necessaria para entender a antissociabilidade de sua conduta,
ou possa autodeterminar-se suficientemente. Pura fictio juris, que ndo
esta desprovida de uma base realistica, pois, acreditamos nds, ao tempo
da elaboracdo da lei penal, o infans medius atingia maioridade psiquica
aos 18 anos’s.
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Com o advento do novo Cédigo Penal de 1940, Decreto-Lei N° 2.848/40, adotou
o legislador penal um critério puramente bioldgico para aferi¢do da responsabilidade penal
dos individuos, fixando-se doravante a responsabilizacdo penal como adulto aos maiores
de 18 (dezoito) anos. Tal concepgdo objetiva, ndo obstante as diversas reformas sofridas
pela legislagdo criminal ao longo das ultimas décadas, mantém-se vigente até os dias
atuais. Dessa forma, o reconhecimento da inimputabilidade penal aos menores prescinde
da indagacdo psicoldgica ou de andlise concreta do grau de desenvolvimento mental e
psicoldgico do individuo e de outros aspectos subjetivos atinentes ao crime praticado,
reconhecendo-se a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, de um ser
incompleto””.

Os estudiosos apontam o interregno entre os dias atuais e o periodo em que foi
promulgado o Codigo Penal brasileiro, em dezembro de 1941, como principal motivo para
a defasagem legislativa sobre o tema. Era a época da maior guerra ja vista pela
humanidade, a Segunda Guerra Mundial, que alastrou suas consequéncias destruidoras nao
so pela Europa, mas por todo o mundo. Dentre os resultados dessa for¢a desagregadora,
enfatizam a falta de recursos financeiros, o afastamento dos jovens das escolas, os saques e
a prostituicdo em todas as idades, que levaram a destruicdo das bases familiares e a
necessaria recompreensio e reconstrug¢io dos valores éticos e morais ali perdidos’®.

Toda essa transformacao do ambiente sociocultural da Europa pds-guerra, entao,
espraiou-se para o restante do mundo livre através das novas tecnologias oriundas do
conflito bélico, como os radios transistorizados, a televisao e os satélites de comunicagao.
Esse processo deu origem a novos conceitos de vida e relagdes sociais que se impuseram
em todos os ambitos, levando a defesa da redu¢do da maioridade penal em razio da brusca
ruptura com os padrdes comportamentais da época da edicao da lei.

A democratizagdo operada pela promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988,
sob a égide do paradigma da protegdo integral do menor, reafirma, em seu artigo 228, que
sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, que se encontram sujeitos as
normas da legislagdo especial, aduzindo uma reinterpretacao principioldgica do tema. E,
em atendimento a essa nova conjuntura constitucional, ¢ editado o Estatuto da Crianga e do

Adolescente (ECA) - Lei n° 8.078/90 -, que, igualmente, assegura a maioridade penal e a
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responsabilizagdo como adulto somente apdés os 18 (dezoito) anos completos,
reconhecendo tratamento diferenciado ao menor consoante o seu menor grau de
desenvolvimento bioldgico e suas condi¢des pessoais e sociais diferenciadas, que lhes
inviabilizam a completa compreensdo da natureza criminal de seus atos’’.

Trata-se de direito fundamental, a ser preservado, ndo devendo prosperar os
clamores para a sua reducdo em bases arbitrarias e irrefletidas. Quanto a tais fronteiras
entre a responsabilidade penal plena dos adultos e a responsabilidade especial dos jovens,
mister aludir ao entendimento do professor Amaral e Silva:

Embora inimputaveis frente ao Direito Penal comum, os adolescentes
sujeitam-se as normas da Lei especial, o Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente. Assim respondem penalmente, face o nitido carater
retributivo e socioeducativo das respectivas medidas, o que se apresenta
altamente pedagdgico sob o angulo dos direitos humanos de vitimas e
vitimizadores. O que ndo se admite no Direito Penal Juvenil sdo respostas
mais severas e duradouras do que as que, em idénticas situacdes, seriam
impostas aos adultos. Os principios da legalidade estrita, da
retributividade (temperada pela possibilidade de remissdo), do carater
predominantemente  pedagdgico e excepcional das medidas
socioeducativas constituem garantias de natureza penal®.

Nos termos do ECA, as criancas, aquelas pessoas com até doze anos de idade
incompletos, caso pratiquem condutas delitivas, estardo sujeitas a aplicagdo de medidas
protetivas, sem submissdo a um processo de apuracdo de responsabilidade. Ja aos
adolescentes, individuos que tenham entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade, ao
atuarem de forma contraria as leis penais, cabera responder a um procedimento especial de
apuracao de ato infracional — toda conduta descrita como crime ou contravencao penal, nos
termos do artigo 102 do Estatuto - através do qual, se comprovadas a materialidade e a
autoria do ato, se impora uma medida coercitiva de natureza socioeducativa®’.

Assim, como o Codigo Penal e as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais de responsabilidade declaram a inimputabilidade com fundamento
exclusivo na causa etdria, hd uma presunc¢ao absoluta e inafastavel de inimputabilidade aos

menores de dezoito anos, que prescinde da andlise das capacidades concretas de
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compreensao da ilicitude e da autodeterminacao conforme este entendimento. Em suma, o
déficit de idade, por si s6, faz de criangas e adolescentes inimputdveis®2.

Trata-se de clara opcdo politico-criminal do legislador, como esclarece a propria
Exposicao de Motivos do Codigo Penal brasileiro, pela ndo utilizagdo do mesmo sistema
de responsabilizagdo e das sangdes juridico-penais destinadas aos adultos, por forga do
reconhecimento da condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento e atribui¢do de uma
responsabilidade penal especial aos menores.

Conforme o entendimento do professor Boldova Pasamar, o subsistema de Direito
Penal que lida com a responsabilizagdo dos jovens pelos atos antijuridicos por eles
praticados, o chamado “Direito Penal Juvenil”, deve ter em conta as necessidades especiais
dos adolescentes, seres humanos em desenvolvimento que possuem realidade psicossocial
distinta a dos adultos®. E esse tratamento especial destinado aos menores nio significa a
exclusdo de sua responsabilidade pelos ilicito-tipicos praticados ou indiferenga do Direito
Penal perante a crescente delinquéncia juvenil, mas do reconhecimento de uma
culpabilidade especifica aos menores de idade. A aplicacdo do direito penal tradicional aos
adolescentes nao serve a justa resolucao das lides penais que os envolvem, devendo-se, ao
revés, o legislador considera-los como sujeitos de direito em desenvolvimento e buscar
sujeita-los a tratamento mais benigno, com o reconhecimento de maiores garantias®*.

Muito embora a nova ordem constitucional pos 1988 tenha alterado o paradigma
de tratamento do menor para um viés mais tutelar e garantistico, sobretudo ao prever um
direito fundamental de responsabiliza¢do criminal diferenciada ao menor de dezoito anos,
existe hoje um crescente anseio popular pela reducao do limite etdrio constitucional para a
responsabilizacdo penal como adulto. As midias impressa e televisiva, em especial, t€ém
incentivado a populagdo a clamar por maior rigidez e severidade no tratamento destinado a
tais criminosos. Estatisticamente, dados de pesquisa de opinido recentemente realizada

sobre o tema, em meados do ano de 2015, apontam para um percentual de 87% da

82FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. 2* ed. rev. e ampliada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 38-52.

$BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. Lecciones de las consecuencias juridicas del delito. Valencia:
Editorial Tirant Lo Blanch, 2004, p. 425 e s.

84PRESTES, Fabiane da Silva. Responsabilidade Penal Juvenil e Democracia: A Desconstrugio do Mito da
Impunidade. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIJUI, n. 41, jan-jun. 2014, p.
123-146, p. 142-143.
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populagdo como favoravel a reducdo, enquanto apenas 11% mostram-se contrarios a
alteragdio na legislacao®.

Sobre tal fato, ¢ de se referir, dentre as diversas propostas de emenda
constitucional tendentes a redugdo do limite etario, ao Projeto de Emenda a Constituigao
(PEC) N° 171-D/93, de autoria do Deputado Benedito Domingos. Em suas disposi¢des, a
referida PEC propunha a diminui¢do da maioridade para jovens acima dos dezesseis anos
que cometessem crimes graves, nomeadamente as condutas tipicas de homicidio doloso e
lesdo corporal seguida de morte, além dos considerados hediondos em lei especifica, como
constantes do rol disposto na Lei 8.072/90.

A inten¢do do legislador constituinte derivado era a de reduzir a maioridade penal
quanto a certos tipos penais especificos, sem qualquer razdo ou fundamento diferenciado
para a incidéncia de penas criminais aos menores infratores que praticassem tais condutas,
em detrimento do regime das medidas socioeducativas. Parte da doutrina se filia a tal
possibilidade®, defendendo que ha nos menores de dezoito anos a plena possibilidade de
compreensdo do injusto em relagcdo a certos crimes graves, como homicidios e roubos,
embora os considerem incapazes de manifestar similar compreensdo e comportamento
conforme a lei penal quanto a maioria dos crimes comuns e aos definidos em leis especiais,
como o0s contrarios a ordem econOmica, meio ambiente, relacdes de consumo e sistema
financeiro®’.

Os que preconizam a reducdo da maioridade penal aludem, ainda, ao argumento
do cada vez mais comum recrutamento de menores pelos quadros da criminalidade
crescente. Entretanto, desconsideram o fato de que o menor, por sua incompletude de
socializagdo e instrucdo, € ser ainda incompleto, tendencialmente antissocial, o que enseja
que sua conduta seja tratada com sensibilidade peculiar, mais focado no reajustamento do
processo de educagdo para a formacgdo de carater. E este ¢ o ideal perseguido pelos
instrumentos contidos no Estatuto das Criangas e dos Adolescentes, que visam o necessario

afastamento do jovem delinquente do convivio social para sua educacdo e reabilitacdo, mas

85RIBEIRO, Rafael Bernardon; CORDEIRO, Quirino. Redu¢ido da Maioridade Penal e Psiquiatria. Revista
Debates em Psiquiatria, n. 2, mar-abr. 2016, p. 32-37, p. 32-33.

8SREBELO, Carlos Eduardo Barreiros apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12* ed.,
rev, atual e ampliada. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 762 ¢ s.

8’SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2* ed. Curitiba: Editora Lumen Juris, 2007, p. 285-
288.
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sem submeté-lo & pena criminal e expd-lo a contaminagio do sistema penitenciario®®. Ao
contrario, a péssima situacdo do sistema carcerario brasileiro serve de mau pressagio para
as perigosas repercussoes sociais que poderiam advir dessa alteracdo legislativa, com a
exposicao de pessoas cada vez mais jovens a espantosa promiscuidade dos detentos
adultos®.

Sustentam, ainda, haver uma tendéncia geral das legislagdes estrangeiras a fixar o
critério etario de responsabilizagdo como adulto nos dezesseis anos, por conta do que ¢
reconhecido como uma menoridade criminal mais precoce do que a menoridade civil, e
que, em movimento paralelo a crescente perversidade dos atos violentos na sociedade
atual, deve-se baixar a idade da moralidade criminal®®. Tal afirmacio encontra-se
equivocada, pois basta uma andalise comparativa da idade de responsabilidade juvenil em
diferentes paises para constatar que na esmagadora maioria deles tem-se, ao revés, uma
tendéncia a ampliacdo dos beneficios do sistema penal juvenil para jovens de até 21 anos —
v.g. redugdes de pena, como ocorre nas reformulacdes recentes dos sistemas de justica de
Alemanha, Escocia, Espanha, Grécia, Italia, Japao e Inglaterra’!.

Especificamente em relagdo ao contexto europeu, hd uma tendéncia a aplicagao de
regras especiais aos menores de dezoito anos, muito em razdo das disposi¢des da
Convengao Internacional das Na¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente
de 1959, embora uma minoria dos Estados da Unido Europeia destoe desse entendimento
geral®?. Portugal, por exemplo, ratificou tal convengdo, mas mantém a responsabilidade
penal tutelar do menor, que se inicia aos doze anos de idade e vai até os dezesseis anos de
idade, em que nao sera capaz de culpa e, por conseguinte, sujeito as medidas da Lei Tutelar

Educativa de n. 166/99. A partir dos dezesseis anos, pois, configura-se a imputabilidade

penal plena e a submissdo do individuo as normas comuns de Direito Penal®.

8SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma Teoria da Responsabilidade Penal dos Adolescentes.
Salvador: EDUFBA, 2011. P. 28.

8PASSETTI, Edson. Criangas carentes e politicas piblicas. /n: DEL PRIORI, Mary. (Org.) Histéria das
Criangas no Brasil. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2000, p. 355.
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Revista Psicologia Politica, v. 19, n. 17, jun. 2009, p. 67-83, p. 69-70.

9'VASQUEZ GONZALEZ, Carlos. Derecho penal juvenil europeo. Madrid: Dykinson, 2005.
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educagdo e puni¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 10 e s.
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Neste interim, o individuo maior de dezesseis anos ¢ com menos de vinte € um
anos de idade, fica submetido ao sistema de jovens adultos, com incidéncia de causas de
reducdo da pena, embora seja sujeito a ser encarcerado junto aos adultos, o que tem gerado
criticas por parte do Observatorio Europeu das Prisdes (OEP), da Comissdo Europeia®.

O que se tem, conforme o exposto, € que o critério etdrio adotado para fins de
maioridade penal ¢ baseado puramente em consensos politicos, oriundo dos entendimentos
da comunidade sobre o maior ou menor desenvolvimento da crianga e do adolescente, que
se concretiza por meio da vontade do legislador e dos anseios da populagdo por um sistema
penal mais ou menos garantista®™. A fim de dar certo embasamento cientifico e fornecer
dados que favorecam o melhor convencimento do legislador, afigura-se clara a necessidade
de analisar os contornos da influéncia das neurociéncias no Direito Penal, de forma a que

se tenha uma mais adequada aplicacdo das sang¢des juridico-penais aos menores de idade.

1.3. As Influéncias da Neurociéncia em Politica Criminal: Maturidade Psiquica e

Maioridade Penal

No atual estado da arte das ciéncias naturais e sociais, defende-se que hé diversas
variantes a serem considerados no desenvolvimento e amadurecimento psiquico de
criancas e adolescentes, sendo a natureza da questao da maturidade de ordem multifatorial.
No ambito das neurociéncias, em especifico, estudos recentes indicam que had uma enorme
gama de alteragdes estruturais que ocorrem no cérebro humano durante a infancia e
adolescéncia, que levam ao gradual amadurecimento da personalidade e a promogao de
comportamentos cada vez menos impulsivos e impetuosos®®.

Nas fases iniciais de desenvolvimento cerebral ocorrem intensos processos de
crescimento axonal e de mielinizacdo. O crescimento axonal diz respeito a fase mais
remota do desenvolvimento humano, ainda antes do nascimento, em que o organismo
comega a estabelecer conexdes entre neurdénios, muito mais numerosos que em individuos

adultos. As pesquisas apontam que as flutuacdes nos niveis de corticoides do corpo da

%4SPOSATO, Karyna Batista. Elementos para uma Teoria da Responsabilidade Penal dos Adolescentes.
Salvador: EDUFBA, 2011, p. 211.

SGARCIA MENDEZ, Emilio. Infdncia e Cidadania na América Latina. Sao Paulo: Editora Hucitec/IAS,
1998, p. 12-20.

%JENSEN, Francis. E; NUTT, Amy E. The teenage brain — a neuroscientist's survival guide to raising
adolescents and young adults. Toronto: HarperCollins Ltd Publishers, 2015, p. 40 e s.
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mae, sobretudo por conta de estresse e ansiedade, influenciam no desenvolvimento
cerebral dos fetos, pois que ocasionam mais processos de morte celular e elimina¢ao de
neurdnios, o que prejudica o desenvolvimento cerebral em momento critico de sua
conformacio”’.

Ja quanto a mielinizagdo, tem-se que do nascimento até por volta dos cinco anos
de idade, o cérebro triplica de tamanho. Esse incremento de massa da-se, sobretudo, por
conta da formacgdo de estruturas - bainhas de mielina - em volta dos axdnios cerebrais, as
quais facilitam a troca de informagdes e produzem o repertdrio comportamental humano.
Quaisquer deterioragdes estruturais neste periodo prejudicam o desenvolvimento normal
das fungdes psiquicas superiores, como as capacidades de raciocinio, abstracdo e
compreensio’®,

Ainda dentro desse processo de formagao do cérebro, durante toda a infancia ira
ocorrer o desenvolvimento do sistema nervoso central, através das conexdes sinapticas. O
excesso de sinapses aumenta a possibilidade de comportamentos que os menores poderdo
adotar durante o seu desenvolvimento e, por conseguinte, sua chance de agir em
conformidade a exigéncia de seu meio ambiente, sobretudo na apreensdo de novas
informacdes e habilidades sociais®’. Nesta fase de reorganiza¢do, o cérebro dos menores é
extremamente propicio as mas ou boas influéncias de seu ambiente. E o que os
neurocientistas descrevem como o processo de “exuberancia sinaptica”, que ¢ entendido
como de forte correlagdo com os processos de socializagdo adaptativa, por envolver uma
reestruturacdo gradual do sistema de recompensa cerebral e a diminuigdo dos impetos de
busca por novos prazeres em detrimento de hdbitos antigos. Tal processo inicia-se na
infancia, tem seu auge na transicao entre adolescéncia e juventude, e possui termo final sito
por volta dos trinta anos de idade, quando a eliminagdo ordenada das sinapses permite a
formag¢do de circuitos cerebrais bem ajustados e eficientes que amoldam os
comportamentos motivados do individuo as regras de convivio apreendidas pela

experiéncia'®.

7SISK, C. L; FOSTER, D. L. The Neural Basis of Puberty and Adolescence. Nature Neuroscience v. 7, n.
10, out. 2004, p. 1040-47, p. 1040-1043.
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Ainda sobre o tema, o neurocientista Martin Teicher e seus colegas do
Departamento de Psiquiatria da Harvard Medical School apresentaram diversas evidéncias
acerca das repercussdes de traumas e estresses na infincia no desenvolvimento
neurobiolédgico, apontando que durante esse estagio crucial de desenvolvimento, no qual ha
a ocorréncia das mais intensas modificagdes cerebrais, certos traumas ou estresses podem
levar os adultos a exibir comportamentos mais impulsivos e agressivos, além de outros
problemas globais de desenvolvimento. Ou seja, evidenciaram que a arquitetura geral do
cérebro humano adulto ¢ esculpida, sobretudo, pelas experiéncias vividas pelo adolescente,
e os maus tratos na infancia provocam ndo apenas traumas psicoldgicos, mas também
danos permanentes no desenvolvimento das func¢des cerebrais, sobretudo as relacionadas
a0 hemisfério esquerdo!®!.

Outros estudos evidenciam ainda que o completo amadurecimento do cérebro
humano ¢ ainda mais tardio que os dezoito anos, situando o termo do processo por volta

dos vinte e cinco anos de idade!??

, € que as ultimas etapas do desenvolvimento cerebral,
que ocorrem por volta dos vinte anos de idade, estdo majoritariamente ligadas a regido do
cortex pré-frontal, centro responsavel pela expressdo da personalidade, pensamentos
complexos, tomada de decisdes e modulagio de comportamento social'®.

E sendo as diferencas comportamentais entre jovens e adultos em muito
influenciadas pelos niveis de desenvolvimento e estruturacdo do cérebro, ndo ha como se
considerar que o aprendizado emocional e a auto regulagdo de comportamentos complexos
sejam semelhantes!®*. Assim, ainda que se considere que um adolescente de quinze ou
dezesseis anos tenha uma capacidade formal de planejamento plenamente desenvolvida,
fato € que o estado emocional e hormonal destes ¢ bastante peculiar, o que dificulta as

escolhas mais complexas, cujas racionalizagdes podem facilmente ser sobrepujadas pelas
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pressdes sociais € a busca por novas e intensas experiéncias, além dos impulsos agressivos
tdo inerentes a puberdade'®.

Dessa forma, caem por terra os argumentos que defendem que a reducdo da idade
penal viria a atender a compreensao de que os jovens de dezesseis anos ja sdo seres
completos, que possuem capacidade e maturidade intelectual plenas para serem
encarcerados como adultos. A tendéncia cientifica, embora ndo haja ainda uma forma de
pronunciar ou medir de maneira exata e precisa em que ponto da vida um individuo pode
ser considerado adulto, ¢ favoravel ao argumento da incompletude do processo de
adolescer e da necessidade premente de garantir a protecdo necessaria para o normal
desenrolar do processo de maturacdo das capacidades mentais, emocionais ¢ intelectuais do
jovem!%®. Essencial a aten¢iio aos estudos dos especialistas das ciéncias naturais, dentre
outras, para a correta compreensdo do fendmeno sociojuridico e da justiga no tratamento
penal a ser dispensado ao menor.

Insuficiente e destemporanea a atuagdo legislativa para o atendimento aos
reclamos do povo ou, ainda, quando eivada de equivocos e inconstitucionalidades
incontornaveis, incumbird aos magistrados corrigir as omissdes e desvios daquele, como se

vera.

2. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO
NEUROCIENTISTA COMO AMICUS CURIAE

Conforme ja referido, havia inicialmente um entendimento preponderante no
sentido de que a intengdo do legislador deveria ser preservada, devendo os Poderes
Judiciario e o Executivo submissdo a tais vontades nos exatos contornos das normas delas
emanadas. Era o dogma da supremacia do Poder Legislativo e da vontade do legislador,
tipico as origens do Estado Moderno, em que preponderava o movimento filoséfico do

positivismo legalista'®’.

1SDAHL, Ronald. Beyond Raging Hormones: The Tinderbox in the Teenage Brain. Cerebrum — The Dana
Forum on Brain Science, v. 5, n. 3, jun-ago. 2003, p. 7-22, p. 8-10.

1AL VES, Candida et al. Adolescéncia e Maioridade Penal: Reflexdes a partir da Psicologia e do Direito.
Revista Psicologia Politica, v. 19, n. 17, jun. 2009, p. 67-83, p. 74.

1WGELLNER, Ernest. Nacionalismo e democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 14 ¢
.
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Apesar da magnitude de tais alteragdes nos paradigmas de organizagao politica do
Estado e de positivagdo do Direito, ndo se viu uma ruptura muito significativa na
conformac¢do da ordem vigente. Isso porque, como asseverado, a transicdo do poder divino
para o critério da vontade do povo fez com que a criacao do Direito passasse das maos dos
reis para o ambito do recém-criado Poder Legislativo, sem a criacdo de qualquer
mecanismo de controle a coibir eventuais excessos dos representantes parlamentares %,

Afinal, ao Poder Executivo e ao governo cabia a manutencdo da ordem e a
administracdo dos bens publicos de estrito acordo com as vontades soberanas do
legitimado a criar as ordens que viriam a vincular a todos. Ao Poder Judiciario, cabia
meramente dizer se o Direito criado era ou nao violado, aplicando-o aos casos concretos
nas precisas medidas da lei, por meio da subsun¢do do fato a norma, ausente qualquer
possibilidade de inovagdo interpretativa'®.

Nesta logica de separagdo dos poderes, um ndo poderia interferir no outro, ndo
podendo misturar-se as suas atribuigdes e, sendo o Poder Legislativo o criador das leis
limitadoras da atua¢do dos demais poderes, ndo havia solugdo, a época, para a contengao
das arbitrariedades dos parlamentares'!?.

Impde-se notar, finalmente, que no paradigma jusfilosoéfico do pds-positivismo, o
produto do processo de elaboracdo de normas pode ser, indubitavelmente, objeto de
controle jurisdicional. Afinal, como reflexo dos valores e das ideias das €pocas, o Direito
veio acompanhando as transformacdes sociais e, por conseguinte, conformou-se a
realidade do Estado contemporaneo. A alteragdo na concepgdo de Direito da modernidade,
ao deixar de lado as ideias de supervalorizacao dos diplomas normativos e da restri¢ao aos
poderes de interpretacdo dos julgadores, passou a albergar a teoria de que ao juiz caberia
afirmar o conteudo da lei de forma comprometida a axiologia constitucional da
sociedade!!!.

As Constituigdes sdo tidas hoje como as principais normas constantes de uma

certa ordem juridica. Conforme o pensamento de Hans Kelsen, o principal papel de uma

18DIPPEL, Horst. Histéria do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p. 20 e s.
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Constituicao € o de regular a atividade de produgao de outras normas, servindo de norma
superior cujas determinacdes devem ser seguidas pelas normas inferiores. Dessa forma, a
Constituicdo representa o fundamento de validade ultimo de um extenso processo de
interconexao criadora do Direito, situando-se no patamar mais elevado do Direito
Positivo!!2. Em mesmo sentido é a dic¢iio do professor Canotilho, que define Constituigio
como um ‘“complexo normativo ao qual deve ser assinalada a funcdo da verdadeira lei
superior do Estado, que todos os seus 6rgos vincula”!'?,

As Constituigdes, enquanto normas escritas fundamentais dos sistemas juridicos
contemporaneos, nao podem ser tidas por completas ou inalteraveis. Pelo contrario, essa
ordem juridica fundamental ¢ perenemente incompleta, inacabada e aberta ao contexto
historico dos individuos cujas vidas pretende normatizar, pois que, conforme ensina
Konrad Hesse, possui objetivos a serem perseguidos, em especial:

(...) la unidad politica del Estado. Porque Estado y poder estatal no
puedem ser dados como supuesto, como algo preexistente. Ellos solo
adquierem realidad em La medida que se consegue reducir a uma
unidade de actuacion La multiplicidad de interesses, aspiraciones y
formas de conducta existentes en La realidad de La vida humana, en la
medida en que consigue produzir unidad politica''*.

Mais do que isso, a Constitui¢do atua igualmente como fator de regulagdo da vida

em sociedade:

(...) também sdo ordenados na Constituicdo os fundamentos de esferas
vitais que nada t€m a ver, de forma direta, com a formagao de unidade
politica e ac@o estatal, como € o caso do ordenamento juridico civil:
matrimdnio, familia, propriedade, heranca, fundamentos do Direito Penal,
principios do ensino, liberdade religiosa ou das relagcdes laborais ou
sociais. Em tudo isso, a Constituicdo é o plano estrutural basico,
orientado por determinados principios que dao sentido a forma juridica de
uma comunidade'"’.

As Constituigdes positivadas sdo caracterizadas pela presenga, em geral, de alguns
elementos fundamentais. Segundo o magistério de Karl Loewenstein, constituem-se num
minimo irredutivel a conformar qualquer texto constitucional os seguintes: a diferenciacao

das tarefas estatais e sua atribuicao a 6rgaos diferentes, evitando-se a concentragdo em um
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so deles (a separagao de poderes); mecanismos de cooperagdo e que evitem bloqueios e
impasses entre os detentores do poder, de forma a que um deles ndo seja tentado a resolver
as questdes sociais por seus proprios e exclusivos meios (independéncia dos poderes); a
garantia e o reconhecimento das liberdades publicas; métodos de adaptacdo do texto legal
as mudangas sociais e politicas que ocorram, de forma a evitar o recurso a forgca e¢ a
revolucdo (poder constituinte derivado e as emendas constitucionais); e, finalmente, para o
que mais nos interessa, um sistema de controle reciproco entre os poderes, pautado em uma
logica de freios e contrapesos (os tais checks and balances)''®.

Dessa forma, o magistrado cumpriria esta nova funcdo ao realizar a adequada
interpretagdo das normas juridicas conforme a Constituicdo e, igualmente, ao garantir a
idonea aplicacdo da ordem juridica, através das novas técnicas de controle de
constitucionalidade, que lhe conferiram inéditas possibilidades de atuagdo. E sobre tal

realidade e os contornos dos principais mecanismos de controle que tratara o capitulo que

segue.

2.1. Hermenéutica Constitucional e o Direito Penal

Os sistemas constitucionais ocidentais ndo admitem valores absolutos, devendo-se
respeitar as percepgdes valorativas do pluralismo social, sem a admissdo de superioridade
prima facie de certas visdes sobre outras. O Direito posiciona-se de forma a internalizar
esses valores éticos sob a forma de principios, verdadeiras diretrizes de carater
generalissimo que orientam a realizacdo do bem comum, de tudo o que ¢ bom, justo e
desejavel para o progresso harmonioso dos modos de vida de uma coletividade'!”.

E para a institucionalizacdo e defesa concreta desta supremacia, os proprios textos
constitucionais preveem os mecanismos de controle de constitucionalidade das leis pelo
Judiciario, sendo inegavel atualmente a competéncia dos Tribunais Constitucionais. E em
sede da jurisdi¢do constitucional que se insere a questao ora posta em debate: a atribuigao

jurisdicional de novos contetdos ao direito de tempos passados, cujas origens precedem

aos valores constitucionais de nossa era, através da técnica da interpretacdo conforme a

16, OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién. Barcelona: Ariel, 1983, p. 120 ¢ s.
VILAS-BOAS, Renata Malta. Hermenéutica e Interpretagdo Juridica — Hermenéutica Constitucional.
Brasilia: Universa, 2003, p. 20-23.
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Constituicao, de forma a adequar aquela vontade originaria as necessidades e anseios dos
tempos contemporaneos'!®,

Nesse sentido, a técnica da interpretacdo conforme a Constituigdo pode oferecer
uma alternativa viavel. E em seara penal, cabe indagar de que forma o Supremo Tribunal
Federal (STF), o guardido constitucional por exceléncia, tem atuado em sua missdo de
nortear a correta interpretacdo da lei penal infraconstitucional, a fim de que esta seja
aplicada em plena conformidade aos valores e principios constitucionais regentes de um
dado ordenamento juridico.

As leis, a fim de que sejam aplicadas de forma justa, requerem uma prévia
interpretagdo. Nao ha que se discutir tal fato. Ao contrario do que apregoava o brocardo in
claris cessat interpretatio dos tempos do Estado Liberal de Direito, ndo hé hoje qualquer
fundamento suficiente & conten¢do irracional do poder interpretativo do julgador. Pelo
contrario, o Direito acolheu uma nova orientagdo no sentido de que, ainda que clara e
transparente a letra da lei, sempre serd necessaria sua interpretagdo a luz dos preceitos
axiolégicos de uma sociedade!"”.

No contexto da jurisdicdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem se
constituido, desde sua cria¢do, no modelo de correta aplicagdo da lei, cujas atribuicdes ora
se referem a interpretacdo, sedimentada em termos genéricos e abstratos, ora na adaptagdo
da norma ao caso, em termos concretos'?’. Neste sentido, é o 6rgio competente para
processar e julgar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
de produgdo federal ou estadual, atribuigdes de natureza interpretativa das quais resultam
repercussdes juridicas de carater geral e vinculante!?!.

Dessa forma, a pratica interpretativa do Tribunal Constitucional assume uma
relevante funcdo politico-juridica em determinado ambito social, pois que suas decisdes
detém carater de orientacgao jurisprudencial ao estabelecerem referéncias norteadoras a toda

a atividade do Poder Judiciario. E mais, essas diretrizes constitucionais tracadas pelo STF

possuem essencial relevancia para a correta realizacdo do Direito, pois preservam a

SALMEIDA, Custodio Luis Silva de. Hermenéutica e dialética: dos estudos platdnicos ao encontro com
Hegel. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002, p. 275-278.

'9SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no Direito Brasileiro. Volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1968, p. 15-25.

20GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 7* ed. Petropolis: Vozes,
2005, p. 407-458.

2IGASIO, Guillermo. Estudio preliminar. [n: KELSEN, Hans. ?Quién debe ser el defensor de la
constitucion? Madrid: Tecnos, 1995, p. 19-22.
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confianca do cidadao nos atos de qualquer poder, seja o legislativo, o executivo ou o

judiciario, conforme o entendimento do professor Canotilho'?2.

Tais métodos ndo deixam de penetrar amplamente nos reconditos do direito penal.
Como defendia Maurice Gégout, importante penalista francés, as possibilidades

interpretativas contemporaneas permitem a maior concretizagdo da justica, sobretudo na

1123

seara criminal ~°. Conforme as palavras do proprio autor:

Creio que, atualmente, ninguém sustentara que o juiz criminal, obrigado a
encontrar no texto legal a base para pronunciar qualquer condenagao,
deva por isso mesmo aplicar os textos “mecanicamente”, sem ter o direito
de recorrer a nenhum processo intelectual para descobrir o sentido e o
alcance destes textos (...) O Juiz, sem que isso signifique incorrer em
infidelidade aos proprios textos, tem direito de se entregar a um trabalho
construtivo que os textos parecem convida-lo a fazer. Por exemplo, nio
se pode exigir, da parte do legislador, precisio minuciosa em suas
definigdes; e as vezes, para tornar mais flexivel seu trabalho, ele emprega
adrede formulas vagas ou imprecisas, que o juiz deve definir, se quer
evitar trair o pensamento do legislador (...) A jurisprudéncia encontrou-
se, assim, na obrigacdo de precisar os limites que tinha de aplicar, ¢ isto
ndo somente por definigdes, mas por construgdes, destinadas a fixar o
sentido exato das regras legais'?*. (traducdo livre)

Em mesmo sentido, o eminente penalista espanhol Luis Jiménez de Asua
lecionava que, para a justa e correta interpretacdo da lei penal, deveriam ser utilizados
todos os meios ou elementos possiveis a iluminar o convencimento do magistrado,
inclusive consideragdes extra-penais e extra-juridicas'®®. Isso porque a vontade do
legislador penal deve ser considerada em face das finalidades sociais a que se destina e
conforme as exigéncias do bem comum que visa satisfazer. Ou seja, toda a organizacao
juridica do jus puniendi deve tender a realiza¢do de certos ideais supremos, especialmente
o de justica social'?¢.

No contexto da interpretagdo e operacionalizacdo do Direito Penal, ndo se pode
olvidar de analisar as contribui¢des de Nélson Hungria, ex-ministro do Supremo Tribunal

Federal e um dos maiores penalistas contemporaneos, que sempre defendeu a ideia de que

22CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 250-251.

I3GEGOUT, Maurice. L’Interprétation littérale des lois pénales. n: GENY, Frangois. Les sources du droit.
Tome 3. Paris: Bu Toulon, 1977, p. 305-316.

24GEGOUT, Maurice apud SILVEIRA, Alipio. O Supremo Tribunal na aplicagio da lei. Revista Juridica:
doutrina, legislacdo, jurisprudéncia, v. 9, n. 52, jul-ago. 1961, p. 5-12, p. 7-8.

I5JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Filosofia y Ley Penal. Buenos Aires:
Editorial Losada, 1950, p. 30-72.

126ESPINOLA, Eduardo. Tratado de Direito Civil Brasileiro. Vol. IV. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1939,
p. 416-440.
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o direito penal era, sim, produzido pela lei, mas que a lei penal ndo se reduziria a sua letra,
mas deveria ser vivificada continuamente pela interpretagdo teleologica e progressiva dos
textos. Neste sentido, cabe referir ao magistério do eminente jurista em suas proprias
palavras sobre o tema, in verbis:

Os preceitos juridicos ndo sdo textos encruados, adamantinos, intrataveis,
ensimesmados, destacados da vida como pocas d’agua que a inundagao
deixou nos terrenos ribeirinhos; mas ao revés, principios vivos que, ao
serem estudados e aplicados, tém de ser perquiridos em sua génese,
compreendidos na sua ratio, condicionados a sua finalidade pratica,
interpretados no seu sentido substancial e humano'?’.

E tal entendimento foi concretizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 54, no ano de 2013, quando
decidiu a favor da permissdo da interrupcdo terapéutica de gestagdes em que o feto
estivesse acometido da patologia congénita letal denominada anencefalia, afastando a
subsungdo das condutas das maes e dos médicos que realizarem o procedimento das iras do
tipo penal de aborto. Para a solucdo deste hard case, essenciais foram as contribui¢des dos
especialistas das neurociéncias para o esclarecimento quanto as questdes relativas a
anencefalia e a tutela penal do feto por ela acometido em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.

2.2. O Controle de Constitucionalidade e a Correcao Substancial do Direito

Pode-se afirmar que os mecanismos de controle da constitucionalidade das leis —

nominados de “fiscaliza¢do da constitucionalidade” no direito constitucional portugués ' —

129

tém origem remota no direito ingl€s'~”, embora seus contornos € maior desenvolvimento

tenham se configurado no Direito dos Estados Unidos da América, fonte inesgotavel de

contribui¢des ao pensamento juridico!*°

. O caso paradigma do controle judicial difuso da
constitucionalidade ¢ a célebre contenda Marbury versus Madison que chegou ao

conhecimento da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1803. Foi a primeira decisdao de

2THUNGRIA, Nélson. Novas questdes juridico-penais. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1945, p.
6-8.

128y, REGO, Carlos Lopes do. Os Recursos de Fiscalizagdo Concreta na Lei e na Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010, p. 10 e s.

122COELHO, Sacha Calmo Navarro. O Controle da Constitucionalidade das Leis e o Poder de Tributar na
Constitui¢do de 1988. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1993, p. 30 e s.

BOGARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constituciéon como Norma y el Tribunal Constitucional. Madrid:
Civitas, 1982, p. 120 e s.
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um Tribunal em que se proclamou a competéncia judicial de se afastar a aplicagdo de leis
infraconstitucionais incompativeis com a Constituicdo Norte-americana, ainda que ausente
a época previsdo constitucional nesse sentido, por for¢a da qual inaugurou-se o chamado
Jjudicial review"!.

Este é o antecedente historico remoto do controle difuso, concreto ou incidental
de constitucionalidade patrio, permitindo-se a qualquer Juiz, de qualquer instincia,
declarar inconstitucional ato normativo ou lei incompativel quando cotejado a
Constituicao. Isso porque a Constitui¢do, como ja referido, possui posi¢cdo de importancia
impar nos ordenamentos juridicos. Mais uma vez, mister a referéncia as brilhantes licdes
do professor doutor Canotilho:

A Constituicdo ¢ uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem um
brilho autébnomo expresso através da forma, do procedimento de criagdo e
da posi¢do hierarquica das suas normas. Estes elementos permitem
distingui-la de outros actos com valor legislativo presentes na ordem
juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua posi¢do hierdrquico-
normativo superior relativamente as outras normas do ordenamento
juridico. Ressalvado algumas particularidades do direito comunitario, a
superioridade hierarquico-normativa apresenta trés expressoes: (1) as
normas constitucionais constituem uma lex superior que recolhe
fundamento de validade em si propria (autoprimazia normativa), (2) as
normas da constitui¢do sdo normas de normas (normaenormarum)
afirmando-se como uma fonte de producdo juridica de outras normas
(leis, regulamentos, estatutos); (3) superioridade normativa das normas
constitucionais implica o principio da conformidade de todos os actos do

poder publico com a Constituigdo'*?.

Dessa forma, deparando-se com certa norma infraconstitucional que se afigure em
contradi¢do as disposi¢des e principios constitucionais, todos os Orgdos jurisdicionais
podem - e devem - observar a Constituicao e ndo aplicar a lei, a fim de zelar pela protecao
e efetivagdo das normas constitucionais'®.

No Brasil, o controle difuso teve inicio no final do século XIX, com o Decreto N°
848, que permitia ao juiz proferir parecer acerca da constitucionalidade de Lei se
provocado para tal, admitindo-se em 1894 que o magistrado estadual ou federal apreciasse

a validade das leis discutidas em certo caso concreto e, incidenter tantum, deixasse de

BICAPPELLETI, Mauro. O Controle Judicial da Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. 2* ed.
Trad. de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 50 e s.
B2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1111-1112.

I33BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposi¢do sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 27.
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aplica-las quando manifestamente inconstitucionais. Hoje, a sistematica atual do controle
difuso pelo Poder Judiciario admite que qualquer 6rgdo seu possa, incidentalmente, no
bojo de wum processo principal, agir de oficio diante de uma manifesta
inconstitucionalidade, prescindindo-se de provocagao das partes. A eficacia das decisoes
tomadas nesse contexto, diferente do que ocorre no Direito dos Estados Unidos da
América, abrange apenas as partes constantes dos polos ativo e passivo da lide!3.

Mas o controle de constitucionalidade, enquanto andlise de compatibilidade de
normas infraconstitucionais perante a norma de hierarquia superior, ndo se configura
modernamente apenas na forma de controle difuso. Pelo contrario, o controle pode ser
realizado tanto de forma difusa ou incidental, perante a conexdo com um caso em
particular, como de forma abstrata ou concentrada, desprendido de um tnico caso a ser
decidido!®.

A doutrina aponta que o modelo concentrado de constitucionalidade tem suas
origens remotas na Constituicdo da Austria de 1920, inspirada pelas ideias de Hans Kelsen,
em que a Corte Constitucional detinha exclusiva e primordialmente a competéncia para a
realizagdo do mesmo. Foi sob as bases desta configuragdo que o sistema se difundiu para
os principais tribunais constitucionais europeus, como o alemio, italiano e espanhol'*®. No
Brasil, pela adog¢do concomitante de elementos do controle difuso e do controle
concentrado, afirma-se que a Constituicdo de 1988 inovou ao adotar um modelo hibrido de
controle de constitucionalidade'?’.

As decisdes proferidas pelas Cortes Constitucionais, em sede dos arranjos atuais
do controle concentrado de constitucionalidade, sdo dotadas de eficacia ex tunc e erga
omnes, impondo obediéncia obrigatoria, ndo s6 a todos os magistrados e tribunais de
instancias inferiores ao cumprimento de suas disposi¢des, mas também aos demais 6rgaos
da Administracdo Publica, direta ou indireta. Dessa forma, na hipdtese de reconhecimento
da inconstitucionalidade de determinado ato normativo, este ndo mais podera ser aplicado

por tribunais e os demais agentes publicos. Por outro lado, se declarada constitucional certa

B4MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 40 e s.

3SHESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Trad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p. 494 e s.

B BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposi¢io
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 198 ¢ s.
B7VIVEIROS, Mauro. El control de constitucionalidad brasilefio: um modelo hibrido o dual. Madrid:
Académica Espanhola, 2012, p. 20 ¢ s.
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norma infraconstitucional, ndo mais podera ser afastada sua incidéncia pelos tribunais a
quo, devendo-se plena observancia e efetivacio aos preceitos nela contidos'®,

O controle concentrado de constitucionalidade estabelecido pelo poder
constituinte, em que a competéncia para analise em abstrato de coadunagdo das normas
infraconstitucionais com as constitucionais ¢ exclusivo do Supremo Tribunal Federal,
ganhou seus atuais contornos a partir da Constitui¢do Federal de 1988 e das Emendas
Constitucionais de n° 3/1993, que consagrou novas espécies de acdo objetiva: a Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADO) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF), que uniram-
se a ja existente Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), e a EC n°® 45/2004, que

1'%, Dentre

instituiu a criagdo das Sumulas Vinculantes e do instituto da Repercussdo Gera
as agOes diretas e originariamente aptas a provocar a jurisdi¢do constitucional, de interesse
para o presente trabalho a ADPF.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é o mecanismo
de controle concentrado de desenvolvimento mais recente. A previsao constitucional dessa
modalidade de controle de constitucionalidade de normas encontra-se em sede do
paragrafo 1° do artigo 102 da Constitui¢do, que estabeleceu a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para aprecid-la, na forma da lei. E a norma regulamentadora ¢ a Lei N°
9.882/99, que criou as regras de processamento e julgamento da agdo, designando em seu
artigo 1° e paragrafo tnico trés hipoteses para seu cabimento, quais sejam: a) evitar lesdo a
preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico; b) reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do Poder Publico; e ¢) quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constitui¢io'*’. Esta ultima disposicdo é a que permitiu o
questionamento da interpretacdo a ser dada as normas incriminadoras do aborto no caso de
anencéfalos, pois que se trata de disposicdes contidas no Codigo Penal vigente,

promulgado em 1941, em periodo pré-constitucional.

B3MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de
Constitucionalidade - Comentérios a Lei n° 9.868 de 10.11.1999. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 40 e s.
3MEDEIROS, Orione Dantas de. O controle de constitucionalidade da Constituigdo brasileira de 1988 - do
modelo hibrido a tentativa de alteragcdo para um sistema misto complexo. Revista de Informacdo Legislativa,
v. 50, n. 200, out-dez. 2013, p. 189-210, p. 192-194.

9SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo Federal de 1988. Revista
Didlogo Juridico, v. 1,n. 1. Abr. 2001, p. 1-46, p. 1-8.
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Ainda, a norma regulamentadora confere a ADPF um carater de subsidiariedade,
conforme disposto no art. 4°, paragrafo 1°, o qual veda o manejo de tais agdes quando haja
outro meio eficaz de controlar a constitucionalidade suscitada. Dessa forma, em sede do
controle concentrado de constitucionalidade, sera o instrumento adequado apenas quando
as demais hipoteses constitucionalmente previstas nao puderem ser utilizadas. Por fim, da
mesma forma que as decisdes proferidas apos o julgamento de ADC ou ADIN, as decisdes
terdo eficdcia erga omnes e efeito vinculante que alcangard a todos os demais 6rgaos do
Poder Publico'!.

Por se tratar de agdo que possibilita discutir a constitucionalidade de atos que
supostamente sejam lesivos a ‘preceitos fundamentais’, torna-se mecanismo extremamente
flexivel para a discussdo do Direito, pois que adota conceito juridico indeterminado que ¢é
interpretado pela melhor doutrina como abrangente de direitos e garantias individuais,
clausulas pétreas e dos principios constitucionais fundamentais, no que lhes confiram
significado e densidade normativa'**,

E ¢é exatamente por essas aptiddoes que se consubstancia no melhor instrumento a
realizar a inclusdo social, pois que se presta a discutir temas de relevancia a todos os tipos
de agrupamento social, em especial as minorias e os socialmente excluidos, conferindo a
Corte Constitucional uma fun¢do essencial de garantia a direitos humanos fundamentais.
Afinal, quando do debate e julgamento acerca das alegadas violagdes aos interesses de
grupos ndo adequadamente representados no ambito do processo politico-institucional,
podera a Corte Constitucional conferir guarida a tais anseios, fazendo valer de forma eficaz

os direitos debatidos!*.

2.3. A Figura do Amicus Curiae na Jurisdi¢ao Constitucional

A doutrina especializada aponta que a figura do amicus curiae tem origem na
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sistematicidade do direito penal inglés da era medieval **, embora tenha alcancado seu

ITAVARES, André Ramos. Repensando a ADPF no Complexo Modelo Brasileiro de Controle de
Constitucionalidade. In: Leituras Complementares de Direito  Constitucional: Controle de
Constitucionalidade. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 65-68.

1928TLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* edi¢do, revista e atualizada. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 560 ¢ s.

ISBARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, v. 240. abr-jun. 2005, p. 83-105, p. 90-93.

1“AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Juspodivm, 2005, p. 10-15.
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maior desenvolvimento e notoriedade no direito estadunidense, onde inicialmente se
estabeleceu a associagdo entre o “amigo da corte” e o controle de constitucionalidade. No
ambito do direito norte-americano, o instituto passou por sensivel transformac¢do em seu
perfil — da neutralidade para a combatividade - o que permitiu que o colaborador pudesse,
de forma inovadora, participar ativamente do processo e contribuir efetivamente para o
éxito de seus interesses e posicdes'*.

O grande salto de importancia para a figura foi o caso Miiller vs. Oregon, que
chegou a Suprema Corte estadunidense no ano de 1907. Tratava-se da discussdo acerca da
constitucionalidade de uma lei do Estado de Oregon que fixava limites mdximos de
jornada para as trabalhadoras em lavanderias. Contudo, em razdo do principio da ampla
protecdo a liberdade da autonomia privada e a consequente resisténcia a atos estatais que a
restrinjam no direito norte-americano, conforme a 1* Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos da América, a Corte Constitucional americana tendia a declarar inconstitucionais
normas que interviessem no espaco da liberdade contratual'4¢,

O advogado que patrocinava a causa, senhor Louis D. Brandeis, apresentou ao
conhecimento da corte um parecer que, de forma inédita, ndo levava ao seu conhecimento
apenas precedentes e questoes juridicas. Muito além disso, apresentou aos magistrados
opinides técnicas de profissionais da satide, da economia e de outras ciéncias sociais,
visando convencé-los de que havia razdes e dados externos ao Direito que deveriam ser
analisados pela Corte para o seu melhor convencimento, como alegadas diferencas de
constituicdo fisica que ensejariam protecdo trabalhista diferenciada as mulheres. O
documento de 113 paginas formulado, denominado “Brandeis Brief”, foi fundamental para
o acolhimento de seus pedidos pela Suprema Corte, que permitiu a regulamentacao legal
dos limites de jornada daquela categoria de obreiras, e tornou-se o paradigma de referéncia
para uma nova dimensdo de relevancia as contribui¢des dos colaboradores informais da
corte!¥’.

Amplamente desenvolvido no ambito da Suprema Corte norte-americana, a figura

do amicus curiae foi gradualmente introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

ISSILVESTRI, Elisabetta. L’amicus curiae: uno strumento per la tutela degli interessi non rappresentati.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civiile, v. 51, n. 3, set. 1997, p. 679-698, p. 680-688.

MK RISLOV, Samuel. The amicus curiae brief: from friendship to advocacy. The Yale Law Journal, v. 72, n.
4, mar. 1963, p. 694-721, p. 696-697.

“TMORAG-LEVINE, Noga. Facts, Formalism, and the Brandeis Brief: The Making of a Myth. University of
1llinois Law Review, v. 2013, n. 9-12, ago. 2013, p. 58-101, p. 58-62.
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Inicialmente, foi formalmente introduzido em um papel de auxiliar passivo da Corte, como
nas origens da common law inglesa, em que operava como mero instrumento de auxilio
técnico para a compreensao das especificidades da matéria debatida e dar fundamento as
decisoes dos julgadores, como nos casos previstos nas Leis n° 6.616/78 (CVM) e n°
8.884/94 (CADE). Contudo, alcangou maior notoriedade apenas apds o advento da Lei n°
9.868/99, que deixou de restringir a interven¢cdo ao mero auxilio passivo e passou a
permitir o amicus curiae enquanto interveniente voluntario e ativo em causas de
transcendéncia coletiva'®®.

As inovagodes salutares trazidas pela lei n® 9.868, promulgada em 10 de Novembro
de 1999, dispdem sobre o processo ¢ julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e
da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Em pleno
atendimento aos fundamentos e principios constitucionais que regem o Estado
Democratico de Direito, o diploma, em seu artigo 7°, paragrafo 2°, concedeu permissao
expressa a manifestacdo formal dos mais variados oOrgdos e entidades em sede dos
processos objetivos de controle de constitucionalidade abstrato de leis e atos normativos,
de forma a ampliar o debate e aperfeicoar as decisdes da Corte Constitucional em sua
tarefa precipua de guarda da Constituicio'®. De certa forma, a inovagio legislativa
permitiu que todos os cidadaos, € ndo apenas os ministros do Supremo Tribunal Federal,
possam se reconhecer como legitimos intérpretes (ou ao menos cointérpretes) da norma
constitucional'>°.

A verdadeira razao de haver a intervengdo processual desses o6rgaos e entidades ¢
o fornecimento de dados informativos que considerem relevantes e necessarios aos
Ministros do Supremo Tribunal Federal para o proferimento de seus votos nos casos
complexos. Ou seja, os amici curiae atuam de forma a instrumentalizar e efetivar a

participagdo democratica no contencioso objetivo, cujos decisium vinculam a todos -

SBINENBOJM, Gustavo. A Dimensao do Amicus Curiae no Processo Constitucional Brasileiro: Requisitos,
Poderes Processuais e Aplicabilidade no ambito Estadual. Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 1, jan-
mar. 2005, p. 1-22, p. 2-8.

YBUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012, p. 128-140.

S'HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigao:
Contribui¢do Para a Interpretagdo Pluralista ¢ Procedimental da Constitui¢do. Trad. de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 10-15.
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Estado, entes coletivos e individuos — indistintamente, sendo as decisdes acerca das normas
questionadas de interesse geral'>!.

Para a admissdo da intervencdo processual destes interessados nos referidos
processos de jurisdicdo constitucional, exige-se o cumprimento de certos requisitos
previstos na propria Lei n® 9.868/99, em seu art. 7°, paragrafo segundo, quais sejam: a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes. Tais critérios serdo aferidos
pelo relator a quem o processo for distribuido e que devera analisar, caso a caso, se o
postulante tem interesse juridico e qual a relevancia de seu saber para a melhor solucao da
matéria sub judice, a fim de que se justifique ou ndo sua participagdo no debate. Isso
porque o que se pretende com a atuagdo da sociedade civil na condi¢do de amicus curiae ¢
a melhora da qualidade das decisdes, € ndo o mero prolongamento improdutivo do ja
moroso controle objetivo de constitucionalidade normativa!®2,

Além disso, nos casos em que se exija maior esclarecimento da matéria, o proprio
relator podera requisitar informagdes adicionais, seja através de formacao de comissdo de
peritos, seja mediante a fixacdo de data para realizagdo de audiéncia publica na qual se
pretenderd a oitiva de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria, conforme dispde o
art. 9°, paragrafo 1° da mesma Lei, de forma a aprimorar o convencimento pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma questionada'>. E tais disposi¢des
foram repetidas no art. 6°, pardgrafos 1° e 2° da Lei n° 9.882/99, que permitem a
intervencdo de interessados na ADPF, a fim de que o Supremo Tribunal Federal venha a
dispor de todos os elementos informativos possiveis para a solugdo da questdo juridica
apresentada, sendo indispensavel ao jurista contar com o apoio de outras areas do saber e a
opinido dos grupos sociais diretamente envolvidos na questio'>*.

E ndo ha razdo de ser maior a participacdo ampla dos mais diversos setores da
sociedade plural e heterogénea dos tempos modernos do que o que se estabelece com o
resultado final desses processos de controle normativo: negar eficicia a uma norma

produzida por 6rgdo ou autoridade cuja legitimidade deriva da direta representacdo

Slibidem, p. 12-18.

IS2BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro — um terceiro enigmatico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 130-132.
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Constitucionalidade - Comentarios a Lei n° 9.868 de 10.11.1999. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 20 e s.
IALMEIDA, Eloisa Machado de. Sociedade Civil e democracia: a participagdo da sociedade civil como
“amicus curiae” no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: PUC-SP, 2006, p. 3-8.
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popular. E ¢ por forca dessa essencial competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal
que este deverd, sempre que possivel, buscar a constante ampliagdo da participagdo

democratica em suas interpretagdes, nutrindo-se do debate publico para a legitimagao de

suas teses'>>.

Para concluir o panorama geral sobre a matéria cabe referir, mais uma vez, as
licdes do ministro e professor Gilmar Ferreira Mendes, autoridade brasileira no assunto:

Sao significativas as mudancgas verificadas no processo constitucional no
ambito do controle concentrado. A aplicacdo da Lei n. 9868/99 (ADI e
ADC) e da Lei n. 9882/99 (ADPF) deu ensejo a ampla atualizagdo no
processo constitucional no Brasil. A constatagdo de que, no processo de
controle de constitucionalidade, faz-se, inevitavelmente, a verificagao de
fatos e prognoses legislativos, conduziu a necessidade de adogdo de
modelo procedimental que outorgasse ao Tribunal as condigdes
necessarias para proceder a essa afericao. Esse modelo pressupde nao so
a possibilidade de a Corte se valer de todos os elementos técnicos
disponiveis para a apreciagdo da legitimidade do ato questionado, mas
também o amplo direito de participagdo por parte de terceiros
interessados. Passos significativos foram dados com a promulgacdo das
Leis ns. 9868/99 ¢ 9882/99 (admissdo de amicus curiae ¢ realizacdo de
audiéncias publicas) e com a edicdo das normas regimentais
pertinentes'>,

De analise das palavras do ministro e da legislacao regulamentadora das agdes
constitucionais vigente no Brasil, parece inescapavel entender as previsdes expressas de
admissdo dos amici curiae e da realizacdo de audiéncias publicas como evolugdes
legislativas tendentes a democratizagdo dos processos de interpretacdo constitucional. O
filosofo Peter Héberle j4 defendia que a interpretacdo constitucional em abstrato, pela
magnitude de seus efeitos, ndo poderia restringir-se a uma sociedade fechada de
intérpretes, in casu, os juizes constitucionais integrantes do Supremo Tribunal Federal, mas
deveria incluir os mais variados setores sociais, ampliando-se a uma sociedade aberta de
intérpretes'>’. Isso porque, conforme esclarece o proprio Hiberle:

No processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os

ISSMACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus curiae: um instituto democratico. Revista de Informacdo Legislativa,
v. 38, n. 153, jan-mar. 2002, p. 7-10, p. 5-10.
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Mendes. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 140-143.
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participagdo politica nas decisdes judiciais-constitucionais. Revista da AJURIS, v. 32, n. 99, set. 2005, p. 161-
179, p. 165-170.
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cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigdo!®.

O eminente constitucionalista brasileiro Daniel Sarmento destaca que o Poder
Judicidrio teve um significativo incremento de sua importancia no contexto pos-positivista,
muito por conta da promulgacao da Constituicao Cidada de 1988, pois que passou a ser um
grande responsavel pela observancia das regras e principios constitucionais vigentes. Nas
palavras do professor Sarmento:

Hoje se assiste no Brasil uma verdadeira judicializagdo da politica e das
relagdes sociais. Por um lado, a Justica passou a ocupar-se dos grandes
conflitos politicos ¢ morais que dividem a Nagdo, atuando muitas vezes
como arbitro final, e decidindo questdes tormentosas e delicadas, que vao
dos direitos das minorias no processo legislativo até os debates sobre
aborto e pesquisa em células-tronco. Por outro, ela foi descoberta pelo
cidadao brasileiro mais humilde, que, apesar dos problemas ainda
persistentes do acesso a prestagdo jurisdicional, tem passado a procura-la
com uma frequéncia cada vez maior para resolver os seus problemas
cotidianos. Assim, de instituigdo quase desimportante em regimes
constitucionais pretéritos, o Poder Judiciario converteu-se numa espécie
de ‘guardido das promessas’ de direitos humanos e justica material,
proclamadas na Constituigio e em outros textos legais'>’.

As novas e complexas questdes decorrentes da evolucdo cientifica e tecnologica
que se apresentam a jurisdi¢do constitucional, afinal, exigem dos julgadores a escolha de
um unico sentido adequado, dentre os varios sentidos potencialmente contidos em norma
cuja constitucionalidade esteja em debate, de forma a dar solugdo tinica e vinculante a toda
uma coletividade'®. E é no Ambito normativo penal que tem havido a maior discussio
quanto a necessaria atualiza¢do de seus dispositivos em face da nova ordem constitucional
ora vigente, pois que o Cddigo Penal, criado pelo Decreto-lei 2.848/40, ¢ legislagao
constituida em periodo pré-constitucional.

Em passado recente, o Tribunal se deparou com a complexidade da matéria
presente no julgamento da ADPF n° 54, de relatoria do ministro Marco Aurélio, que
discutia a constitucionalidade da criminalizagdo dos abortos de fetos anencéfalos. O

Tribunal decidiu pela procedéncia da agdo, dando interpretagdo conforme aos arts. 124,

ISSHABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo:
Contribui¢do Para a Interpretagdo Pluralista e Procedimental da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 25-26.
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I9HERSHBERG, Eric; JELIN, Elisabeth. Construindo a Democracia: Direitos Humanos, Cidadania e
Sociedade na America Latina. Sdo Paulo: EDUSP, 2007, p. 20 e s.
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126 e 128, 1 e I do Cédigo Penal, e proferiu uma tipica decisdo manipulativa com eficacia
aditiva'®'. Em sintese, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se a favor da necessidade
de atualizacdo do contetido normativo dos artigos referidos e pela interpretagdo evolutiva
da legislagdo penal quanto ao abortamento, entendendo por inconstitucional qualquer
interpretagdo que tipificasse como criminosas as condutas dos agentes que promovessem a

interrupgao terapéutica da gravidez de feto anencéfalo.

2.4. Os Contributos da Neurociéncia para a Discussdo sobre o Aborto nos Casos de

Anencefalia: Analise do Julgamento da ADPF N° 54.

A legislagdo penal brasileira veda, regra geral, a provocagdo de quaisquer tipos de
interrup¢do da gravidez, cuja conceituagdo tipica insere-se em sede das normas penais
relativas as varias modalidades de criminalizacdo do aborto — embora etimologicamente
melhor fosse utilizar a expressao “abortamento”, como ato de abortar que leva a morte do
produto da concepcio, este sim o “aborto”!®%-, os artigos 124, 125 e 126 do Cddigo Penal
ora vigente. Asseveram os tipos penais incriminadores:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque.

Pena: deten¢do, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante.
Pena: reclusao, de trés a dez anos.

Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante.
Pena — reclusdo de um a quatro anos

Os dispositivos em aprego situam-se no capitulo dos crimes contra a vida e, de sua
leitura, pode-se depreender que, a principio, o legislador penal ndo fez qualquer distingdo
quanto a fase de desenvolvimento da gravidez da mulher, se ovular, embriondria ou fetal.
Ou seja, para fins de protecao por intermédio da lei penal, a vida teria relevancia em

qualquer estagio apos a concepgao, desde o momento em que da conjuncdo carnal

IISAMPAIOQ, José Adércio Leite. As sentencas intermedidrias e o mito do legislador negativo. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2001, p. 158-159.

162COSTA JUNIOR., Paulo José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. Volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.
32es.
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resultasse a fecundagio do ovulo feminino pelo espermatozoide masculino'®. Ainda,
extrai-se dos dispositivos que a legislacdo penal preocupa-se apenas com os casos em que
ha aborto provocado, ndo sendo tipicos quando ocasionados por motivagdes naturais ou
acidentais'®.

Ao lado das hipdteses proibidas de autoaborto (art. 124) e aborto provocado por
estranhos a gestante (arts. 125 e 126), encontram-se na parte especial do Cddigo Penal
hipdteses excepcionais em que o ato de abortar, ainda que provocado, ndo serd sujeito a
incidéncia das sancdes penais. Sao as disposi¢des do artigo 128 e incisos 1 e II, a ver:

Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario
I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
II- se a gravidez resulta de estupro ¢ o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Desse modo, o Coddigo Penal brasileiro, ao lado da extensa tipologia
incriminadora suprarreferida, estabeleceu tipos permissivos, em que ndo haveria de se
cogitar fato punivel quando a situagdo concreta se subsumisse a certas caracteristicas
especiais. Exige-se, para que se caracterize a exclusdo da antijuridicidade do fato, uma
capacidade especial do sujeito ativo a perpetrar a conduta de abortamento, qual seja, sua
condi¢do de profissional da Medicina habilitado. A inobservancia desse requisito enseja o
afastamento da permissdo legal em casos de aborto terapéutico ou necessario (art. 128, I) e
sentimental ou humanitério (art. 128, I1)'%,

Quanto a primeira hipdtese, exige-se ainda que nao haja outro meio de salvar a
vida da gestante. O tipo penal ¢ bastante sintético e resumido, € mostra-se omisso quanto a
exigéncia ou ndo de autorizagdo da lei ou da gestante. O médico, enquanto sujeito ativo do
fato, serd o unico responsavel pelo juizo de oportunidade, ndo sendo vinculada sua atuacdo
a qualquer opinido estranha a sua. Afigura-se, aqui, o reconhecimento pelo Direito Penal
da plenitude da ciéncia e do pensamento médico, submetendo-se as leges artis medicinae,

aos moldes do que ocorre com o artigo 150 do Cédigo Penal de Portugal. Ao intérprete ndo

18GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Especial. Volume II. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 225-
226.

164BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anencefalia. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 836, jun.
2005, p. 379-398, p. 380-388.

16SMASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Método, 2014, p. 176 ¢ s.
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cabera contrariar a pratica com base em argumentos estritamente juridicos, restando-lhe
aceitar o que ¢ dito por tais saberes!®.

Quanto a segunda hipotese, ¢ fundada em razdes éticas, permitindo a exclusdo de
ilicitude aos casos em que a gravidez seja resultante de estupro, desde que se atenda a
condicionante do prévio consentimento da mae ou, na falta de sua capacidade para da-lo, a
autorizacdo pelo representante legal'®’.

Essas foram as unicas hipoteses previstas pelo legislador penal quanto ao
afastamento da ilicitude dos atos de abortar. Contudo, ndo obstante a legislagdo penal
trouxesse rol de permissivos legais a contemplar apenas os dois supracitados casos de
aborto sentimental e necessario, ha muito se discutia a suposta defasagem do Direito
positivo face ao desenvolvimento tecnologico das ciéncias médicas e as novas
possibilidades ecograficas, propondo-se, assim, uma releitura do direito tradicional a luz da
evolugio psicoetologica da sociedade!®®,

Contudo, ndo obstante esse fato, ha muito ja se questionava se ndo haveria um
outro tipo de gestagdo a ser abarcado pela permissividade juridica: a de fetos acometidos
pela patologia congénita letal denominada de anencefalia. Diziam os defensores dessa ideia
que os enormes avangos das neurociéncias permitiram aos médicos uma capacidade
diagnostica de absoluta certeza quanto a gestagdes de fetos anencéfalos e, por conta da
pretensa inviabilidade destes para a vida extrauterina, ndo seriam bens juridicos passiveis
de tutela pelo Direito Penal. Tais casos, entdo, comecaram a ser levados ao conhecimento
das cortes brasileiras.

A discussdo prolongou-se por décadas, e o que se via era uma reiterada
desarmonia entre os entendimentos jurisprudenciais emanados pelos diversos tribunais.
Alguns julgadores albergavam a tese da inviabilidade e concediam autorizag¢@o para que as
gestantes procedessem a interrup¢do de tais gestagcdes, dando interpretagdo extensiva in

bonam partem aos casos de exclusio de ilicitude do aborto!®’.

16FARIA COSTA, José de. O Direito Penal e a Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes
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Outros desautorizavam a pratica, sob o fundamento geral de que havia ali uma
vida a ser protegida como qualquer outra!’’. Isso criou uma grande inseguranca juridica a
comunidade e, premente a necessidade de dar uma solucdo Unica e vinculante para a
questao, foi convocada a atencao do guardido precipuo da Constitui¢ao Federal e de todas
as suas regras e principios, o Supremo Tribunal Federal, através da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental N° 54, manejada pela Confederagao Nacional
dos Trabalhadores na Satde (CNTS), em 17 de junho de 2004!7!,

A peticdo inicial da acdo constitucional, subscrita pelo entdo advogado e hoje
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, demandava que a Corte
Constitucional declarasse inconstitucionais quaisquer interpretagdes que considerassem a
interrupg¢ao destes tipos de gravidez como condutas tipificadas nos artigos 124, 126 ¢ 128
do Coédigo Penal. Dessa forma, tornar-se-ia licita a antecipagdo terapéutica do parto em
gravidezes de fetos anencéfalos, desde que diagnosticada e realizada por médico
habilitado, ndo estando sujeitas as gestantes ¢ os demais envolvidos as sangdes penais € a
necessidade de autorizagdo judicial. Isso sob os fundamentos de que ndo haveria subsungao
ao tipo penal de aborto, pois que a tutela penal do produto da concepgdo teria como
pressuposto a existéncia de potencialidade de vida do feto, o que restava ausente no caso
dos anencéfalos, equivalente a um natimorto!”?,

Instada a se pronunciar sobre a necessidade de dar uma interpretacdo evolutiva da
legislagdo penal, conforme o estagio atual do pensamento moderno e do desenvolvimento
cientifico, a Corte Constitucional resolveu, em atendimento ao principio democratico, dar
voz a varios segmentos sociais juridicamente interessados na solucao da celeuma.

Assim, ordenou-se a realizagdo de diversas audiéncias publicas nas quais se
procedeu a oitiva de especialistas das mais diferentes areas afeitas a questdo da
anencefalia, como os especialistas das neurociéncias, para que houvesse uma reflexdo

social sobre o que estava envolvido naquele aparente conflito de interesses

IBITTAR, Walter Barbosa. Aspectos juridico-penais da autorizagdo para o aborto de feto anencéfalo.
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constitucionalmente protegidos, como a protecao a integridade fisico-psiquica e a liberdade
reprodutiva da gestante e a suposta necessidade de tutela a vida dos nascituros.

As definicdes e compreensdes acerca do que envolvia a anencefalia eram as
questdes centrais a serem enfrentadas pelo Plenario do STF. As audiéncias publicas
trouxeram dados e percepcdes valiosas ao convencimento dos Ministros quanto a
pertinéncia ou ndo das demandas contidas na ADPF 54. Foram admitidas como amicus
curiae diversas entidades relacionadas as ci€ncias naturais, como a Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia, a Sociedade Brasileira de Genética Clinica, a Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal, o Conselho Federal de Medicina, o Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e a maior
autoridade brasileira na Medicina fetal, o professor doutor Jos¢ Aristodemo Pinotti, criador
do Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas e ex-reitor da Universidade de
Campinas'”.

Primeiro, foi levado ao conhecimento dos ministros que o diagnodstico pré-natal
foi incorporado universalmente a medicina brasileira em meados da década de 1970. Com
as novas possibilidades de deteccdo de anomalias fetais em exames ecograficos, por meio
do treinamento dos profissionais dos sistemas particular e publico de saude e dos novos
dispositivos tecnologicos, foi viabilizado um diagndstico de certeza quanto a existéncia ou
ndo da anencefalia, tanto quanto era possivel precisar o 6bito fetal. Neste sentido lecionou
o professor Eugénio Grillo:

O reconhecimento de concepto com anencefalia é imediato. Nao ha ossos
frontal, parietal e occipital. A face é delimitada pela borda superior das
orbitas que contém globos oculares salientes. O cérebro remanescente
encontra-se exposto ¢ o tronco cerebral é deformado. Hoje, com os
equipamentos modernos de ultrassom, o diagnéstico pré-natal dos casos
de anencefalia tornou-se simples e pode ser realizado a partir de 12
semanas de gestacdo. A possibilidade de erro, repetindo-se o exame com
dois ecografistas experientes, ¢ praticamente nula. Nao é necessaria a
realizacdo de exames invasivos, apesar dos niveis de alfa-fetoproteina

aumentados no liquido amnio6tico obtido por amniocentese! .

No que mais importa, especialistas das mais diversas areas das neurociéncias,

foram convocados para esclarecer sobre o que envolvia e quais as consequéncias daquela

IS BARROSO, Marcela Maria Gomes Giorgi. Aborto no Poder Judicidrio: o caso da ADPF 54. Sdo Paulo:
EDUSP, 2010, p. 75 es.

I74GRILLO, Eugénio et al. Defeitos do tubo neural e hidrocefalia congénita. Por que conhecer suas
prevaléncias? Jornal de Pediatria, v. 79, n. 20, ed. 79, mar-abr. 2003, p. 105-106, p. 105.
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complexa patologia, a anencefalia. Aos operadores do Direito foi essencial a compreensao
e valoracdo juridica dos saberes cientificos para os posicionamentos manifestados nos
votos ministeriais, sobretudo em relagdo ao convencimento pela inviabilidade de vida
extrauterina e condigdo de natimorto de tais fetos. Veja-se, a titulo de exemplo, a
configuragdo de anencefalia para os estudiosos da embriologia, referenciada pelo amicus
curiae Jorge Aldalaft Neto em sede de suas explicagdes:

Sdo malformagdes ocasionadas pelo fechamento defeituoso do tubo
neural ¢ dos tecidos mesodérmicos que o rodeiam, em particular a
abdbada craniana e a coluna vertebral. De acordo com a sua localizagao,
sua extensdo e as estruturas afetadas, ocorre a anencefalia. A anencefalia
ou falta de cérebro ¢ acompanhada de acrania (auséncia de abdbada
craniana) e ¢ devida ao ndo-fechamento da parte cefalica do tubo neural.
Esta malformagdo ¢é incompativel com a vida pos-natal e durante a
gestagcdo ocasiona a formacgao de poliidramnio, isto €, acimulo excessivo
de liquido na cavidade amniotica. O excesso de liquido se deve ao fato de
que, ao ndo possuir cérebro, o feto carece dos centros nervosos da
deglutigdo e ndo ingere o liquido amnidtico!™,

O doutor Aristodemo Pinotti, por sua vez, esclareceu aos ministros que, em
termos cientificos, a anencefalia era patologia letal, inexistindo qualquer perspectiva de
sobrevida em ambiente extrauterino por mais de algumas horas. Ainda, que no estagio
atual do saber das neurociéncias, inexiste qualquer tipo de terapia génica, tratamento
cirargico ou método cientifico capaz de reverter o caso ou suprir a malformagao congénita.
Ressaltou o carater de incompatibilidade com a perpetuacao de vida fora do utero materno,
asseverando que o diagndstico de morte do anencéfalo era certo e irreversivel, sendo o feto
inescapavelmente inviavel'’®>. Em mesmo sentido foi o entendimento apresentado pelo
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, nos seguintes termos:

No caso da anencefalia ha auséncia de todas as fungdes superiores do
sistema nervoso central, responsavel pela consciéncia, cognigdo, vida
relacional, comunicagdo, afetividade e emotividade. Restam apenas as
funcdes vegetativas que controlam parcialmente a respiragdo, as fungdes
vaso motoras e fungdes dependentes da medula espinhal'”’.

Ap6s longos e acalorados debates, no dia 12 de abril de 2012, o Supremo Tribunal
Federal conferiu solu¢do definitiva a tormentosa discussao juridica. Por oito votos a favor

da licitude da interrupg¢ao das gestacdes de anencéfalos - os Ministros Marco Aurélio,

SHIB, José. Embriologia médica. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2008, p. 228-229.

176CYPEL, Saul. DIAMENT, Aron Judka. Neurologia infantil. 3* ed. Sdo Paulo: Atheneu, 1996, p. 744-745.
IINSTITUTO DE BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO (ANIS). Anencefalia: o pensamento
brasileiro em sua pluralidade. Brasilia: Editora Letras Livres, 2004, p. 85-86.
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Gilmar Mendes, Luiz Fux, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Rosa Weber, Carmen
Lucia e Joaquim Barbosa - e dois pela improcedéncia dos pleitos exordiais - Ministros
Cézar Peluso e Ricardo Lewandowski -, albergou-se a tese conforme as evidéncias
neurocientificas apresentadas no sentido de que o feto anencéfalo ¢ acometido de doenca
que inviabiliza em absoluto sua subsisténcia e possibilidades de se expressar como pessoa,
tratando-se de natimorto cerebral ndo alcangado pela tutela dos tipos penais!’®. Era o
pensamento defendido, dentre outros penalistas de renome, por Cesar Roberto
Bitencourt'”’, Cléber Masson'®® e Alberto Silva Franco, que sumarizou a posicdo dos
desfavoréveis a tutela penal do feto anencéfalo nos seguintes termos:

a) a anencefalia pode ser detectada, de modo precoce, em virtude do
desenvolvimento tecnoldgico das ciéncias biomédicas, no exame pré-
natal, e com margem total de certeza;

b)  a anencefalia é, em altissimo percentual, incompativel com os
estagios mais avancados da vida intra-uterina e de total incompatibilidade
com a vida extra-uterina;

c) nao se aplica a anencefalia o critério da morte cerebral ou
encefalica porque o feto anencéfalo nao dispoe do equipamento cerebral
necessario a dar suporte a esse critério;

d) leva-se em conta, na anencefalia, o critério da morte neocortical
que abandona o sentido puramente biologico da vida e prioriza os
aspectos vinculados a existéncia da consciéncia, afetividade e
comunicacdo, como expressdes de identidade da pessoa;

e) o anencéfalo constitui um projeto embriologico falido, ndo sendo
um processo de vida, mas um processo de morte; destarte, ndo ha como
considera-lo tecnicamente vivo, pois ele ¢ carente de toda capacidade
bioldgica para a concretizagdo de uma vida humana viavel (...)'.

Os votos vencedores consideraram haver uma forte incompatibilidade entre os
avangos da medicina e o disposto no Codigo Penal Brasileiro que, por consequéncia das
limitagdes do estado da arte de sua €poca, ndo previu tal hipotese dentre as permissivas da
interrupgdo gestacional'®. Para que fique clara e evidente a importancia dos argumentos
das neurociéncias para o deslinde da causa, veja-se excerto proferido pelo relator da ADPF

N° 54, ministro Marco Aurélio, ao afiliar-se a tese da permissdao da interrupcdo de tais

IPRADO, Luiz Regis. Cédigo penal anotado e legislagido complementar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 501 e s.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Volume 2: parte especial - dos crimes contra a
pessoa. 14* Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 164 e s.

BOMASSON, Cléber. Direito Penal Esquematizado. Parte Especial - Volume 2. 5* ed. Sdo Paulo: Método,
2013, p. 86 e s.

BIFRANCO, Alberto Silva. Anencefalia: breves consideragdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-penais.
Revista dos Tribunais, v. 94, n. 833, mar. 2005, p. 399-419, p. 418-419.

I2TESSARO, Anelise. Aborto seletivo: descriminagdo e avangos tecnolégicos da medicina. Curitiba: Editora
Jurud, 2005, p. 17-18.
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gravidezes, por nao haver potencialidade de vida naqueles produtos gestacionais
patoldgicos:

Conforme demonstrado, o feto anencéfalo ndo tem potencialidade de
vida. Trata-se, na expressdao adotada pelo Conselho Federal de Medicina
e por abalizados especialistas, de um natimorto cerebral. Por ser
absolutamente inviavel, o anencéfalo nao tem a expectativa nem € ou sera
titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um
conflito apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro
lado da balanga, em contraposigdo aos direitos da mulher, ndo se encontra
o direito a vida ou a dignidade humana de quem esta por vir, justamente
porque nao ha ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida. Aborto ¢
crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel'®,

Ora, adotando-se tais premissas, entendeu-se que o feto anencéfalo ¢ um
natimorto, ndo havendo vida a se tutelar. Assim sendo, ausente a necessidade de tutela
penal por carecerem as condutas de possibilidade de lesdo ou perigo de lesdo a qualquer
bem juridico, ja que vida bioldgica per si ndo enseja tutela juridico-penal'®*. O eminente
ministro Joaquim Barbosa, seguindo a inteligéncia do voto do ministro relator, sustentou
que:

O feto, desde sua concep¢do até o momento em que se constatou
clinicamente a irreversibilidade da anencefalia, era merecedor da tutela
penal. Mas, a partir do momento em que se comprovou sua inviabilidade,
embora biologicamente vivo, deixou de ser amparado pelo artigo 124 do
Codigo Penal. Por fim, entendo que a antecipagdo do parto nesses casos
ndo encontra tipicidade no direito brasileiro. De fato, se a conduta ndo ¢
tipica, sequer hé de se cogitar de ilicito penal'®3.

Carmen Lucia, em seu voto, seguiu o relator e compreendeu, com base nos
elementos cientificos carreados aos autos, que o feto anencéfalo nao merece tutela pelo
direito por conta de sua patologia neural:

De se afirmar que, hoje, a malformac¢do no fechamento do tubo neural
ndo dispde de tratamento médico conhecido ou vacina para superar tal
lesdo e, por isso, no ventre materno mesmo este feto ¢ desprovido de
direito, por ndo dispor das condigdes para aquisi¢do da personalidade do
ser com vida, a despeito de merecer a protecdo estatal, ndo mais como
ente vivo, mas como ente desprovido da possibilidade de vida,
protegendo-o indiretamente, com direito a nome, sepultura, respeito a

IBBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8/DF, do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Arguente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTYS). Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 12 de Abril de 2012, p. 54-58.

I84JESUS, Damasio de. Direito Penal. Volume 2: Parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 122.

1S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8/DF, do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satude
(CNTS). Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 12 de Abril de 2012, p. 151-152.
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imagem. Nao haveria, pois, “aborto do feto anencéfalo” pela auséncia de

tipicidade, ausente o objeto juridico tutelado, inexistindo sujeito

passivo!®,

Por fim, refira-se as palavras do ilustre ministro Ayres Britto que, em metaforas,
traduziu seu entendimento quanto a ndo incidéncia dos preceitos incriminadores aos casos
em discussao:

O que existe ¢ um organismo incontornavelmente empacado ou sem
nenhuma possibilidade de sobrevida por lhe faltar as caracteristicas todas
da espécie humana. Metaforicamente, o feto anencéfalo ¢ uma crisalida
que jamais, em tempo algum, chegara ao estadio de borboleta porque nio
algara voo jamais (...) sua voluntaria interrup¢do é penalmente atipica, ja
ndo corresponde a um fatotipo legal, pois a conduta abortiva sobre a qual
desaba a censura legal pressupde o intuito de frustrar um destino em
perspectiva ou uma vida humana in fieri, donde a imperiosidade de um
conclusivo raciocinio: se a criminalizagdo do aborto se da como politica
legislativa de protecdo a vida de um ser humano em potencial, faltando
esta potencialidade vital aquela vedagdo penal ja ndo tem como
permanecer'®’.

A Suprema Corte brasileira, por forca da adocdo destes entendimentos, atuou
como verdadeiro legislador positivo e acrescentou, ao lado dos abortos necessario e
sentimental, uma nova excludente supralegal de ilicitude, qual seja, a interrupcao da
gestagdo em casos de feto portador de anencefalia. A decisdo de eficacia aditiva ¢
polémica'®®, mas afigura-se vidvel e legitima, pois que os intérpretes consideraram nos
fundamentos de suas decisdes todos os conhecimentos e saberes trazidos pela pluralidade
social, representada pelos inimeros entes participantes das audiéncias publicas em suas
funcdes de amici curiae’®.

Essa decisdo simboliza e torna evidente a intensidade da repercussdo das novas
descobertas cientificas nas relagdes juridico-politicas, pois que a lei ndo pode restar
inflexivel e presa as suas razdes historicas, a margem dos anseios da evolucdo social. Com
o aumento da forca politica do Judicidrio em bases poOs-positivistas e sendo o intérprete

dotado do poder de criagdao e revelagdo do sentido constitucional das normas juridicas,

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8/DF, do
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. Arguente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS). Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 12 de Abril de 2012, p. 214-215.

87 Ibidem, p. 259.

IBMEDEIROS, Rui. 4 decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 1999, p. 450 ¢ s.

NOGUEIRA, Gustavo Santana. Do amicus curiae. Revista do Tribunal Regional Federal Primeira Regido,
v. 16, n. 7, jul. 2004, p. 22-35, p. 26.
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inafastavel que a logica da lei seja interpretada conforme a dinamica dos novos tempos,
que tem a justica como referente principal, conforme assevera Hungria:

A lei ndo pode ficar inflexivel e perpetuamente ancorada nas ideias e
conceitos que atuaram na sua génese. Nao se pode recusar, seja qual for a
lei, a denominada interpretacdo evolutiva (progressiva, adaptativa) A
logica da lei, conforme acentua Maggiore, ndo € estatica e cristalizada,
mas dindmica e evolutiva. “Se o direito ¢ feito para 0 homem e nado o
homem para o direito, o espirito que vivifica a lei deve fazer dela um
instrumento docil e pronto a satisfazer, no seu evoluir, as necessidades
humanas” No estado atual da civilizagao juridica, ninguém pode negar ao
juiz a faculdade de afeigoar a rigidez da lei ao progressivo espirito da
sociedade, ou de imprimir ao texto legal a possivel elasticidade, a fim de
atenuar os contrastes que acaso surjam entre eles e a cambiante realidade.
Ja passou o tempo do rigoroso tecnicismo logico, que abstraia a lei do seu
contato com o mundo real e a consciéncia social. O juiz pode e deve
interpretar a lei ao influxo de supervenientes principios cientificos e
praticos, de modo a adapta-la aos novos aspectos da vida social, pois ja
ndo se procura a mens legis no pensamento do legislador, ao tempo mais
ou menos remoto em que foi elaborada a lei, mas no espirito evoluido da
sociedade e no sentido juridico imanente, que se transforma com o
avanco da civilizacdo'*’.

Além disso, ¢ de se ressaltar que a decisdao tomada em controle abstrato de
constitucionalidade ndo restringe, de forma alguma, a liberdade de conformacdo do
legislador, que podera, em seu tempo, regulamentar o tema por meio de lei, inclusive de
maneira contraria a decidida pelo Poder Judiciario. Assim, afigura-se inconcebivel,
respeitados os posicionamentos diversos, sustentar qualquer violagdao da legalidade penal e
do principio da separacdo dos poderes. Isso porque restou configurado que a mens
legislatoris de outros tempos, muito anteriores a ordem constitucional vigente, ndo pode
persistir se tomada em considerag@o as necessidades e ao estagio atual de conhecimento na
sociedade, devendo-se atribuir aos textos normativos interpretacao constitucional conforme

as possibilidades atuais do sistema juridico-cientifico'!.

2.5. A Solucdo Portuguesa para a Questdao do Aborto de Fetos Patologicos

Quanto a solugdo portuguesa para a questdo, partindo-se de uma andlise

\

paradigmatica do tratamento legislativo de Portugal quanto a incriminacdo das

1HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Cédigo Penal. 3* ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955, p. 75-78.
YILAFER, Celso. 4 Reconstru¢io dos Direitos Humanos: Um Didlogo com o Pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 110 e s.
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“interrupcdes voluntarias da gravidez” pelo tipo penal de aborto, constata-se que, até o
advento da Lei 6/84, de 11 de maio, a pratica do aborto era completamente proibida no
pais, ndo havendo no Codigo Penal luso qualquer cldusula de ndo punibilidade. A
legislagao portuguesa era tida como uma das mais severas quanto a matéria e, para muitos,

192 em muito

consubstanciava uma posicdo profundamente questionavel e equivocada
defendida pelos setores conservadores e tradicionalistas sob a influéncia de uma moral
conservadora e pro-natalista de raiz catolica!®>,

A partir das décadas de 60 e 70, especialmente apds o advento da Constituicao
pos-revolucao de 1976, parte da doutrina portuguesa ja buscava construir hipdteses de
impunibilidade, como o chamado “aborto terapéutico”, cuja finalidade era a de preservar a
integridade fisico-psiquica e a vida da gravida, quando perpetrado por médico cuja conduta
se desse em acordo com a lex artis medicinae. Contudo, os proprios 6rgdos oficiais e as
normas deontoldgicas médicas, a época, posicionavam-se consoante a ideia de proibi¢ao
absoluta do aborto, ndo permitindo a imposi¢ao da interrupgdo mesmo em casos de grave
ou irreversivel lesdo ao corpo e saude das gestantes!'*,

Com a entrada em vigor do novo Coédigo Penal de 1982, que sucedeu ao Codigo
Penal portugués de 1852, nada se alterou em relag@o a proibi¢do ampla do aborto. Somente
com a edicao da Lei de 1984 ¢ que se introduziu no direito portugués a permissao para a
interrupcao voluntaria da gravidez, quando praticada com o consentimento da gestante e
por profissional da medicina, em fun¢do de determinadas indicagdes, tais como a
terapéutica — perigo de vida ou lesdo grave e duradoura da saude fisica e psiquica da
mulher -; a embriopatica ou fetopatica ou por lesdo do nascituro — quando houvesse
malformagdo do feto; e a €tica ou humanitaria — quando a gravidez resultasse de violagao.
A Lei n° 90/97, por sua vez, alargou o prazo em situagdes de malformacao fetal e ampliou

o quadro do que seria considerado como violagdo!®>.

Y2FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. A interrup¢do voluntiria da gravidez: uma consideragio juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM) v. 18, n. 86, set-out. 2010, p. 148-169, p. 150-152.
193SPORTUGAL, Silvia. Retorica e acgdo governativa das politicas de familia desde 1974. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n. 56, fev. 2000, p. 81-98, p. 83-87.

194COSTA, Antdénio Manuel de Almeida. Aborto e Direito Penal — algumas consideragdes a propdsito do
novo regime juridico da interrup¢ao voluntaria da gravidez. Revista da Ordem dos Advogados (ROA), v. 44,
dez. 1984, p. 545-625, p. 546-569.

YSFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. A interrupgio voluntaria da gravidez: uma consideragdo juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM) v. 18, n. 86, set-out. 2010, p. 148-169, p. 151-152.
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Embora as inovagoes da Lei n. 6/84 de 11 de Maio tenham causado uma enorme
reacdo de certos setores sociais de Portugal, as normas juridicas que versavam sobre as
novas hipodteses de exclusdo da ilicitude do aborto foram declaradas constitucionais pelo
Tribunal Constitucional Portugués quando de sua submissao pelo Provedor de Justica a
fiscalizacdo abstracta sucessiva de constitucionalidade — instrumento similar ao controle de
constitucionalidade abstrato ou concentrado do direito constitucional brasileiro -, conforme
o sumario do Acérdio 85-085-P de Relatoria do Conselheiro Vital Moreira'®S,

Entenderam os juizes do Tribunal Constitucional que, embora a vida intrauterina
do nascituro seja um bem juridico autdnomo digno de tutela constitucional, o dever estatal
de protecdo a vida em desenvolvimento e a prevencao penal das interrup¢des voluntarias
de gravidez poderiam ceder quando em conflito com outros direitos fundamentais de igual
importancia, como os direitos da gestante a vida e a saiude. Assim, nada havia de
inconstitucional ou desproporcional em permitir a exclusao da ilicitude em certos casos de
interrup¢do voluntaria da gravidez, sendo possivel ao legislador cumprir sua missdo de
protecdo do embrido sem penalizar certas hipdteses nas quais se admitiria juridico-
penalmente o sacrificio da vida intrauterina'®’, como o caso dos fetos anencéfalos.

Ao contrario da solu¢do dada pelo Poder Judicidrio no ambito do Direito Penal
brasileiro, que criou uma cldusula judicial de ndo punibilidade do aborto de fetos com
anencefalia, no caso portugués a solucao foi uma alteragdo das proprias normas penais,
fruto do aprofundamento das discussdes em sede da Assembleia da Republica e da opinido
publica, destacando-se os crescentes movimentos de militincia e reivindicacdo!®®.

O orgado de cupula da jurisdicao constitucional portuguesa, ao invés de dar uma
interpretagdo com eficacia aditiva em sede de atuacdo positiva - como no caso brasileiro -,
atuou negativamente e declarou improcedentes os pleitos de inconstitucionalidade
levantados por certos grupos representativos da comunidade portuguesa quanto aos novos
permissivos legais'®®, em defesa da plena vigéncia da norma escrita e da conformidade

constitucional da vontade social externada pelo legislador.

YPORTUGAL. Tribunal Constitucional (TC). Decisdo e Sumdrio da Fiscalizagido Abstracta da
Constitucionalidade n. 85-085-P. Relator: Conselheiro Vital Moreira. Lisboa, 25 de Junho de 1985.
YICANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica portuguesa anotada.
Volume I — Artigos 1° a 107°. 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 445-453.

¥ MONTEIRO, Rosa. A descriminalizagdo do aborto em Portugal: Estado, movimentos de mulheres e
partidos politicos. Andlise Social, n. 204, jul. 2012, p. 585-605, p. 589-593.

19MORAN, Luis Gonzalez. Aborto: Un reto social y moral. Madrid: San Pablo, 2009, p. 98-105.
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Recentemente, por ocasido da edigao da Lei n° 16/2007 de 17 de abril, o
legislador portugués revisou as disposi¢des atinentes a interrup¢ao da gravidez nio punivel
e despenalizou genericamente a interrup¢ao voluntaria da gravidez em casos em que seja
realizada por livre op¢ao da mulher, no periodo compreendido nas primeiras dez semanas
de gestagdo, desde que obedecidos certos parametros e prazos legais, nos conformes do
artigo 142°, 1, “e” do Codigo Penal de Portugal, in verbis:

Artigo 142° — Interrupgdo da gravidez ndo punivel

1 - Nao ¢ punivel a interrupgao da gravidez efectuada por médico, ou sob
a sua direc¢do, em estabelecimento de saude oficial ou oficialmente
reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando:
a) Constituir o tnico meio de remover perigo de morte ou de grave e
irreversivel lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da
mulher gravida;
b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e
duradoura lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher
gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez;

¢) Houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de
forma incuravel, de grave doenca ou malformagdo congénita, e for
realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excepcionando-se as
situacdes de fetos inviaveis, caso em que a interrupcdo podera ser
praticada a todo 0 tempo;
d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual e a interrupcdo for realizada nas primeiras 16
semanas;

e) For realizada, por op¢ao da mulher, nas primeiras 10 semanas de
gravidez.

Atualmente, da leitura do referido artigo e das exposi¢des anteriormente
realizadas, inquestiondvel o enquadramento dos fetos acometidos de anencefalia nas
disposicdes do artigo 142, ¢) do Codigo Penal, pois que tais nascituros sdo fetos inviaveis,
podendo a interrupgao da gestacdo ser provocada de forma licita a qualquer tempo.

Com a conclusdo do presente topico, prossiga-se a andlise da influéncia das
neurociéncias no ambito pratico do Direito Penal, qual seja, no que concerne as questdes

relativas a culpabilidade, ao livre arbitrio e ao reconhecimento concreto da

inimputabilidade por anomalia psiquica.
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3. A NEUROCIENCIA COGNITIVA E SEUS REFLEXOS NO AMBITO DA
CULPABILIDADE PENAL - A QUESTAO DA INIMPUTABILIDADE POR
PERTURBACAO MENTAL

Toda atividade mental do ser humano esta estreitamente ligada aos seus
componentes psicofisiologicos. Ou seja, seus atos de pensar, de elaborar juizos, conceitos,
ideias gerais, além do aprendizado de novas formas de comportamento e sua exteriorizacao
conforme sua livre vontade dependem da regular atuacdo de seu sistema nervoso. Essa ¢ a
premissa base da neurociéncia cognitiva®?’.

A variabilidade comportamental, assim como a busca pelos mecanismos
responsaveis pelas emogdes humanas e suas peculiares formas de exteriorizagdo, nao sao
temas recentes. Em verdade, estudos mostram que pesquisadores e filosofos da
Antiguidade ja debatiam e buscavam estabelecer quais seriam os centros corpdreos
responsdveis pelo agir humano®”!, destacando-se as discussdes havidas entre os
pertencentes aos povos do Egito, Grécia e Roma, que o situavam entre o coracdo € o
cérebro?®?,

Essa realidade de especulagdes cientificas acerca de qual seria o O6rgdo
efetivamente responsavel pelas fungdes complexas do homem, em especial por suas
faculdades mentais superiores, como a cognicdo, o planejamento e o raciocinio, se
estendeu até as décadas finais do século XVIII. Com a Revolugdo Francesa ¢ o aumento
exponencial, tanto dos estudos sociais voltados as ciéncias pelos instituts savants, quanto
da experimentacdo objetiva em animais e seres humanos, comegam a surgir as primeiras
discussdes de maior rigor cientifico quanto a controvertida questdo®®.

Conforme ja explicitado anteriormente, trata-se de periodo de profunda, embora
lenta, transformacao nas formas de pensar e interpretar o mundo e o ser humano, em que se
pode apontar trés grandes tendéncias: as crencas na razao, nas for¢as da natureza e no

progresso, as quais serviriam de critérios para avaliar as diferengas humanas. Dessa forma,

200STL VA, Pablo Rodrigo Alflen da. Culpabilidade ¢ livre-arbitrio novamente. Os influxos da neurociéncia
sobre o Direito Penal. Revista Jus Navigandi, n. 2193, jul. 2009, p. 1-3, p. 1.

20IPOSTLE, Bradley R. Essentials of Cognitive Neuroscience. 2* ed. West Sussex: Wiley-Blackwell, 2015, p.
8.

22GETZ, Glen E. Applied Biological Psychology. 1* ed. New York: Springer, 2014, p. 1-2.

23MACEDO, Cristian Claudio Quintero. A influéncia da frenologia no Instituto Historico de Paris: durante a
Monarquia de Julho (1830-1848). Revista Humanidades em didlogo, v. 7, mar. 2016, p. 127-145, p. 129-130.
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com a gradual superacao dos dogmas religiosos e seu poder explicativo € a ascensao e
difusdo dos métodos de classificagdo e categorizagdo das coisas tipicos as ciéncias
naturais, passa a ser o homem, enquanto parte da natureza, objeto de estudo das mesmas
técnicas por ele utilizadas sobre os demais entes do mundo®**. E nesse contexto que
ganham importancia os pioneiros trabalhos do médico austriaco Franz Joseph Gall, cuja
inovadora teoria, conhecida pelas alcunhas de frenologia ou craniologia, trouxe a nogao de
que diferentes fungdes mentais seriam, de fato, localizadas em diferentes partes do cérebro
humano.

Em apertada sintese, Gall acreditava que as faculdades morais e intelectuais do
homem e sua exteriorizagdo no mundo dos fatos dependiam das estruturas do cérebro,
entendido como 6rgdo responsavel por todos os sentimentos e faculdades humanas. Propds
entdo que o cérebro seria composto de inumeros sub-6rgaos estruturantes, cada um deles
relacionado a uma determinada faculdade mental, ¢ que o desenvolvimento destas
faculdades refletiria num crescimento da regido craniana a elas conexa, sendo a forma
externa do cranio um reflexo da forma interna do cérebro. Em outras palavras, entendia
possivel analisar as faculdades afetivas, morais e intelectuais humanas através de um
intricado sistema antropométrico de analise das convexidades e concavidades do cranio,
que dava origem aos seus famosos mapas cerebrais>?°.

Tais explicacdes, embora tenham sido posteriormente desacreditadas e
descartadas como pseudociéncia, sobretudo com o acesso aos equipamentos de
mapeamento cerebral humano e as tecnologias de neuroimagem, tém como grande mérito
seu papel de ponto de partida para uma necessaria atengdo dos neurocientistas as
indissociaveis relagdes funcional-estruturais do cérebro com a atuacdo social humana. Ou
seja, Gall, com os parcos recursos de que dispunha a época, lancou a pedra fundamental da
ideia de localizacionismo cerebral — ou localizacdo-funcdo -, que nada mais ¢ do que a
certeza cientifica atual de que certas fungdes do cérebro sdo desempenhadas por

determinadas estruturas e regides do cortex e nio por outras?%.

204HOFBAUER, Andreas. Uma histéria de branqueamento ou o negro em questido. Sio Paulo: UNESP,
2006, p. 118-121.

205SCHLAG, Pierre. Commentary: Law and Phrenology. Harvard Law Review, v. 110, n. 4, fev. 1997, p.
877-921, p. 877-878.

206FRISTON, Karl. Beyond Phrenology: What Can Neuroimaging Tell Us About Distributed Circuitry?
Annual Review of Neuroscience, v. 25, mar. 2002, p. 221-250, p. 221-226.
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A compreensdo dessa relacdo entre o cérebro € o comportamento humano foi,
entdo, sendo gradualmente densificada, sobretudo através dos métodos de observacao de
individuos que tinham sofrido danos neurologicos em consequéncia de lesdes localizadas
do cérebro. Dos estagios iniciais de acompanhamento e dissec¢do de cadaveres de animais
e homens, passou-se ao estudo de milhares de casos clinicos individuais, com analise do
tecido cerebral dos sujeitos e compara¢ao dos comportamentos por eles manifestados antes
e apos o dano neuroldgico, o que permitiu aos neurocientistas uma melhor compreensao
sobre quais as regides cerebrais implicadas funcional e estruturalmente com anomalias
comportamentais especificas. Com os avangos da produgdo cientifica descobriu-se, por
exemplo, que algumas enfermidades de bases moleculares e genéticas, como as deméncias
e doengas degenerativas na regido lobar frontotemporal, comprometiam primariamente os
mecanismos de cogni¢io e comportamento?’’.

Dentre os casos clinicos comumente referenciados como de maior impacto ao
longo e continuo processo de compreensdao da natureza e do agir humanos, destaca-se o do
senhor Phineas Gage, tido pela doutrina especializada como o que impulsionou mais
significativamente o estudo do cortex cerebral e de suas dareas funcionalmente
especializadas, em especial o lobo frontal, que ¢ considerado modernamente o grande
responsavel pela regulagio emocional®%.

Em linhas gerais, Phineas Gage era um operario de ferrovia, encarregado da
chefia de um grupo de homens em certo projeto da Rutland and Burlington Railroad. No
ano de 1848, enquanto desempenhava suas funcdes de chefia na pequena cidade de
Cavendish, Gage foi vitimado por um acidente de trabalho, pois que a forca de uma
explosdo malsucedida fez com que uma longa haste de ferro fosse langada em sua dire¢ao
e penetrasse seu cranio logo abaixo do olho esquerdo, trespassando-o e projetando-se a
quase cinquenta metros de distancia, coberta de sangue e fragmentos de massa
encefalica®®.

Contudo, por uma daquelas inexplicaveis sortes do destino, o homem nao faleceu,
mas pouco apds o acidente ja estava de pé e consciente, sendo levado aos cuidados de

médicos da regido. O caso atraiu a atencdo da comunidade cientifica norte-americana a

2IGETZ, Glen E. Applied Biological Psychology. 1* ed. New York: Springer, 2014, p. 2-5.
28SMARANHAO-FILHO, Péricles de Andrade; COSTA, Alvaro de Lima. Neurologia: dividas e acertos. Rio
de Janeiro: Revinter, 2006, p. 615.

29Ibidem, p. 614-616.
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época, que resolveu acompanhar o desenrolar da histéria e documentar as possiveis
alteracdes do comportamento do sr. Gage. E foi o que se sucedeu. De um homem
considerado eficiente, capaz e amigavel, transmutou-se num homem irritadigo,
desrespeitoso e impaciente, o que o levou a ser demitido de seu emprego. Seu modo de ser
havia se alterado completamente apds o acidente e, por conseguinte, toda a literatura
médica passou a discutir os indicios de que o intelecto e as emocgdes poderiam ser afetados
nas lesdes na regido lobofrontal, o que foi confirmado por inimeros estudos clinicos apds o
episédio envolvendo o operario®!°.

Desse caso e de muitos similares que se seguiram consolidou-se a ideia de que
lesdes em certas regides cerebrais levavam a alteracdes pontuais no paradigma
comportamental e na propria personalidade de um sujeito. O advento das técnicas de
neuroimagem e de novos métodos psicologicos de avaliagdo do sistema nervoso
promoveram o desenvolvimento da neurociéncia cognitiva, o que levou a um progresso
incomparavel no conhecimento das do comportamento humano, ultimando-se a completa
superacdo do velho dualismo cartesiano de separacdo entre mente e corpo em prol do
entendimento de que a mente, aos moldes do que defendeu Antonio Damaésio, ¢ um
fendmeno complexo que se constroi sobre a estrutura fisica de um cérebro?!!.

Os avancos neurocientificos permitiram compreender que similares efeitos
derivam, por exemplo, da existéncia de tumores ou outras pequenas alteracdes no
funcionamento de certas estruturas do cérebro humano por ocasido da existéncia de
processos infecciosos, sindromes ou anomalias psiquicas das mais diversas origens®'2. E
por consequéncia, em prol do ideal de justica que tanto permeia nossa vivéncia social,
torna-se de vital importancia analisar em que medida uma alteragdo continua ou
momentanea no funcionamento neurobioldgico de um certo ser humano pode afetar sua
liberdade moral, sua capacidade consciente de tomada de decisdes e a compreensao acerca
das possiveis consequéncias das mesmas, o que traz repercussoes de extrema relevancia

para o Direito Penal e as questdes de (in)imputabilidade e o livre-arbitrio®!3.

2I0MARANHAO-FILHO, Péricles de Andrade. Mr. Phineas Gage e o acidente que deu novo rumo a
neurologia. Revista Brasileira de Neurologia, v. 50, n. 2, abr-jun. 2014, p. 33-35, p. 35.

2IIBASSETT, Danielle S; GAZZANIGA, Michael S. Understanding complexity in the human brain. Trends
in Cognitive Sciences, v. 15, n. 5, mai. 2011. p. 200-209, p. 200-201.

22SAPOLSKY, Robert. Biology and Human Behavior: the Neurological Origins of Individuality. 2" ed.
Virginia: The Teaching Company, 2005, p. 37-45.

2BANTUNES, Jodo Lobo. As neurociéncias e o direito. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, v. 1, jan-fev. 2012, p. 85-97, p. 85-89.
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Por ocasido da realidade que se apresenta, os estudiosos tém buscado
incessantemente estabelecer um panorama das possiveis relagdes causais preexistentes as
condutas delitivas, através de pesquisas que as tem como objeto de analise sob as mais
variadas perspectivas, de forma a compreender os reais motivos que subjazem ao modo de
vida ilicito?'*. Nos dias de hoje, as pesquisas que envolvem a relagio entre as
neurociéncias e o crime ddo enfoque a alguns pardmetros determinados. Conforme a licao
de Atahualpa Fernandez:

A localizacdo dos correlatos cerebrais relacionados com o juizo moral,
usando técnicas de neuroimagem (e também por meio dos estudos sobre
lesio cerebral), parece ser, sem duavida,uma das grandes
noticias da historia das ciéncias sociais normativas. De fato, na medida
que a neurociéncia permite um entendimento cada vez mais sofisticado
do cérebro, as possiveis implicagdes morais, juridicas e sociais destes
avancos no conhecimento de nosso sofisticado programa ontogenético
cognitivo comeg¢am a poder ser seriamente considerados sob uma otica
muito mais empirica e respeitosa com os métodos cientificos. O objetivo
seria, em principio, o intento de aclarar a localizacdo de fungdes
cognitivas elevadas entendidas como apomorfias do Homo sapiens, ao
estilo da capacidade para a elaboragio de juizos morais®'°,

Comumente apontados como os principais fatores envolvidos na determinagdo das
capacidades de atuacdo humana, os componentes bioquimicos, neurologicos,
psicofisiolégicos e psicoldgicos possuem aptidao para influir na liberdade moral do sujeito
e facilitar que este desempenhe uma atuagdo antijuridica.

Quanto aos fatores de origem bioquimica, ha estudos que sugerem a influéncia
direta do colesterol, glicose e de alguns neurotransmissores especificos na frequéncia de
atos ilicitos dentro dos grupos sociais estudados, defendendo-se, ainda, que hé relagdes de
causa e efeito neuroquimicas com participacao direta na exteriorizacdo de comportamentos
agressivos, como maiores niveis de testosterona’'®, norepinefrina e 4acido fenilacético e
menores niveis de serotonina presentes no organismo dos criminosos em comparagao aos

individuos ndo-criminosos?!”.

214SOUSA, Susana Maria Aires de. Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal — Contributo para uma Protecdo Penal dos Interesses do Consumidor. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 278-285.

2ISFERNANDEZ, Atahualpa. Mente, cérebro e Direito. Boletim Juridico, v. 4, n. 162, jan. 2006, p. 1-4, p. 1.
2 DABBS, Mary Godwin; DABBS, James Mcbride. Heroes, Rogues and Lovers: Testosterone and
Behavior. New York: McGraw-Hill, 2000, p. 41 ¢ s.

2TWALTERS, Glenn D. Foundations of Criminal Science. Vol 1: The development of knowledge. New
York: Pracger Publishers, 1992, p. 88-90.
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Ja quanto aos fatores neurologicos, os estudos apontam que ha associacao entre
desordens de comportamento e eventuais alteracdes do cortex cerebral, especialmente as
situadas no hemisfério esquerdo. A pesquisa neurocientifica tem buscado analisar as
presencas de disfungdes neuropsicologicas das quais frequentemente decorrem
comportamentos violentos, com a maior parte dos casos envolvendo as regides lobofrontais
e lobotemporais®'®.

A regido lobofrontal ¢ a que mais interessa, pois se trata do centro das faculdades
mentais superiores, responsavel por fungdes como a regulacio e inibicdo de
comportamentos, a formac¢do dos planos e intencdes de curto a longo prazo. Alteracdes
patoldgicas nesta regido do cérebro ocasionam o aumento da impulsividade e da
desinibi¢do, a perda do autocontrole, a dificuldade de avaliar as consequéncias das ac¢des
praticadas e o aumento do comportamento agressivo e da sensibilidade ao alcool, dentre
outros efeitos deletérios positivamente relacionados com o comportamento criminoso®'’.

Os fatores psicofisiologicos, por sua vez, sdo os mais afeitos ao estudo da
neurociéncia cognitiva, pois que baseados essencialmente na avaliagdo das fungdes
cerebrais, através dos métodos e técnicas de neuroimagem, como os eletroencefalogramas
e outros tipos de investigacdo cerebral, como o PET (tomografia por emissdo de positrons)
e a SPECT (tomografia por emissdao de foton unico). Os estudos clinicos demonstram que
os individuos que apresentam comportamentos antissociais possuem padroes de reacdo e
de registros encefalograficos com maior incidéncia de anormalidades, mostrando maior
ativagdo do sistema nervoso e menor ativagao cardiovascular e eletrodérmica relativamente
aos grupos controle??’,

Por fim, dentro do contexto dos fatores psicologicos, as investigacdes dao énfase a
relagdo entre doengas mentais ¢ a criminalidade, com estudo da relagdo causal entre o

acometimento por uma enfermidade e uma conduta ilicita concreta advinda da influéncia

ou dominio por seus efeitos??!. Sobre as diversas alteragdes que o ambiente externo

28FUSTER, Joaquin M. The Prefrontal Cortex. Fifth Edition. London: Elsevier, 2015, p. 191-194.
2YMOFFITT, Terrie E. et al. Biological contributions to crime causation. Amsterdam: Springer Netherlands,
1988, p. 40 e s.

220GLICKSOHN, Joseph. The Neurobiology of Criminal Behavior. New York: Kluwer Academic Publishers,
2002, p. 140 e s.

2Z2IROBERTS, Albert R.; SPRINGER, David W. Social work in juvenile and criminal justice settings. Third
Edition. Springfield: Charles C Thomas Publisher, 2007, p. 318-319.
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promove no desenvolvimento fisico e quimico do cérebro e nos comportamentos
neuronais, o neurocientista David Eagleman leciona que:

Os cérebros das pessoas podem ser muito diferentes — influenciados nao
s6 pela genética, mas pelo ambiente em que foram criadas. Muitos
“patogenos” (quimicos e comportamentais) podem influenciar seu
comportamento; estes incluem abuso de substancias pela mae durante a
gravidez, estresse materno e baixo peso no nascimento. Durante o
crescimento, negligéncia, maus tratos fisicos e lesdes na cabega podem
causar problemas no desenvolvimento mental da crianga. Depois que a
crianca ¢ adulta, o abuso de substancias e exposi¢do a uma variedade de
toxinas que podem lesionar o cérebro modificando a inteligéncia, a
agressividade, e a capacidade de tomada de decisdes®*2.

Os processos envoltos no cérebro humano, em certas ocasides, diminuem ou
ocluem os espagos de liberdade de vontade. Ha casos de individuos cujos atos criminosos
ndo derivam de manifestacdes verdadeiras de sua livre vontade, seja por ocasido de graves
doencas psicossomaticas permanentes, seja por incapacidades transitorias decorrentes de
manifestagoes severas de perturbagcdes mentais, em que se evidencia na verdade dos fatos
uma patente anormalidade em seus padrdes comportamentais. Ai entra o trabalho dos
peritos neurocientistas, que devem auxiliar o juiz na compreensdo das evidéncias
apresentadas. Nesse viés, dentre os conhecimentos que se podem extrair do saber
neurocientifico, os da psicologia e psiquiatria sdo os mais relevantes a pratica forense.

O papel desempenhado pelos profissionais da area da saide mental envolvidos
com o sistema judiciario, como o psiquiatra ou o psicologo, que atuam como peritos nos
casos de acusagOes criminais feitas contra doentes mentais, ¢ arduo, mas essencial a
consecu¢do dos ideais materiais de justica. Neste sentido, refira-se as palavras da
professora Suely Garcia, quanto a importancia, peculiaridades e dificuldades que
concernem ao trabalho desempenhado por tais auxiliares da justica:

Sua funcdo de decision-maker coloca-o em um conflito de dificil
resolugdo. De um lado, necessita agir com a postura ética que a profissdo
exige, utilizando-se dos critérios médico-cientificos para avaliar a
condi¢do mental do réu e apresentar o correspondente laudo pericial. De
outro lado, precisa examinar o paciente seguindo os principios da justiga,
cujos valores nem sempre convergem com os das ciéncias da saude, e ao
mesmo tempo proteger o acusado, que para ele ¢ um paciente, de uma
injusta detengdo. Tal atuacdo profissional gera a inevitavel tensdo entre a
classe juridica e a médica’>.

2Z2EAGLEMAN, David. Incégnito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2011, p. 170.
2B3GARCIA, Suely Aparecida Ferreira. A familia do paciente psiquidtrico e a criminalidade. fn: RIGONATTI, Sérgio Paulo
(Coord.); SERAFIM, Antonio de Padua; BARROS, Edgard Luiz de. (Org.). Temas em Psiquiatria Forense e Psicologia
Juridica. Vol. 1. 1* ed. Sdo Paulo: Vetor Editora, 2003, p. 120-121.
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Dessa forma, o julgamento de um ofensor que se apresenta como comprometido
em suas faculdades mentais, envolve uma dificil conciliacdo. Para o juizo de
inimputabilidade, o magistrado pondera sobre o que ¢ ilicito ou ndo, ¢ o perito mental
opina sobre o que ¢ ou o que ndo ¢ insanidade. Portanto, a imposi¢do de pena ou medida de
seguranca depende também da voz do perito, que devera traduzir a linguagem clinica para
a juridica no caso concreto. Encontra-se aqui o perito em posi¢des de dificil harmonizagao
entre seus dois papéis: de um lado, possui seus deveres como médico ou psicélogo para
com o réu enquanto paciente e, de outro, possui seus deveres com o tribunal, equiparando-
se ao homem da lei e sendo dele exigida a necessaria imparcialidade para a realizacao de
seu trabalho??*,

Feitas as pertinentes consideracdes de carater introdutdrio, adentremos entdo a
apresentacao da principal questdo concernente a influéncia das neurociéncias na aplicagdo
concreta do Direito Penal, qual seja, o reconhecimento de inimputabilidade de criminosos
acometidos pelos efeitos de doengas mentais no momento do crime, € a consequente
negacdao ou atenuagdo de sua culpa juridico-penal. Isso porque, conforme o professor
Edmund Mezger, para compreender os fendmenos causadores de incapacidade volitiva ou
intelectiva, sejam decorrentes de fatores fisioldgicos ou influxos psicologicos de uma grave
anomalia psiquica, e de que forma sdo perturbadas as relagcdes normais entre a consciéncia
que o autor tem de si e do mundo exterior:

(...) € preciso partir do “eu consciente do fim”, entendido como aquela
parte consciente da personalidade, adequada a realidade, em contraste as
forcas elementares, instintivas e inconscientes. No estado normal de
vigilia, possui 0 homem autoconsciéncia, que de uma parte abrange este
eu consciente do fim e, de outra, as referéncias do eu ao mundo exterior e
com isso ao mundo exterior mesmo. Em casos de uma perturbagdo de alto
grau da consciéncia, aparece perturbada e interrompida a relacdo da
autoconsciéncia ao eu e ao mundo externo, de tal modo que fica excluido
o influxo normal do eu no mundo exterior’,

Destacados tais pontos essenciais, ndo se pode deixar de delimitar o estudo da

culpabilidade e suas particulares relacdes com o livre arbitrio, com vistas a compreensao

224RICHARDSON, Genevra; MACHIN, David. Doctors on tribunals. British Journal of Psychiatry, v. 176,
n. 2, fev. 2000, p. 110-115, p. 111-112.

25MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Vol. 2, Trad. de la 2. Ed. Alemana, 1933, por José Arturo
Rodriguez Muiioz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955, p. 70 e s.
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da inimputabilidade e das questdes atinentes as livres capacidades de compreensdo da

ilicitude dos fatos e de autodeterminagao.

3.1. Evolucao Dogmatica da Culpabilidade em Direito Penal

A culpabilidade — culpa juridico-penal para a ciéncia juridica portuguesa - €, junto
a tipicidade e a ilicitude, integrante da cadeia ldgica da analise do evento delituoso, tendo
lugar essencial na teoria do crime e sendo seu reconhecimento indispensavel para a
responsabilizacdo juridico-penal de um certo agente. Trata-se, pois, de pressuposto
objetivo de necessdrio reconhecimento concreto para a aplicacdo da pena®?. Afinal,
conforme leciona o professor doutor Germano Marques da Silva, para que se reconhega a
existéncia de um crime, deve haver um comportamento humano voluntario que sera
submetido a uma triplice ordem de valoragio®?’.

No passado, j& houve a assuncdo da ideia de responsabilidade penal individual na
forma objetiva, baseada nas relacdes meramente causais, sem maior interesse nas atitudes
psiquicas do individuo e em sua liberdade de querer e agir. O Direito Penal, dessa forma,
detinha carater meramente intimidativo®?®. Somente no final do século XIX é que se
reconheceu a necessidade de a lesdo ao bem juridico ser causada culpavelmente,
especialmente a partir da distingdo entre o “injusto objetivo” e a “culpabilidade subjetiva”
da elaboracdo dogmatica de Rudolf Von Jhering?®’.

Com o ulterior desenvolvimento dessas ideias e a separagdo dos conceitos,
sobretudo por conta das concepcdes individualistas do pensamento iluminista, operou-se
uma subjetivagdo do Direito Penal e o abandono progressivo da responsabilidade do agente
baseada em preceitos causal-mecanicistas. Sao claras as licdes de Bettiol no sentido de que
a mera existéncia de um liame objetivo entre agente e fato, sem analise das condigdes
psicoldgicas de sua atuagdo, ndo poderiam persistir na atual construcdo sistematica de
delito, j& que atualmente:

(...) para que um fato constitua crime ndo basta que o sujeito-agente o
tenha realizado materialmente, enquanto lesivo do bem juridicamente

226NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 7° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 173 e s.

227SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués — Teoria do Crime. Lisboa: Universidade Cat6lica
Editora, 2015, p. 12.

28TOLEDO, Francisco Assis de. Principios bdsicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 215 e s.
2MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin
do Brasil, 2010, p. 22 e s.
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protegido, mas ¢é necessario que o tenha realizado também culpavelmente.
Em outras palavras, ndo ha crime sem culpabilidade. Afinal (...) com o
burilar do espirito humano, o legislador percebeu que era errado colocar,
no mesmo plano, o dano ocasionado pelo raio ou pelo animal ¢ o
produzido pela acdo do homem. Enquanto os dois primeiros devem ser
considerados inevitaveis, o ultimo, pelo contrario, ¢ evitavel porque o
homem pode prever as consequéncias de seu atuar e abster-se assim de
agir em face delas®.

No pensamento juridico moderno, com a constitucionalizagdo das normas de
Direito Penal, cujo fundamento passa a ser a observancia da dignidade da pessoa humana,
ndo mais é possivel aceitar a nog¢do de responsabilidade que nio seja pessoal?*!. O
aplicador do jus puniendi deve ter em conta, quando da composi¢dao de uma lide penal, ndo
sO6 os elementos externos a manifestagdo interior, mas também a propria relagdo animica
entre agente e¢ fato. Em outras palavras, a ideia de liberdade do agente é pressuposto

232

inafastavel da afericdo de culpabilidade E, de todos os elementos do delito, a

culpabilidade ¢, sem duvida alguma, o que envolve os problemas de mais ardua solu¢io?*>.

Para a compreensdo da importancia da culpabilidade e os questionamentos acerca
de sua revisdo, ou até sua propria abolicdo pelas novas descobertas da neurociéncia
cognitiva, o que ensejaria a perda do interesse de analisar a imputabilidade, necessario
realizar breves ponderagdes sobre sua importincia para o Direito Penal, através de andlise

histérica de sua constru¢do dogmatica e sua inescapavel relacdo com as ideias acerca da

existéncia ou ndo do livre-arbitrio.

3.1.1 A Questdo da (In)existéncia do Livre-Arbitrio em Direito Penal

As discussodes quanto a culpabilidade e o livre-arbitrio, gestadas com a afirmacao
da culpabilidade como limite e fundamento da intervencdo punitiva pelos ideérios
liberais?**, tomaram relevo em fins do século XVIII e principios do século XIX, por

ocasido dos estudos dogmaticos da Escola Cléssica ou “classicismo penal”.

ZOBETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Campinas: Red Livros, 2000, p. 317-318.

B1ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — parte
geral. 7* ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 522 e s.

22ZFARIA COSTA, José de. No¢des Fundamentais de Direito Penal. 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2015,
p. 320-321.

Z3MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962, p. 18-24.
Z4BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua anélise na dogmética e no direito penal brasileiro. Revista da
Associagdo Brasileira de Ciéncias Penais, v. 1, n. 1, jul-dez. 2004, p. 171-184, p. 171-178.
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A Escola Liberal Classica, muito desenvolvida pelos estudos juridicos na
Alemanha e Italia, teve por base a assun¢do de que o delito consistia em comportamento
que surgia da livre vontade do individuo, o que, do ponto de vista da liberdade e da
responsabilidade moral pelas proprias agdes, colocava o delinquente em mesmo patamar
que o individuo “normal”. Em decorréncia disso, o direito penal e a pena eram nada mais
do que instrumentos legais para defesa da sociedade perante o crime?*. Teve como
principais nomes os juristas Cesare Beccaria, Paul von Feuerbach e Francesco Carrara.

Os rigorosos fundamentos racionalistas e jusnaturalistas dessa Escola iniciam-se
com a obra “Dos Delitos e das Penas”, em 1764, de Cesare Beccaria, a qual traduz a
filosofia politica do Iluminismo europeu, criticando o sistema penal vigente a época,
marcada por abusos dos juizes, pela pratica de torturas e pelos julgamentos secretos. Com
base no contratualismo de Rousseau, Beccaria defendia que a base da justica humana ¢ a
utilidade comum, necessaria para a manutencdo harmonica dos interesses particulares.
Desse modo, sustentava que o individuo, ao cometer um crime, rompe com 0 pacto
social®®,

A partir dessas ideias, o referido autor passou a defender os direitos de primeira
geracdo individuais e a intervengdo minima do Estado, colaborando para a formagdo de
varios principios norteadores do Direito, como o principio da legalidade, o principio da
igualdade, e o principio da proporcionalidade. Ndo obstante tais avangos na consolidagdo e
sistematizagdo da intervencdo punitiva racionalizada e na defesa das liberdades
individuais, a evolu¢do do Direito penal propriamente dito deu-se com o jurista alemao
Feuerbach?’.

Feuerbach desenvolveu dogmaticamente o Direito Penal alemdo quanto ao
principio da legalidade, amoldando o ideario geral de limitacdo do poder e do
intervencionismo estatal a seara criminal. Além disso, compreendeu a pena como
instrumento de coacdo psicoldgica coletiva, criada com o fim de refrear os instintos

sensualistas do ser humano e, finalmente, defendeu a ideia de tutela dos direitos subjetivos,

ZSBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal - Introdugdo a Sociologia do
Direito Penal. Trad. de Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 29-33.
26Ibidem, p. 34 € s.

ZTBRANDAO, Claudio. Introdugdo ao direito penal: anélise do sistema penal a luz da legalidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 36-37.
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ainda previamente a teoria do bem juridico desenvolvida posteriormente por Birnbaum, em
183478,

Por seu lado, o eminente penalista italiano Francesco Carrara, um dos expoentes
do pensamento desta corrente pds-iluminista, defendia a ideia de que o crime era um ente
juridico e nao fatico, constituido por duas forgas, quais sejam a fisica (movimento corporeo
e resultado produzido pelo crime) e a moral (vontade livre e consciente do delinquente).
Lecionava igualmente que essa forca moral de indole subjetiva se caracterizava pela
presenca concomitante de quatro requisitos internos - entendidos como o conhecimento da
lei, a previsdo dos efeitos, a liberdade de escolha e a vontade de agir — que seriam os
elementos dos quais decorrente a operagio delitiva®’.

Assim, ndo sendo o individuo portador de moléstia mental, possuia ampla
liberdade em seus comportamentos, com total independéncia de fatores externos e internos.
Era o reconhecimento da plena capacidade racional do homem e da irrestrita defesa de sua
vontade livre e inteligente, de planejar e dirigir suas agdes, inclusive as delinquentes, no
momento que melhor lhe conviesse?*’.

A légica metodologica da Escola Cléssica pressupde que a decisdo de se cometer
ou ndo um crime depende de uma escolha livre e racional do individuo diante de um
critério utilitarista de custo-beneficio, de modo que a ocorréncia do fato delituoso verifica-
se quando os beneficios sejam superiores aos prejuizos. Assim, a metodologia clédssica
preocupa-se mais com o estudo desse processo de escolha do que com as caracteristicas
subjetivas  individuais que envolvem o cometimento de delitos*!. Veja-se,
ilustrativamente, como se pronunciava Francesco Carrara acerca do livre arbitrio como
fundamento da culpabilidade:

(...) o homem tem a faculdade de determinar-se, dando a preferéncia a
acdo ou a inagdo, segundo os calculos de sua inteligéncia. Este € o poder
que constitui a liberdade de eleigdo. E por causa desta faculdade que deve
prestar contas dos atos a que se determina?*?,

B8FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal comin vigente en Alemania.
Trad. de Eugenio R. Zaffaroni y Irma Hagermeier: Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2004, p. 25 e s.
Z9CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal — parte geral. V. 1. Trad. de José Luiz
Franceschini e Prestes Barra. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1957, p. 80 e s.

2OCARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal — parte geral. V. 1. Trad. de José Luiz
Franceschini e Prestes Barra. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1957, p. 11-15.

MIMAILLO, Alfonso Serrano. Introdugdo a Criminologia. Trad. de Luiz Regis Prado. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 60.

22CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito Criminal — parte geral. V. 1. Trad. de José Luiz
Franceschini e Prestes Barra. S8o Paulo: Editora Saraiva, 1957, p. 73.
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Essa defesa do livre arbitrio, contudo, passa a ser fortemente questionada e ¢ a
principal distingdo entre o pensamento de Carrara e os autores da escola positivista
criminolégica, que procedeu a um maior desenvolvimento normativo das questdes relativas
a acao culpavel.

Em oposicao a supramencionada concepgao filoséfica do direito penal e do delito
surge, entao, a chamada Escola Positivista. Como o proprio nome denuncia, essa vertente
da criminologia surge influenciada pelas ideias do positivismo de Auguste Comte no final
do Século XIX, e, com base nisso, a utilizagdo do método cientifico para o estudo do crime
e comportamento humano em geral, o que gera o nascimento da Criminologia como
ciéncia autdénoma®*.

Ha que se ressaltar que a referida escola se contextualiza também pelas complexas
transformagdes nas relagdes sociais advindas da Revolugdo Industrial, dentre elas o
crescimento exorbitante das cidades europeias, o qual, por conseguinte, acompanhou a
problematizagdo de questdes de ordem publica — tais como a criminalidade. Essa
circunstancia explica o fato da maioria dos cddigos penais dos paises europeus terem sido
promulgados no final do século XIX. Nesse sentido, o crime ganha maior relevo como
questdo social, sendo objeto de inumeras novas produgdes literarias, sobretudo no campo
das ciéncias naturais e humanas®**,

A consagra¢do da Escola Positivista se da ao final do Século XIX, com a Escola
Italiana, representada principalmente por Lombroso e Ferri. Para esses autores, o
comportamento humano criminoso ndo € fruto de livre-arbitrio ou escolha deliberada e
premeditada, mas sim de caracteristicas inatas a propria pessoa do criminoso. Segundo essa
concepgdo criminoldgica, a escola classica era defasada tendo em vista que a mera
imposicdo de sangdes e a prevencao policial ndo eram suficientes para controlar a
criminalidade, influenciada por variados fatores. Assim, apesar dessa escola considerar o
delito também como um ente juridico, este ndo deve ser dual, isto é, ndo ¢ possivel dividir

a acdo do individuo da totalidade natural e social, e a causalidade de seu comportamento

Z3MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: uma introdugdo a seus fundamentos tedricos. Trad. de
Luiz Flavio Gomes. 3% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.

2ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.
110.
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deriva integralmente das totalidades biologica, psicologica e sociologica em que se
encontra inserido®®.

O principal nome da Criminologia Positivista ¢ do médico Cesare Lombroso, que,
em seu livro L’uomo Delinquente, de 1876, defende o delito como um ente natural,
determinado por causas bioldgicas. Para o referido autor, haveria um criminoso-nato, um
tipo humano reconhecivel exteriormente através de certas caracteristicas anatomo-
morfolégicas (p. ex.: certos desvios das formas do cranio) e psicobiologicas (como menor
sensibilidade a dor, ligeireza, tendéncia para o jogo e para a mentira, por exemplo) que

246 Assim,

seria, portanto, portador de qualidades que necessariamente o levariam ao crime
o estudo do crime passa a se desenvolver a partir da figura capital do criminoso, com o
intuito de se alcangar uma solug¢do definitiva para a criminalidade. Seguindo esse
raciocinio, assume-se por consequéncia que a aplicagdo de pena seria indcua para
neutralizar a criminalidade, vez que:

(..) o delito, tanto pela estatistica, como pelo exame antropologico, parece
um fendmeno natural; se quisermos usar o linguajar dos filésofos — um
fendmeno necessario, como o nascimento, a morte, a concepcdo, as
doengas mentais, o qual é frequentemente uma triste variante**’.

Aluno de Lombroso, Enrico Ferri desenvolve a chamada “teoria socioldgica”,
responsavel por ampliar o quadro dos fatores do delito, classificando-os em trés classes:
fatores antropoldgicos, fatores fisicos e fatores sociais. Desse modo, o delito ¢ encarado
como produto da realidade fatica do homem, seguindo uma visdo determinista de seu
comportamento, reduzido este a expressdo da realidade em que se insere’*®. Sendo assim,
no sistema de Ferri, a responsabilidade moral ¢ substituida, pela responsabilidade "social",
de modo que ndo se condiciona o delito a um ato livre de vontade, mas sim a um
comportamento de alguém, o que retira da pena seu carater de retribuigdo ético-juridica,
substituindo-o por uma funcdo de meio de defesa social. Neste sentido era a critica do

autor a escola classica:

2SBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducdo a Sociologia do
Direito Penal. Trad. de Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 38.
28ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.
298.

2TLOMBROSO, Cesare. O homem criminoso. Trad. de Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio de Janeiro: Rio,
1983, p. 501 es.

MBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugdo a Sociologia do
Direito Penal. (Tradugéo Juarez Cirino dos Santos). 3? Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 39.
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Até o presente, a escola classica, por consequéncia do pensamento
segundo o qual o delito, ao ser efeito de uma vontade que abusava de sua
liberdade, devia estar prevenido ou reprimido por uma sangao penal que
se dirigira contra a vontade mesma e apropriado a reafirmar o direito
violado e a restabelecer a tranquilidade turbada, até o presente, digo, a
escola classica havia reduzido a fun¢do de defesa social a ser Unica e
exclusivamente um ministério penal e repressivo (...)**

A Escola Positivista Italiana, em suma, realizou um estudo plurifatorial e
interdisciplinar de acordo com o qual o crime, pelo menos a nivel individual, era motivado

por trés ordens de fatores: os antropoldgicos, os fisicos e os sociais®.

A grande
contribui¢cdo para o estudo em questdo foi a ideia de que o homem, conforme verificado
pelas experiéncias bioldgicas e a maior atengdo ao seu meio social, era incapaz de tomar
suas proprias decisdes com plena liberdade, como asseveravam os classicistas. Ao revés,
seu comportamento era fatalmente influenciado por causas diversas, como patologias ¢
desvios psicolédgicos. O delinquente, dado seu ato social ser tido como inato, endégeno e
determinado, ndo conseguiria evitar o cometimento de crimes, o que tornaria o castigo
baseado na culpa ineficaz, pois que ausente o livre arbitrio e a autodeterminacdo do

homem?!

. Conforme sua postura determinista e de negagdo do livre-arbitrio, afirmou Ferri
que:

O conceito de responsabilidade, segundo a vulgar opinido, o direito
criminalista classico que a segue docilmente e as legislagdes positivas
que a formulam, é todo encarnado na ideia de livre arbitrio ou da livre
vontade individual, dominante ou dominada. Este critério ndo pode ser
aceito pela escola positiva, a qual, em nome e por mandato cientifico da
fisiopsicologia experimental, ndo pode admitir no homem tal poder de
livre vontade®?.

Dos debates e conflitos existentes entre as teorias defendidas pelas escolas
tradicionais e por ocasido do desenvolvimento de outras ciéncias, tais como a Sociologia, a
Biologia e a Psicologia, surgiram novos contornos e ideias para o tratamento da complexa
questdo do homem delinquente, com as chamadas escolas ecléticas, que propunham uma

postura conciliadora para aproveitar o que melhor havia em classicismo e positivismo.

2YFERRI, Enrico. Sociologia criminal. Madrid: Centro Editorial de Gongora, 1929, p. 153 e s.

20JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Filosofia y Ley Penal. Buenos Aires:
Editorial Losada, 1950, p. 65 ¢ s.

BIANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal méximo x cidadania minima: c6digos da violéncia na
era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 36 e s.

222FERRI, Enrico. Principios del Derecho Criminal. Madrid: Editorial Reus, 1927, p. 223-224.
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As teorias biologicas buscavam diferenciar o homem delinquente do nao
delinquente levando em conta um critério organico. Nesse sentido, foram realizados
diversos estudos em campos da genética, anatomia, endocrinologia, morfologia e patologia
com vistas a demonstrar um fator bioldgico para a motivagao da pratica de delitos. Como
destaca Antonio Pablos de Molina, as orientagcdes bioldgicas possuem maior vocacao
clinica e terapéutica do que propriamente de saber cientifico, e, muito embora possuam
potencial de abstrag¢do reduzido se comparadas as construg¢des psicologicas e socioldgicas,
tém por base um nivel elevado de empirismo, elemento deficitario naquelas®>>.

Ja quanto as escolas socioldgicas, ganham destaque a Escola tradicional francesa,
de nomes como Saint-Simon, Comte e Durkheim, considerados os fundadores da
Sociologia; a Escola Criminal de Lyon, cujo principal autor ¢ Lacassagne, médico francés
que realizou severa critica a teoria de Lombroso e que defende que a sociedade tem uma
quota importante de responsabilidade no que diz respeito a criminalidade, dando énfase aos
condicionamentos sociais e a imita¢do, interpretada como uma teoria antecipada da
aprendizagem; a Escola de Marburgo, pela qual Von Liszt é conhecido por defender uma
ciéncia de Direito Penal que incluisse a Antropologia Criminal, a Psicologia Criminal e a
Estatistica Criminal; e a Escola Austriaca, iniciada por Gross, que deu nome a
Criminalistica, e seguida por Seelig?*.

Dentre estas, destaca-se a conformada pela Unido Internacional do Direito Penal,
fundada em 1889 por trés eminentes penalistas, os professores Van Hamel, Prins e Von
Liszt, que tinham por objetivo desenvolver e difundir o direito penal para toda a sociedade
internacional, a fim de que as bases de um direito penal comum servissem a solidariedade e
A paz internacional®>. Essa corrente filoséfica afasta-se do positivismo ao sustentar que o
poder de intimidagdo das penas era o garantidor da ordem juridica, e esta intimidagdo
somente poderia surtir os efeitos desejados sobre individuos capazes de

6

autodeterminacdo®®. Neste sentido, Franz Von Liszt asseverava que, enquanto a

capacidade de determinacdo do homem ndo pudesse ser plenamente contestada, a

23MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: uma introducio a seus fundamentos tedricos. Trad. de
Luiz Flavio Gomes. 3% ed. Revista dos tribunais. Sao Paulo, 2002, p. 217.

2YMOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: uma introducdo a seus fundamentos teéricos. Trad. de
Luiz Flavio Gomes. 3% ed. Revista dos tribunais. Sao Paulo, 2002, p. 373-393 e 453-474.

25ZUREK, Sandra. La formation du droit international pénal. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX,
Emmanuel; PELLET, Alain (orgs.). Droit International Pénal. Paris: A. Pedone, 2000, p. 7-22.

2B6ARAGAO, Muniz Sodré de. As Trés Escolas Penais. Rio de Janeiro: Biblioteca Juridica Freitas Bastos,
1977,p.40 e s.
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responsabilidade pelo resultado, fundada na culpa individual, teria uma base so6lida a
fundar a apenacao, nos seguintes termos:

(...) a condicao da culpa criminal, como responsabilidade pelo resultado
que de fato se produz, ¢ apenas a capacidade de determinar a vontade
(capacidade, sem duvida, propria a todo homem maduro e sio de
espirito), por meio de ideias e representagdes oriundas da religido, da
moral, do direito e do senso pratico que regulam toda a nossa conduta®’.

Ao mesmo tempo, ha um afastamento do classicismo, ja que Adolphe Prins
propunha uma superacdo da discussdo filoséfica entre livre-arbitrio e determinismo, com
base na ideia de que ambos eram indemonstraveis e que, ressalvados os casos de
constatagdo de enfermidade mental, o ser humano possui uma liberdade apenas relativa de
escolha, a qual ¢ determinada pelos aspectos bioldgicos e sociais vinculados a sociedade da
época do fato. Em outros termos, Prins, em formulacdo de sua doutrina auténoma da
defesa social, entende que o direito de punir tem como pressuposto a presenga de um
homem normal do ponto de vista organico, pois que somente havera culpabilidade a ser
reconhecida em certo ato voluntario se presente a normalidade psiquica. Nesse diapasao,
ndo compete ao sistema punitivo solucionar a velha discussao entre liberdade humana e o
determinismo e suas indagagdes axioldgicas, mas cumprir sua missao de prote¢do a
sociedade, através de medidas de defesa a serem impostas aos individuos tidos por
perigosos>*8.

Por fim, as teorias psicologicas do crime apresentavam como objeto de estudo a
mente geradora da conduta delitiva. Logo, a psiquiatria, através da andlise de enfermidades
mentais do homem, foi usada de orientacdo para verificar a relacdo daquelas patologias
com os atos criminosos*’. Somada a isso, a psicanalise - método que se aprofunda no
inconsciente dos individuos — buscou analisar as anomalias de fundo nervoso, as quais
podem colaborar para a conduta delitiva. Nesse sentido, diversos psicanalistas como Freud,
Lacan e Maud Mannoni, entre outros estudiosos de renome, em sua busca pela apreensao
do comportamento humano, evidentemente ndo puderam furtar-se de estudar o

comportamento desviante?®,

2TLISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemdo. Prefacio de Edson Carvalho Vidigal. Tradugio de
José Hygino Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, 2006, p. 120 e s.

28PRINS, Adolphe. Science Pénale et Droit Positif. Bruxelles: Bruylant-Cristophe, 1899, p. 160 ¢ s.
2¥CASTELO BRANCO, Vitorino Prata. Criminologia: bioldgica, socioldgica, mesologica. Sdo Paulo:
Sugestdes Literarias, 1980, p. 143.

20REUTER, Cristina. Criminologia e subjetividade no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 50 e s.
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Esses estudiosos, em sua explicagdo do comportamento criminoso como ato
individual, consideram que o delito ¢ um fendmeno social e seletivo, e estd ligado
diretamente a certas circunstancias da vida em sociedade. E mais, que ndo ¢ a consciéncia
“consciente” que representa o principal regulador comportamental, mas a atuacdo de
diversos codigos inconscientes que operam durante todo o processo de formacdo da
personalidade do individuo, abandonando-se a visdo das praticas delituosas como uma

patologia individual®®!

. Neste contexto, hd nova compreensdo sobre as causas do agir
delitivo, fundada na analise da tensdao entre as diversas instancias da personalidade e dos
consequentes sentimentos de culpa antecedentes aos atos, e também sua efetiva
importancia a pratica delitiva, o que se extrai dos termos de Freud:

Por mais paradoxal que isso possa parecer, devo sustentar que o
sentimento de culpa se encontrava presente antes da acdo ma, ndo tendo
surgido a partir dela, mas inversamente — a iniquidade decorreu do
sentimento de culpa. Essas pessoas podem ser apropriadamente descritas
como criminosas em consequéncia do sentimento de culpa. A

preexisténcia do sentimento de culpa fora, naturalmente, demonstrada por

todo um conjunto de outras manifestacdes e efeitos’™.

De forma concomitante a estes processos de revolugdo do saber cientifico e das
construcdes de dogmadtica-penal acerca do agir humano, desenvolveram-se as teorias da
culpabilidade como categoria autonoma. E ¢ no final do século XIX, por influéncia do
positivismo cientifico, que a culpabilidade passa a ser estudada de forma mais atenta e
pormenorizada, como categoria diferenciada e desvinculada da ideia de ilicitude, no
ambito da teoria causal de acdo, conforme as proposi¢des iniciais cunhadas por Franz von

Lizst e Ernst von Beling®®,

3.1.2. A Culpabilidade como Categoria Autonoma do Direito Penal e seu

Desenvolvimento — da Teoria Psicoldgica a Normativa

Na esteira dos referidos movimentos de construgao filosofica do Direito Penal e
compreensdo do livre-arbitrio, a culpabilidade, nos primordios de seu desenvolvimento

pela dogmatica, fundava-se sobre os pilares da liberdade de agir e assentava-se na teoria

26IMANNHEIM, Hermann. Criminologia comparada. Vol. 1. Trad. de José de Faria Costa e Manuel da
Costa Andrade. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 450 e s.

262FREUD, Sigmund. Criminosos em consequéncia de um sentimento de culpa. Obras psicologicas completas
de Sigmund Freud. Vol. XIV. Edi¢ao standard brasileira das obras completas. Rio de Janeiro: Imago, 1916,
p. 347.

23MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O conceito material de culpabilidade: o fundamento da
imposi¢ao da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvador: JusPodivm,
2011, p. 117.
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psicologica do século XIX, da qual um dos principais autores foi Von Liszt. Em resumo,
para a configurag¢do do crime, perquiria-se acerca da simultanea presenca dos nexos causal-
mecanicista - a existéncia de um resultado ocasionado pela conduta - e psiquico - a
existéncia de uma relagao psicologica entre a conduta e o resultado - situando-se o dolo e a
culpa como elementos de totalidade da culpabilidade®®*.

Para a teoria causal-naturalista, portanto, a acdo e a antijuridicidade seriam os
elementos externos e objetivos do crime, ao passo que o dolo e a culpa eram os elementos
internos e subjetivos que compunham a culpabilidade, enxergada entdo sob uma
perspectiva de autonomia.

Para Beling, os juizos de valor segundo os quais uma agdo seria ou nao
considerada antijuridica caracterizavam apenas a fase de externalizagdo da conduta - o
movimento corporeo - contraditoria ao Direito, enquanto que o juizo sobre se o individuo
agiu culpavelmente ou ndo valorava a fase interna - espiritual ou subjetiva - desta agdo
material. Dessa forma, a teoria psicoldgica fazia uma clara divisdo entre os elementos
exteriores ¢ internos do crime, restando como unico elemento subjetivo a ser aferido no
tipo a voluntariedade do movimento corpéreo humano?®,

Para von Liszt, a acdo culpavel era a acdo dolosa ou culposa do individuo que se
pressupunha imputdvel. Em outros termos, a culpabilidade tinha como pressupostos a
imputabilidade do autor e a imputacdo do resultado, adstringindo-se sua analise aos

elementos puramente psicolégicos dolo e culpa®®.

Ainda, o eminente jurista rechacava a
ideia de livre-arbitrio por sua natureza metafisica e indemonstravel, defendendo que o
juizo sobre a voluntariedade ou ndo do movimento corporeo deveria repousar na aferigao
da presenca ou auséncia de coagdes mecanicas ou psicofisicas?®’.

Nao h4 como negar que a teoria psicoldgica da culpabilidade teve como grandes
méritos vincular o autor ao delito através de um liame psicoldgico, o que levou a superagao
da teoria da responsabilidade penal individual objetiva, na qual bastava um nexo de

causalidade entre autor e fato para a imposi¢do de sangdes juridico-penais a sua pessoa.

Além disso, serviu como ponto de partida para a andlise da culpabilidade enquanto

264TOLEDO, Francisco Assis de. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 210-216.
265BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Tradugdo de Sebastian Séler.
Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p. 63.

26 ISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Aleméo. Prefacio de Edson Carvalho Vidigal. Tradugdo de
José Hygino Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, 2006, p. 245 ¢ s.

267 Ibidem, p. 190 ¢ s.
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268 Mas a concepgdo puramente psicologica da

elemento diverso da tipicidade e da ilicitude
culpabilidade ndo foi suficiente a solu¢ao de todos os problemas do Direito Penal.

Assim, no ano de 1907 o filésofo alemdo Reinhard Frank, critico de longa data
dessa concepgao, acresceu aos elementos psicologicos estabelecidos por ela um elemento
normativo, qual seja, a reprovabilidade do ato praticado, dando origem a teoria complexa
ou psicoldgico-normativa da culpabilidade. Segundo o jurista, para que se pudesse destinar
qualquer juizo de reprovagdo a alguém, era necessario perquirir, além da relacdo psiquica
do autor com o fato, seja na forma dolosa ou culposa, a imputabilidade e o estado de
normalidade das “circunstincias concomitantes” & atua¢do delitiva®®®. Para Frank, portanto,
era possivel haver dolo sem culpabilidade e, estando estas circunstancias fora do elemento
subjetivo, ndo se poderia afirmar que a culpabilidade seria de indole meramente
psicoldgica, ou mesmo que a imputabilidade fosse um pressuposto da culpabilidade, ja que
um doente mental podia agir dolosamente?®’°.

A maior inovagao foi que, a partir desse momento, nao bastava ao julgador apenas
constatar uma relacdo de contradicdo entre a vontade do autor e a norma, mas avaliar a
ocorréncia de uma desaprovacdo atribuivel ao autor pelo seu comportamento ilicito, ou
seja, se sua vontade poderia e deveria levd-lo a uma atuacdo conforme o Direito. A
liberdade de vontade ¢, nestes termos, alcada a fundamento de existéncia da culpabilidade,
e a ruptura com o modelo naturalista do positivismo trazia uma concepgao valorativa deste
elemento do crime®’!.

A culpabilidade passou, entdo, a ter conteudo heterogéneo, consubstanciado em
uma relagdo psicoldgica de dolo ou culpa de um lado, e um juizo de reprovagdo
psicolégica de outro. Para o posterior aperfeigoamento dessa teoria, essencial foi a
contribui¢do de Berthold Freudenthal, que trouxe ideias que aclararam ser a culpabilidade
um exame menos psicoldgico do que uma avaliacdo de densa fisionomia normativa.

Para o autor, em sede da culpabilidade, fazia-se necessario analisar,

conjuntamente a imputabilidade e o nexo psicoldogico normativo, a exigibilidade do

comportamento conforme o Direito. A reprovabilidade da conduta somente resultaria da

28REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. Sio Paulo: RT, 1998, p. 120 ¢ s.

269BRUNOQO, Anibal. Direito Penal — parte geral. Tomo II. 3* Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1967, p. 95-
98.

20 Ihidem, p. 98-99.

2IFRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Trad. de Gustavo Eduardo Aboso.
Buenos Aires: Euros, 2004, p. 35-39.
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prévia afericdo de que o agente procedeu de forma contraria ao Direito quando devia e
podia proceder de outra forma. Assim, a inexigibilidade de conduta diversa tornou-se
verdadeiro fundamento da culpabilidade e causa geral de exculpagio?’?.

E essa analise da evitabilidade do fato por parte do agente foi mantida pela
construgdo finalista de Hans Welzel, Weber e Dohna na década de 1930, a qual, ao retirar
os elementos dolo e culpa da culpabilidade e os conduzir para a estrutura da tipicidade,
limitou a andlise dos elementos daquela categoria ao juizo de pura reprovabilidade, com a
aferi¢do da imputabilidade, da potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de
conduta diversa, concebendo-a como contrariedade a um dever eticamente determinado?’>.

A teoria finalista da agdo, como proposta de forma acabada pela obra de Hans
Welzel, busca uma retomada de valores éticos e a reanalise dos critérios que determinam a
legitimidade, tanto dos problemas quanto das solugdes propostas pelo Direito Penal,
promovendo uma verdadeira ruptura de paradigma no ambito da teoria do delito com o
chamado “Direito Penal da Vontade” vigente no contexto histérico do nacional-socialismo
alemdo®’*. Welzel e seus discipulos deram formulacdo definitiva as construgdes
precursoras de Weber e Dohna, defensores de ideias centrais de essencial importancia para
a compreensao do finalismo welzeniano.

O professor Hellmuth von Weber ¢ apontado como o autor que concebeu
originalmente a ideia de que o dolo, fosse geral ou especifico, era indispensavel para a
caracterizagdo de certos tipos penais. Isso porque, embora a maioria dos tipos penais
pudesse ser realizada integralmente por alteracdes materiais observaveis no mundo dos
fatos, alguns eram consumados com a mera verificagdo da pretensdo do agente de alcancar
uma finalidade especifica, ainda que sem repercussdes concretas exteriores. Adotado esse
entendimento, ndo mais se poderia conceber o dolo e a culpa como integrantes do conceito
de culpabilidade como se fazia até entdo, passando estes a integrar os elementos de anélise

da tipicidade, mais especificamente sob a forma de “tipicidade subjetiva?">.

212FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Trad. de Gustavo Eduardo Aboso.
Buenos Aires: Euros, 2004, p. 41 e s.

2BMELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O conceito material de culpabilidade: o fundamento da
imposi¢do da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 130.

274KUHN, Thomas. 4 estrutura das revolugées cientificas. Trad. de Beatriz Viana Boeira e Nelson Boeira. 9*
ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p. 144.

2SLUISI, Luiz Benito Viggiani. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 28.
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Em mesmo sentido as ligdes do professor Alexander Graf zu Dohna, que se afiliou
a exclusdo do dolo e culpa do lugar de elementos subjetivos da culpabilidade, defendendo
sua integracdo como elementos normativos da andlise da conduta tipica e ilicita, e
contribuiu significativamente para a ruptura com a concepgao psicoldgica da culpabilidade
através de sua famosa distingdo entre valoragao do objeto — a reprovabilidade - e objeto da
valoracdo - o dolo?®.

A construcdo definitiva da teoria finalista, como estabelecida por Welzel com as
contribui¢cdes de seus antecessores, desloca a andlise do elemento psicologico para dentro
da acao humana penalmente relevante — elemento do fato tipico - sob o fundamento de que
toda agdo humana ¢é destinada a um objetivo ou finalidade, que pode ser licita ou ilicita,
querida diretamente ou perpetrada mediante a auséncia de observancia de um dever
objetivo de cuidado. Assim, ndo havendo dolo nem culpa, configura-se um fato atipico,

sendo a culpabilidade a reprovabilidade de uma resolu¢io de vontade®’’

. Quanto a
culpabilidade, com a ado¢ao da concepcdo normativa pura, passa tal estrato fundamental
do direito penal a ser composto dos elementos imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta adequada a norma.

A imputabilidade, ap6s deixar seu papel de pressuposto da culpabilidade, ¢ agora
elemento indissociavelmente ligado a capacidade de culpabilidade, sendo uma aptidao
genérica para a sujei¢do as penas criminais. Sua aferi¢do, a fim do convencimento acerca
da capacidade ou ndo de culpabilidade do agente, da-se nos aspectos intelectual — a
capacidade de compreensdo do injusto — e volitivo — a capacidade de determinar-se de
acordo com esta compreensao. Desta forma, no caso dos portadores de anomalia psiquica
ou dos menores, ndo ha aptidao para o recebimento de pena, mas a submissao a medidas de
outra natureza, como as medidas de seguranca e socioeducativas>’s.

Quanto a exigibilidade de conduta conforme a norma, tem-se a andlise da
disposi¢do interna do agente e a sua possibilidade concreta de motivar-se na norma e nao a
violar. Assim, sujeito a excepcionais situagdes, pode a conduta do agente ndo ser dotada de

reprovabilidade quando seu ambito de determinacdo para a motivagdo na norma for muito

2ISFRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: (parte geral). 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p. 190-196.

Y"WELZEL, Hans. Teoria de la accién finalista. Buenos Aires: Astrea, 1951, p. 15¢es.

Y8WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: introduccion a la doctrina de la accion finalista.
Traduccion y notas de José Cerezo Mir. 4% ed. 2% Reimp. Buenos Aires: B de F, 2004, p. 140 e s.
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restrito ou minimo?”°.

Ja quanto a potencial consciéncia da ilicitude, deve-se analisar as
circunstancias externas e internas que possam ter influido na decisdo concreta no momento
do fato, ou seja, aferir se o agente tinha a consciéncia de que atuava contrariamente ao
Direito, nao havendo a necessidade de que o agente contemple conhecimento técnico-
juridico sobre a proibigao?*’.

Com fulcro nestes fundamentos tedricos, afirma-se a presenca do livre-arbitrio
como elemento fundamental do juizo de censura e reprovagdo das condutas. Afinal, as
condutas dos inimputaveis ndo sdo reprovaveis pela presuncao absoluta de incapacidade de
culpabilidade. Com o advento da doutrina finalista da acdo, a analise das possibilidades de
agir de outro modo pressupde a liberdade volitiva do autor e, desta forma, nas situagdes de
inexigibilidade de conduta diversa, a vontade exteriorizada pelo agente ¢ de alguma forma
viciada, o que também afasta a sua censurabilidade?®!.

E tais discussdes, em especial as concernentes a imputabilidade e a exigibilidade
de conduta diversa, trouxeram a tona, novamente, a questdo do livre arbitrio, pois
conforme Zaffaroni:

Vemos na culpabilidade, como critérios legais de reprovacdo do injusto
ao seu ator, dois niicleos tematicos que constituem arduos problemas
juridicos: a possibilidade de compreensao da antijuridicidade e um certo
ambito de autodeterminagdo do agente. Dito de outro modo: para
reprovar uma conduta ao seu autor (isto €, para que haja culpabilidade),
requer-se que este tenha tido a possibilidade exigivel de compreender a
antijuridicidade de sua conduta e que tenha atuado dentro de um certo
ambito de autodetermina¢do mais ou menos amplo, ou seja, que nao
tenha estado em uma pura escolha?®.

Como visto, o desenvolvimento do conceito de culpabilidade transcorreu de forma
complexa e ndo-linear. Nesse viés, a questdo de maior influéncia e debate na dogmatica
penal recente diz respeito aos fundamentos materiais da culpabilidade, com a adesdo ou
ndo a ideia do livre arbitrio e do poder de agir de outra forma, como proposto pela
formulacdo welzeniana. Apds o advento do finalismo, com a afirmacgdo do livre-arbitrio

como categoria central da culpabilidade e a busca pela retomada ético-social do Direito

2PPIERANGELLI, José Henrique. O Consentimento do Ofendido na Teoria do Delito. 2* ed. Sdo Paulo: RT,
1995, p. 60 e s.

2OFRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua interpretagdo jurisprudencial. 2* ed. rev. e ampliada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 43.

BIWELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: introduccion a la doctrina de la accion finalista.
Traduccion y notas de José Cerezo Mir. 4% ed. 2% Reimp. Buenos Aires: B de F, 2004, p. 146.

2827 AFFARONI, Eugenio Ratll; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — parte
geral. 7% ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 608-609.
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Penal, raras sdo as vozes doutrinais ainda a propugnar o retorno ao determinismo
positivista?®?,
Contudo, embora as teorias deterministas tenham estado desprestigiados pela

85

h?%* e Roxin®® a

doutrina nos ultimos tempos, sobretudo pelas fortes criticas de Engisc
indemonstrabilidade do livre-arbitrio, o panorama tem mudado de figura com os avangos
da neurociéncia. Quer dizer, as teorias que antes se combatiam sob os fundamentos da
alegada impossibilidade de demonstracao do livre-arbitrio surgem sob nova roupagem com
os conhecimentos neurocientificos e, ao revés, prestam-se a analisar a suposta

demonstrabilidade de sua inexisténcia.

3.1.3. A Neurociéncia Cognitiva e seus Influxos a Analise da Culpabilidade

Hoje, os maiores questionamentos quanto aos fundamentos da liberdade e
capacidades racionais de escolha e acdo humana s3o colocadas em xeque através dos
estudos da neurociéncia cognitiva, que reacenderam debate historico iniciado com os
estudos de Lombroso e Ferri e as ideias de “criminoso nato” do positivismo
criminolégico®®. Afinal, segundo o ponto de vista tradicionalmente defendido pelos
estudiosos de Direito Penal, o reconhecimento da culpabilidade tem como pressuposto
logico a liberdade de decisdo do individuo, e a existéncia dessa liberdade ¢ constantemente
reavaliada de acordo com os novos entendimentos que o proprio ser humano adquire sobre
Si287.

Jestis-Maria Silva Sanchéz aponta o debate cientifico sobre o fundamento da

culpabilidade no campo da neurociéncia como um dos maiores temas de discussdo no

Direito Penal atual, sobretudo pelas supostas aptiddes desse novo modelo de determinismo

28BRANDAO, Claudio. Teorias da conduta do direito penal. Revista de informagao legislativa, v. 37, n. 148,
out-dez. 2000, p. 89-95, p. 91.

BAMANZANO, Mercedes Pérez. Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena. Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 1990,
p. 93.

BSROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I. Trad. de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 150 e s.

2SHASSEMER, Winfried. Neurociencias y Culpabilidad em Derecho Penal. InDret, n. 2, abr-jun. 2011, p. 1-
14, p. 1-3.

TJESCHECK. Hans-Heinrich. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Granada: Comares Editorial, 1993,
p.-435es.
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biolégico - o chamado “neurodeterminismo”?*®

- para a negagao da autodeterminagao
humana e a potencial reconfiguracdo doutrinaria e dogmatica da culpabilidade perante a
nova realidade técnica®®, que leva a construcdes e reconstrucdes sistematicas do delito a
luz dos novos conhecimentos humanos?*°.

De forma sintética, os argumentos dos neurodeterministas sdo no sentido de que
as descobertas cientificas revelam uma forte e indissociavel relacdo entre certas
enfermidades e a criminalidade, o que permitira verificar cientificamente que todos os atos
conscientes de vontade estdo previamente fixados por processos neurais?®!, tendendo-se a
comprovagdo do determinismo total e a faléncia do fundamento de liberdade pela
inexisténcia efetiva de voluntariedade e controlabilidade das a¢des humanas?*2.

Afinal, se ha processos psicofisicos que levam a privagdo do livre arbitrio, como
em casos de doencas mentais ja comprovadas por investigacdes cerebrais, poderiam ser
todas as condenagdes penais tidas por injustas, ja& que o reconhecimento da livre vontade
decorreria meramente do desconhecimento dos fatores neurobioldgicos subjacentes as
motivagdes comportamentais®>. Sobre essa insustentabilidade das decisdes reflexivas e a
ideia de auséncia de liberdade de agir, refira-se aos posicionamentos defendidos por

Gerhard Roth, que aduz que:

(...) boa parte de nossas decisdes conscientes estdo previamente
determinadas nas partes subcorticais do sistema neuronal, cuja atividade
ndo estd acompanhada substancialmente da consciéncia. Isso ndo
significa, porém, que o desenvolvimento dos atos conscientes esta
completamente predeterminado por processos inconscientes, o que
converteria aqueles em meros epifendmenos, sendo que os processos de
elaboragdo consciente da informagdo no cérebro representam

acontecimentos neuronais totalmente diferentes dos inconscientes?**.

BSKHALED JUNIOR, Salah H. O problema da indemonstrabilidade do livre-arbitrio: a culpabilidade
juridico-penal diante da nova concepgdo de homem da neurociéncia. Revista Sociologia Juridica, n. 10, jan-
jul. 2010, p. 1-28, p. 11-12.

29SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos de politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otavio Silveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
10es.

2YMANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale. Parte generale. Padova: CEDAM, 1992, p. 290-293.

PIFEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho Penal y Neurociencias: ?Una relacion tormentosa? InDret, n. 2,
abr-jun. 2011, p. 1-57, p. 2-5.

22ROTH, Gerhard. Apud HASSEMER, Winfried. Neurociencias y Culpabilidad em Derecho Penal. InDret,
n. 2, abr-jun. 2011, p. 1-14, p. 2.

23CALATAYUD, Manuel Maroto. Neurociéncias y derecho penal: nuevas perspectivas en el ambito de la
culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. Madrid: Edisofer S.L, 2013, p. 185.
2DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad
penal. InDret, n. 2, abr-jun. 2011, p. 1-39, p. 5-10.
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E assim, inexistindo liberdade de agir, ndo haveria que se conceber culpabilidade,
muito menos falar de imputabilidade, ndo sendo possivel utilizar os critérios socialmente
construidos de imputacdo de responsabilidade penal ou moral, pois que estes seriam
arbitrarios ao pressupor um aspecto da natureza humana que, na verdade, ndo existe?®>.
Seguindo-se essa linha de raciocinio, se o ser humano nao ¢ livre para agir, pois que suas
condutas seriam todas fruto de condicionamentos neuronais, ndo ha consequéncia mais
6bvia aos neurodeterministas do que a propria aboligdo do conceito de culpabilidade?®®.

O que se torna evidente ¢ que a culpabilidade ndo se apresenta na ciéncia juridico-
penal de maneira acabada, sendo um objeto de eternas meditacdes e que ndo serd abolido
pelos novos argumentos neurocientificos. Isso porque, nas palavras do penalista espanhol

3

Enrique Ordeig, ndo ha que se buscar a interpretagdo correta da lei em “verdades
paralelas”, mas na ciéncia do saber penal e sua normatividade, visto que:

(...) a existéncia do Direito Penal é imprescindivel e ndo depende em nada
de demonstrar a livre decisdo humana no caso concreto, porque toda ideia
juridica progressiva necessita de uma formulacdo legal que serd tanto
mais perfeita e eficaz quanto mais elevado seja o nivel cientifico-juridico,
porque uma ciéncia desenvolvida do Direito Penal é a que torna possivel
controlar os tipos penais, porque a pena € um meio necessario e terrivel
de politica social, porque temos que viver com o Direito Penal, ainda que
por isso®’.

Dessa forma, as descobertas neuronais somente possuem aptidao para influir na
questdo da culpabilidade em Direito Penal se adotada uma perspectiva ontoldgica de
liberdade, como a que se encontra na base do finalismo welzeniano. Para os que concebem
os alicerces da culpabilidade penal numa perspectiva de liberdade ndo-ontoldgica e
puramente normativa, contudo, a eventual comprovacdo dos preceitos neurodeterministas
em nada influird**®,

Parte da doutrina penalista, como Hans-Heinrich Jescheck, sustenta que o direito

penal, em sua concretiza¢do pratica, poderia prescindir do dbice de demonstrar o livre-

2SHASSEMER, Winfried. Neurociéncias e culpabilidade em Direito Penal. Tradugdo: Helena Regina Lobo
da Costa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM), v. 21, n. 100, jan-fev. 2013, p. 211-225, p.
211-212.

2HASSEMER, Winfried. Neurociéncias e culpabilidade em Direito Penal. Tradugdo: Helena Regina Lobo
da Costa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM), v. 21, n. 100, jan-fev. 2013, p. 211-225, p.
213.

2TORDEIG, Enrique Gimbernat. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Editora Tecnos, 1990, p. 140-142.
28HOYER, Andreas. Acessibilidade normativa como elemento de la culpabilidad. In: CALATAYUD,
Manuel Maroto. Neurociéncias y derecho penal: nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y
tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. Madrid: Edisofer S.L, 2013, p. 329.
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arbitrio e aceitar, ao revés, um conceito de liberdade relativa, a qual seria inerente a todos
os homens dotados de normalidade psiquica, sendo suficiente a configuracdo da
culpabilidade a assun¢@o de que os individuos se deixam determinar pelas normas gerais
que asseguram a convivéncia social e a perpetuacdo da espécie?®.

Claus Roxin, por seu lado, procura igualmente diminuir a importancia do livre-
arbitrio como fundamento material da culpabilidade, partindo do principio de que esta
questdo ndo esta cientificamente solucionada e que as discussdes sobre o tema pertencem
ao campo da metafisica e da filosofia. Assim, o autor considera todo individuo, a priori,
dotado de liberdade de determinagdo e, portanto, culpavel ao praticar um fato tipico e
ilicito, desde que presentes as condi¢des biologicas, psiquicas e faticas previstas em lei
como requisitos de culpabilidade. Dessa forma, o Direito Penal prescinde da demonstracao
concreta da liberdade da vontade, trabalhando a luz de um viés normativo para seus fins de
persuasio’?.

Em mesmo sentido ¢ o pensamento de Figueiredo Dias, que considera impossivel
a verificacdo individual do poder atuar de modo diverso em uma situacdo concreta
tomando-se por base uma andlise psicologica do livre-arbitrio®®!. Para o eminente jurista
luso, a fundamentagdo da “culpa juridico-penal” baseada em um mero ndo poder atuar de
forma diversa seria inaceitavel do ponto de vista da politica criminal, pois que a analise da
culpa deve ser feita sob a dtica da valora¢do individual, e ndo do ponto de vista da ordem
juridica estabelecida, sob pena de o direito penal afastar-se de sua funcdo social de
protecio subsididria dos bens juridicos®®?.

Em vista da impossibilidade de demonstrar a liberdade de agir de outro modo nos
casos concretos, o professor de Coimbra defende uma liberdade de cunho existencial,
caracteristica e irrenunciavel a esséncia de todo ser humano, que ndo lhe ¢ assinalada

previamente por uma sua natureza, mas €, sim, um projeto a ser cumprido, um algo a ser

29JESCHECK, Hans-Heinrich apud AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a
culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 203-205.

30ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I. Trad. de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 800 e s.

SFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade - Culpa — Direito Penal. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 33-35.

32FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo 1. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 603 e s.

91



realizado com o agir concreto do homem. E ¢ no descumprimento dessa responsabilidade
pelo existir e das exigéncias do “dever-ser” ¢ que reside a culpa existencial®®>.

Assim, tendo o fundamento da culpabilidade raizes normativas, € ndo meramente
biologicas, as descobertas da neurociéncia ndo podem afetar estruturalmente a dogmatica
penal e afastar o proprio conceito de liberdade da vontade, embora devam ser reconhecidos
0s seus ensinamentos quanto a afericdo da culpabilidade e da legitimagdo punitiva nos
casos concretos, especialmente nos casos de anomalias psiquicas e demais perturbacdes
mentais transitdrias que possam privar o agente de suas normais condi¢des de compreender
e agir, merecendo o tema novas e continuas reflexdes pela doutrina penalista quando da
composi¢do do juizo de reprovabilidade e censura social’®. E sob tal perspectiva que se
insere a ultima discussdo a ser realizada na presente tese, qual seja, a analise sobre como as
novas descobertas das neurociéncias podem auxiliar no processo de afericio da

culpabilidade penal nos casos concretos em que haja suposta inimputabilidade por

anomalia psiquica.

3.1.4. Os Auxilios da Neurociéncia a Aferi¢do da Imputabilidade Penal

Um dos temas mais intrigantes no ambito da culpabilidade ¢ o estudo da
imputabilidade e o grau de liberdade do individuo no momento de seu agir delituoso. O
Direito Penal, enquanto ramo do Direito e das ciéncias sociais, ndo pode deixar de recolher
em seu objeto de estudos os conhecimentos de uma ampla e variada gama de disciplinas e,
por conseguinte, ndo pode negligenciar o conhecimento cientifico que advém das
investigacdes da neurociéncia cognitiva sobre o funcionamento do sistema nervoso € 0s
comportamentos neuronais®®. Independente das perspectivas adotadas para a afericdo e

analise da culpabilidade, faz-se mister aludir a crescente interacdo entre o conhecimento

3BFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Liberdade - Culpa — Direito Penal. 3* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 139-158.

304JAKOBS, Giinther. Individuo e Pessoa: Imputacdo Juridico-Penal e os resultados da moderna
neurociéncia. /n: POLAINO-ORTS, Miguel; SAAD-DINIZ, Eduardo (orgs.) Teoria da Pena, Bem Juridico e
Imputagdo. Sao Paulo: LiberArs, 2012.

30SFRISCH, Wolfgang. Sobre el futuro del derecho penal de la culpabilidad. /n: SANCHEZ, Bernardo José
Feijoo (Editor). Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2012, p.
27.
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juridico e os saberes naturais para a melhor compreensao do ilicito, sobretudo na aferigao
da inimputabilidade por enfermidade mental®®¢,

Conforme anteriormente referido, as ultimas décadas tém sido marcadas por uma
crescente ¢ permanente ingeréncia das pesquisas das ciéncias naturais nos dominios do
Direito Penal. Os conhecimentos especializados tém sido crescentemente utilizados pelos
operadores do Direito e pelos legisladores a fim de embasar de forma segura e cientifica as
tomadas de decisdes em casos complexos, em que o know-how do ambito juridico parece
falhar per si em solucionar adequadamente as questdes postas em debate’’.

Muitos desses conhecimentos neurocientificos adentram os tribunais, através dos
pareceres de peritos convocados para auxiliar a realizacdo da justica penal em casos que
envolvam, para o que interessa, questoes relativas a culpabilidade penal e a adequacdo e
eficacia das sancgdes aplicadas, buscando explanar, para além do senso comum, 0s qués ¢
porqués de um ou outro criminoso merecer tratamento diferenciado quanto a censura
penal. Afinal, a delimitagdo da estrutura da imputabilidade ndo demanda apenas esfor¢os
juridicos, mas necessita de esclarecimentos das ciéncias biomédicas>%®.

Como visto, a imputabilidade era entendida em seus primdrdios como pressuposto
de existéncia da culpabilidade, juntamente a imputagdo do resultado®®”. Posteriormente,
com o desenvolvimento da dogmatica, a imputabilidade foi afastada desse papel, tornando-
se elemento constitutivo do conceito de culpabilidade, juntamente as circunstancias

310

concomitantes” ". Com o advento da doutrina finalista, por fim, tomou seu lugar final como

elemento constitutivo da culpabilidade, junto a potencial consciéncia da antijuridicidade e
a exigibilidade de conduta diversa, em estrutura formal mantida incolume pelos

desenvolvimentos mais recentes do Direito Penal®!!.

3%SERRANO-PIEDECASAS, J.R. El pensamento complexo y el derecho penal. In: CALATAYUD, Manuel
Maroto. Neurociéncias y derecho penal: nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento
juridico-penal de la peligrosidad. Madrid: Edisofer S.L, 2013, p. 324.

3TFONSECA, Anténio C; MATOS, A.; SIMOES, A. Psicologia e justica: oportunidades e desafios.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 3.

3BFAIGMAN, David L. The limits of science in the courtroom. /n: BORGIDA, Eugene; FISKE, Susan T.
Beyond Common Sense: Psychological Science in the Courtroom. London: Blackwell Publishing, 2008, p.
304-310.

3YLISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemdo. Prefacio de Edson Carvalho Vidigal. Traducdo de
José Hygino Duarte Pereira. Brasilia: Senado Federal, 2006, p. 249-250.

3I0F ALCIONI, Maria Beatriz. Imputabilidade. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1987, p. 31.

SUWELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: introduccion a la doctrina de la accion finalista.
Traduccion y notas de José Cerezo Mir. 4% ed. 2% Reimp. Buenos Aires: B de F, 2004, p. 146.
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Para que exista um crime, em suma, a conduta devera ser, para além de
tipicamente antijuridica, possivel de ser reprovada ao seu agente, ou seja, culpavel. E na
analise da culpabilidade em seus trés elementos — a imputabilidade, a potencial consciéncia
da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa - que se verifica a possibilidade de se
considerar um agente como responsavel por uma infragao penal e a posterior submissao de
sua pessoa a censura do poder punitivo estatal®!2,

E nesse sentido que se posiciona o ilustre jurista portugués Eduardo da Silva
Correia, que afirma que devem ser analisadas as circunstncias enddgenas e exdgenas que
limitaram a liberdade do homem e influenciaram em sua decisdo de agir, entendendo que
“para se poder censurar o agente por ndo ter actuado de modo diverso, e, portanto, para o
tornar culpado pelo facto, serd sempre necessario averiguar se ele, no caso concreto, tinha
a suficiente liberdade de determinacdo”>'?.

Em regra, haverd normalidade quanto a livre vontade e a liberdade de escolha e
acdo dos agentes criminosos quando do cometimento de um certo fato ilicito. Para tais
casos, nao haverd maiores dificuldades ao magistrado no reconhecimento da
imputabilidade do sujeito. H4, contudo, casos de individuos cujos atos ilicitos ndo derivam
de manifestacdes verdadeiras de sua livre vontade, em que era ausente sua “capacidade
pratica de dominar e dirigir os proprios impulsos psiquicos, de ser motivado por valores € a
liberdade de agir em conformidade’'*.

Conforme a doutrina de Rogério Greco, o Codigo Penal Brasileiro erigiu certas
hipoteses negativas em seus artigos 26 e 27, em que haveria de se reconhecer a
inimputabilidade do agente, quais sejam, a doenca mental ou desenvolvimento mental

incompleto e a imaturidade natural’!®

, a ultima tida por presunc¢do absoluta de incapacidade
de entendimento, como ja estudado em tdpico anterior. Do mesmo modo o fez o Codigo
Penal Portugués, que em seus artigos 19° e 20° traz as hipdteses de inimputabilidade em

razdo de idade e anomalia psiquica.

312CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral: (arts. 1° a 120) Vol. 1. 15* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 323.

33CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Volume 1. Reimpressdo. Com a colaboragio de Figueiredo Dias.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 323.

3HSILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués — Teoria do Crime. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2015, p. 260 ¢ s.

3S15GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral — Vol. 1. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.
70¢es.
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Ao tratar do tema da negacdo da culpa juridico-penal por reconhecimento da
inimputabilidade por anomalia psiquica, o eminente jurista portugués Jorge de Figueiredo
Dias alude ao fato de que sdo poucos os casos apresentados para solucdo pelo Direito em
que sera de tamanha importancia a dialética entre as ciéncias naturais e sociais como na
questdo que envolve as alegagdes de inimputabilidade por doenga mental. O professor
ensina que os recentes desenvolvimentos tanto do conhecimento penal, quanto das ciéncias
naturais, devem ser tomadas como fun¢des harmonicas e complementares, respeitando-se a
divisdo de tarefas, de forma a que se alcance maior justica e eficdcia na aplica¢do do jus
puniendi®'®.

Para o reconhecimento da inimputabilidade por anomalia psiquica, faz-se
necessario determinar, para além da causa da enfermidade mental, a intensidade que esta
exerceu sobre as capacidades psiquicas do agente durante a pratica do fato, de forma a ser
impossivel exigir deste que tivesse avaliado a ilicitude do seu ato ou se determinado de
acordo com esta avaliacdo®!’. Ndo ¢ suficiente a mera verificagdo cientifica do estado
psiquico do sujeito ou a comprovagdo dos efeitos psicologicos no dito estado, mas um
juizo de valoracdo normativa, pois que a teoria mista pressupde que “(..) la capacidad de
ser un sujeto plausible de reproche no puede reducirse a un concepto puramente
biologico, ya que el andlisis de la imputablidad busca ascender al ser, espiritual
susceptible de actuar conforme al sentido y el valor™13.

Quanto aos sistemas juridicos de aferi¢do concreta da imputabilidade, tem-se que,
em um primeiro momento, o modelo de racionalidade a presidir as questdes concernentes
ao homem era o das ciéncias naturais, eminentemente positivista. Nesse periodo, havia
uma estrita divisdo de tarefas entre juristas e os peritos das demais areas de conhecimento.
Somente seria possivel questionar-se juridicamente a imputabilidade invocando-se uma
enfermidade em sentido estrito e que fosse cientificamente comprovavel. Nas palavras de
Figueiredo Dias:

Nao havia, pois, nesta perspectiva, lugar para quaisquer conflitos,
positivos ou negativos, de competéncia entre o aplicador do direito ¢ o
perito de ciéncias humanas a quem fossem postas quaisquer questdes
juridicamente relevantes: o que o juiz poderia querer saber era

SISFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo I. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 258 e s.

STDELMANTO, Celso. et al. Cédigo Penal Comentado. 6* ed. atual e ampliada. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 53.

318SILVA, Daniel H. et al. Imputabilidad penal y neurociéncias. 1* ed. Buenos Aires: Ad hoc, 2012, p. 20.
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exatamente aquilo para cuja resposta o perito se sentia capacitado.
Saber, nomeadamente, se o agente sofria de uma doengca mental
biopsicologicamente comprovavel, fosse permanente, tempordria, ou
mesmo acidental’; e, em caso afirmativo, se o seu grau de gravidade era
tal que afectasse as suas faculdades de entendimento, de discernimento e
de avaliacdo do facto cometido®'.

Nesses tempos, vigorava o método francés, bioldgico ou etiologico de verificagao
da inimputabilidade, o qual se resumia a analisar a saide mental e o estado anormal do
agente. Constatada e provada cientificamente a presenca de alguma moléstia ou deficiéncia
mental a acometer um sujeito, de acordo com o parecer de um perito, era excluida sua
culpabilidade, sem que fosse necessaria qualquer ulterior avaliagcdo do julgador quanto as
capacidades psiquicas do agente no momento do fato. Assim, ao se omitir a analise da
possibilidade de a enfermidade ter efetivamente causado alguma perturbacdo na vontade
do agente, restavam impunes os doentes mentais que, ndo obstante acometidos por tal
condicio, possuiam discernimento e capacidade de autodeterminacgdo®?’.

Posteriormente, houve a autonomizagdo normativa do direito posto, no momento
em que se afastou do naturalismo empirico em prol de uma realidade ético-normativa
propria, com abandono de um conceito meramente naturalistico e psicologico da
culpabilidade em prol de uma concepcdo de ordem dogméatico-normativa do fenomeno. O
conceito de inimputabilidade atualmente adotado por diversos ordenamentos juridicos, em
especial os de Brasil e Portugal, ¢ o de elemento da culpabilidade ligado a uma mensuragao
da capacidade de o agente, no momento do fato, conseguir avaliar a ilicitude de seu
comportamento e, ainda, sua competéncia mental para autodeterminar-se de acordo com
essa avaliacdo’2!.

A consequéncia maior ¢ a de que o perito convocado pelos tribunais afasta-se de
seu papel anterior, em que tomava para si a exclusividade da analise e decisdo acerca das
questdes de inimputabilidade no caso concreto, e torna-se, em rigor, um auxiliar

dispensavel do juiz**2. Seu papel passa a ser meramente o de responder as questdes

SUFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo I. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 563.

320BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. 17* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 407.

ZIFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo I. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 565 ¢ s.

32COSTA, José de Faria. O Direito Penal e a Ciéncia: As Metdforas Possiveis no Seio de Relagées
Perigosas. In: Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, mimero
extraordinario, p. 107-119, 2006, p. 111.
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relacionadas a existéncia ou nao da doenca de forma a exercer influéncia a decisao final do
magistrado, a quem caberd decidir sobre as questdes normativas da inimputabilidade.
Neste sentido sdo as ligdes de Figueiredo Dias:

O problema em nada altera ou se simplifica, do ponto de vista do perito
das ciéncias do homem, pela circunstancia de, como vimos ja (19.° Cap, §
13 e ss.), haver quem defenda que ndo é verdadeiramente a questdo do
livre-arbitrio que ali estd implicada, antes s6 um postulado politico-
criminal, tradutor da indiscutivel realidade da nossa consciéncia social e
moral de que o agente adulto e medianamente sauddvel do ponto de vista
psiquico é responsavel pelos seus actos perante a comunidade. Pois o
perito em ciéncias humanas também nada tem para oferecer ao juiz
quando — como aqui entdo sucederia — se trata da substituicdo de
comprovagdes reais por categorias estritamente normativas, por uma
adscri¢do ou uma imputagdo presumidas em certas condigdes®>.

Assim, com o fim da divisdo de tarefas e a ascensdo do ideal de
complementaridade de fungdes, passa a vigorar o chamado sistema hibrido, misto ou
biopsicologico de verificagdo da inimputabilidade, que exige a presenca de anomalias
mentais, mas traz igualmente a analise o elemento psicoldgico, qual seja, a incapacidade de
entendimento, de forma que o agente s6 serd considerado inimputavel em funcdo de certa
enfermidade ou retardamento mental se, no momento da acao, for incapaz de entender o
carater criminoso do fato e de se comportar conforme esta compreensio’>*,

Nesse diapasdo, os critérios politico-criminais da legislacdo penal brasileira e o
tratamento destinado pelo Direito Penal a inimputabilidade por doenca mental estdo

concretizados nos exatos termos do artigo 26, do Codigo Penal brasileiro, in verbis:

Artigo 26 - Inimputaveis

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

Depreende-se semelhante inteligéncia do artigo 20°, 1, do Cddigo Penal
Portugués, que trata da inimputabilidade por anomalia psiquica, in verbis:

Artigo 20° - Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica

1 — E inimputavel quem, por for¢a de uma anomalia psiquica, for incapaz,
no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se
determinar de acordo com essa avaliacao.

3BFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo 1. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 566.

32BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. 17* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 407-408.

97



Para que se possa declarar um agente como inimputavel e dar por inexistente sua
culpa juridico-penal, devem estar presentes no caso concreto ambos os requisitos dispostos
em norma penal. A leitura atenta da redagdo dos dispositivos evidencia a adogdo pelos
referidos codigos do sistema biopsicologico normativo™?>.

E para a correta utilizagdo do sistema, ¢ necessario compreender o que se pode
considerar como uma ‘“doenca mental” ou “anomalia psiquica” que possa preencher o
critério bioldgico da inimputabilidade. A doutrina tem defendido que a expressao “doenga
mental” deve ser interpretada em sentido amplo, de forma a englobar os mais diversos
tipos de patologias que ocasionem perturbagcdes mentais e psiquicas que possam influir na
plena capacidade intelectual e na liberdade volitiva. Preferiu-se uma designagdo ampla,
com a op¢do por um conceito aberto em detrimento da enumeragdo taxativa de quais
anomalias e estados psiquicos morbidos seriam suscetiveis de fundamentar uma alegacgao
de inimputabilidade??S.

O que se exige € que as moléstias mentais operem efeitos que eliminem ou afetem
consideravelmente a possibilidade do agente de se comportar de outra maneira. Ou seja,
que tais doengas afetem o normal funcionamento do sistema nervoso central e substituam
os fendmenos psiquicos normais por outros, alterando qualitativa e quantitativamente a
personalidade, o contetido e a atividade da consciéncia dos sujeitos afetados™’.

Como exemplos, pode-se referir a questdes de inimputabilidade decorrentes de
patologias como psicoses, neuroses, esquizofrenias, paranoias, epilepsias, surtos
esquizofrénicos®?®, além de quadros toxicologicos de dependéncia de drogas que diminuam

a consciéncia’?’

e as demais doencas da vontade e enfermidades fisicas que afetem
negativamente as capacidades volitivas e intelectivas®*’. Esclarecendo ainda melhor esse
ponto, veja-se o que leciona Figueiredo Dias:

(...) Ao menos nas suas formas mais graves, a anomalia psiquica destroi
as conexoes reais e objectivas no sentido da actuagdo do agente, de tal

3B3GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral — Vol. 1. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007, p.
78 es.

326MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Método, 2014, p. 192.
3YCORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Volume 1. Reimpressdo. Com a colaboragdo de Figueiredo Dias.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 338-340.

3DELMANTO, Celso. et al. Cédigo Penal Comentado. 6* ed. atual e ampliada. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 54.

3CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral: (arts. 1° a 120) Vol. 1. 15* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 333.

3ONUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 7* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 308-309.
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modo que os actos deste podem porventura ser “explicados”, mas ndo
podem ser “‘compreendidos” como factos de uma pessoa ou de uma
personalidade (...) Por isso o juizo de culpa juridico-penal ndo podera
efectivar-se quando a anomalia mental oculte a personalidade do agente,
impedindo que ela se ofereca a contemplacdo compreensiva do juiz. (...) a
inimputabilidade constitui, mais do que uma causa de exclusdo,
verdadeiramente um obstdculo a determina¢do da culpa (de outra
perspectiva podendo também entdo dizer-se que a imputabilidade
constitui um pressuposto da comprovagio da culpa)®!. (grifos do autor)

Como parametro para auxiliar o intérprete, pode-se recorrer a definigdo médica do
que configura um transtorno mental, como a contida no Manual de Diagndsticos de
Perturbacdes Mentais, o DSM-V, que estabelece as diretrizes gerais mundiais de
diagnostico de enfermidades mentais, conforme se visualiza nos seguintes excertos:

O Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), da
Associagcdo Americana de Psiquiatria, ¢ uma classificagdo de transtornos
mentais e critérios associados elaborada para facilitar o estabelecimento
de diagnoésticos mais confiaveis desses transtornos (...) Um transtorno
mental é uma sindrome caracterizada por perturbagdo clinicamente
significativa na cogni¢do, na regulacdo emocional ou no comportamento
de um individuo que reflete uma disfun¢do nos processos psicoldgicos,
biologicos ou de desenvolvimento subjacentes ao funcionamento mental.
Transtornos mentais estdo frequentemente associados a sofrimento ou
incapacidade significativos que afetam atividades sociais, profissionais
ou outras atividades importantes*2. (tradugdo livre)

Assim, quanto ao substrato bioldgico da inimputabilidade, ¢ de fundamental
importancia o conhecimento neurocientifico, transposto ao Direito conforme as
preconizagdes da legislacdo processual e bases de seguranga e expertise, a fim de auxiliar o
juiz no convencimento sobre a existéncia da perturbacdo anormal na psiqué dos réus no
momento da conduta, e a intensidade da influéncia sofrida por eles quanto as suas
possibilidades de autodeterminacio’**.

ApOs a constatacao da enfermidade mental, ¢ igualmente importante analisar se
havia ou ndo capacidade do enfermo, ao momento do cometimento do fato criminoso, de

avaliar a ilicitude de seus atos ou determinar-se de acordo com a avalia¢do, condi¢ao

BIFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo I. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 569-571.

32AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION (APA). Highlights of changes from DSM-IV-TR to DSM-35.
United States: American Psychiatric Publishing, 2013, p. 20.

33CABRAL, Ana Sofia; MACEDO, Anténio; VIEIRA, Duarte Nuno. Da Psiquiatria ao Direito. Revista
Julgar, n. 7, jan. 2009, p. 185-196, p. 189-190.
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necessaria para que haja responsabilidade criminal®**. Trata-se da necessaria aferi¢io do
substrato normativo da inimputabilidade segundo os requisitos de prova e verdade dos
tribunais, exigindo-se valoracdo de que o agente era absolutamente incapaz de
autodeterminacdo nas circunstancias concretas, a fim de que seja considerado como
insuscetivel aos juizos de censura e a imposi¢do de penas criminais®*. Ou seja, o juizo
normativo sobre a intensidade de influéncia da patologia sobre as capacidades psiquicas do
agente no momento do fato, de forma a aferir se era possivel ao ofensor avaliar a ilicitude

de seu comportamento e atuar conforme essa compreensio>

. Afinal, para que se impute
um ato ao seu autor “necessario ¢ que ele possua a razdo, o discernimento e o poder de agir
segundo as nogdes morais, pelo que estdo excluidos os loucos e os possessos por forgas
divinas(...)"%".

A missdo dos peritos, como visto, ndo ¢ a de substituir o papel do juiz quando da
avaliagdo da culpa juridico-penal, mas prové-lo de saber técnico necessario a sua
compreensdo e percepcao quanto a possivel ocorréncia de perturbagdes psicofisiologicas a
atormentar as doentes no momento do fato e, se existente, em que grau de severidade
alteraram suas competéncias mentais e sua autodeterminagdo frente ao ilicito. Deverd o
magistrado, entdo, decidir qual a espécie de reprimenda penal é adequada a fattispecie.

Portanto, somente uma conduta ilicita perpetrada com base na plena capacidade
concreta de consciéncia critica e auto-reflexiva de um sujeito € que sera capaz de legitimar,
tedrica e pragmaticamente, a imposi¢do de uma pena criminal. E, quanto as consequéncias
juridico-penais concernentes ao reconhecimento da inimputabilidade e a negagdo da culpa
penal, como a imposicdo de medidas de seguranca e outras discussdes afins, tais

questionamentos excedem ao objeto do presente trabalho, rumando-se ora as consideragdes

finais.

34FONSECA, Antéonio C; MATOS, A.; SIMOES, A. Psicologia e justica: oportunidades e desafios.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 6.

33SFIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal — parte geral. Tomo I. 1* ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais e Coimbra Editora, 2007, p. 573.

36DELMANTO, Celso. et al. Cédigo Penal Comentado. 6* ed. atual e ampliada. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2002, p. 53.

3TANTUNES, Maria Jodo. Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputdvel em razdo de
anomalia psiquica. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 53.
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CONCLUSAO

A busca pela melhor compreensdao do humano, tarefa grandiosa que tem sido
historicamente compartilhada pelos pensadores das ciéncias naturais e sociais, leva a
resultados que devem ser recolhidos e valorados pela inteligéncia do Direito, ainda que
como “verdades provisorias™**®. Nesse sentido, as insuperaveis licdes do promotor de
justica Benedicto de Campos:

Emerge do conhecimento humano, como um de seus ramos, a ciéncia do
direito. Nao ¢ ela um compartimento estanque, ocupando-se isoladamente
de uma espécie de fendomeno, mas um departamento do conhecimento
humano, intimamente relacionado com os demais departamentos
cientificos. O objeto de seu estudo, que € o fendmeno juridico, exige do
pesquisador uma visdo ampla do mundo circundante. Isto porque o
fendmeno juridico ¢ um dos aspectos em que o fato social se manifesta.
Neste sentido o fendmeno juridico € um produto de determinadas
condi¢des historicas e sociais. Nao é uma manifestagdo isolada,
desvinculada dos fenOmenos sociais, mas a resultante de varios
fendmenos, integrando-se, em seu dinamismo, num processo mais amplo,
que o processo social. A ciéncia do direito analisa o fenomeno juridico,
apreendendo-o em sua realidade histérica e social. Desta forma, o
cientista social, quando analisa o fendmeno juridico ndo pode
desconhecer o processo histérico que o envolve. Desta forma, percebe-se
claramente que a ciéncia do direito se inter-relaciona com as demais
ciéncias, integrando-se num quadro mais amplo, que ¢ o conhecimento
humano?*’.

Tendo-se em conta as relagdes de crescente proximidade entre as chamadas
ciéncias da natureza e o Direito em geral, € notdria a influéncia cada vez mais determinante
das evidéncias e métodos oriundos das hard sciences nos processos de criacao,
interpretagdo e concretizacdo do Direito Penal. Afinal, o fendmeno juridico nao ¢
compreendido em si ou através de seu contetdo puramente normativo, mas como
consequéncia de uma realidade social que o sujeita as determinagdes de certos elementos
extrajuridicos que em seu sistema intervenham#°.

Assim, tais dados auxiliam no processo continuo de construcao e reconstrugdo do

saber juridico, de forma a amolda-lo aos sentimentos e pretensdes sociais prevalentes em

38PERASSI, Tomaso. O direito e a sociedade — leituras de sociologia juridica. Sdo Paulo: Editora Nacional,
1966, p. 12 e s.

39CAMPOS, Benedicto de. As bases materiais do conhecimento humano e a ciéncia do direito. Revista
Justitia, v. 39, n. 98, jul-set. 1977, p. 17-22, p. 21-22.

340MIGUEL, Vinicius Valentin Raduan. Andlise sociologica do direito internacional: a critica pos-colonial €
marxista ao eurocentrismo do Jus Gentium. Revista Sociologica Juridica, n. 12, jan-jun. 2011, p. 1-19, p. 11.
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uma dada comunidade ¢ direciona-lo a realizagdo das suas vocagdes ¢ necessidades, tudo

conforme o ideal dominante e a melhor justi¢a possivel em um dado momento historico®*!.

Contudo, o desenvolvimento cientifico, ao contrario do que afirmavam os
positivistas “comteanos”, ndo possui um carater neutro ou de benignidade intrinseca. Em
verdade, o triunfo da sociedade técnica foi acompanhado por um processo de
desumanizagao, isto €, o progresso tecnoldgico gerou a crise da razao, que tende a traduzir

todo o pensamento em agao:

(...) la propension moderna a traducir todo pensamiento en accion o en
una activa abstinencia de la accion constituye uno de los sistemas de
crisis cultural contemporanea. Vale decir la accion por la accion no es
de ningun modo superior al pensar por el pensar, sino que éste mds bien
la supera. Tal como se la entiende y practica en el ambito de nuestra
civilizacion, la racionalizacion progresiva tiende a aniquilar
precisamente aquella substancia de la razon cuyo nombre se invoca en
favor del progreso®*2.

Na atual etapa de desenvolvimento, o pensamento juridico-cientifico, muitas
vezes, perde sua capacidade de objetividade, o que afeta o contetido objetivo de todo o seu

corpo racional. A sociedade atual, para Horkheimer, ndo se preocupa em compreender os

343

fins, tendo em vista que seu objetivo ja € sendo servir a um fim>*’. Nesse contexto, o

Direito, em busca de se esquivar de uma menoridade hipotética frente as ciéncias “duras”,
muitas vezes afasta-se de sua matriz e olvida sua esséncia de irrecusavel normatividade,
aceitando o papel de um mero ancilar a cientificidade®**. E o que ja alertava o filésofo
alemao Hans Jonas, nos seguintes termos:

Os novos tipos ¢ limites do agir exigem uma ética de previsdo e
responsabilidade compativel com esses limites, que seja tdo nova quanto
as situacdes com as quais ela tem de lidar (...) O homo faber aplica sua
arte sobre si mesmo e se habilita a refabricar inventivamente o inventor e
confeccionador de todo o resto. Essa culminag@o de seus poderes, que
pode muito bem significar a subjugagdo do homem, esse mais recente
emprego da arte sobre a natureza, desafia o ultimo esfor¢o do pensamento

SMFARIA COSTA, José de. «O Direito Penal e a Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes
"perigosas"», In: Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Numero
Extraordinario, organizado por Agustin Jorge Barreiro e dedicado ao tema «Derecho y Genética: Un reto de
la sociedad del siglo XXI», Madrid: BOE, 2006, p. 107 e s., p. 110.

32HORKHEIMER, Max. Critica de la razén instrumental. Buenos Aires: Sur, 1973, p. 3.

3 Ibidem, p. 5-6.

SFARIA COSTA, José de. «O Direito Penal e a Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes
"perigosas”», In: Anuario de la Faculdad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Numero
Extraordinario, organizado por Agustin Jorge Barreiro e dedicado ao tema «Derecho y Genética: Un reto de
la sociedad del siglo XXI», Madrid: BOE, 2006, p. 107 ¢ s., p. 107.
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ético, que antes nunca precisou visualizar alternativas de escolha para o
que se considerava serem as caracteristicas definitivas da constituicdo
humana’¥.

Dai ¢ que toma importancia a analise da necessidade de o Direito intervir e, de
certa forma, determinar quais os limites a influéncia das ciéncias da Natureza em sua
operacionalizacdo. E esse ¢ um processo demasiadamente arduo para o jurista, que até o
momento ndo possui uma solugdo unica ou correta. E impossivel determinar, com absoluta
certeza, os contornos a liberdade cientifica de forma a ndo inviabilizar sua propria razao de
ser. Isso porque, sob uma perspectiva de analise histérica, as conquistas oriundas dos
desenvolvimentos das Ciéncias Naturais, que permitiram aprimorar consideravelmente o
bem-estar do ser humano nos ultimos séculos, como os oriundos do campo da
neurociéncia, provavelmente ndo teriam sido possiveis se restringidas em demasiado as
possibilidades de busca pelo saber*#®.

Tais ideias vao ao encontro do entendimento manifesto pelo professor Gilmar
Ferreira Mendes, que defende que a utopia do progresso cientifico, por for¢a dos novos
valores e parametros de justica do Estado Democratico de Direito, deve-se contrapor uma
ética de responsabilidade proporcional a amplitude do poder da técnica**’.

O eminente professor doutor Antonio Castanheira Neves € partidario da ideia de
que nado se pode enxergar o juridico sob uma oOtica de pragmatismo, mas ter em mente que
o Direito ¢ uma estrutura de organizacdo da realidade social voltada a realizagdo de
determinados fins, e cuja atuacdo deve se lastrear em critérios da verdade e da validade que
levem a substitui¢io do util por um valor e, igualmente, do efeito por um fundamento#®,

Esses critérios sdo os padrdes €ticos minimos que se tem por, a0 menos,

suficientes a atenuar os riscos severos aos quais a propria humanidade que os produz nao

se quer sujeitar, ultimando-se o equilibrio entre os argumentos técnicos € 0s argumentos

3%5JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnologica. Trad. de
Marijane Lisboa e Luis Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 57-61.

346JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica. Trad. de
Marijane Lisboa e Luis Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, p. 270-273.

34TBRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510/DF, do Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal. Arguente: Procurador-Geral da Republica. Relator: Ministro Ayres Britto.
Brasilia, DF, 29 de Maio de 2008, p. 604.

3CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Pessoa, direito e responsabilidade. In: CASTANHEIRA NEVES,
Antonio (org.) Digesta, Vol. 3 — Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e
outros. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 16-18.
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valorativos do humano®*’. Este ¢ talvez um dos maiores dilemas do mundo juridico da
atualidade. E o Direito Penal, como subsistema do universo juridico, ndo pode deixar de se
adaptar as vicissitudes da sociedade moderna, sendo necessaria uma verdadeira
reformulacdo e recompreensdo a luz das necessidades e aspiracdes sociais dos tempos
hodiernos. Cabe referir, assim, ao brilhante magistério do professor Bitencourt:

o Direito Penal ndo pode ficar alheio ao desenvolvimento tanto da ciéncia
quanto dos usos e costumes, bem como da evolucdo historica do
pensamento, da cultura e da ética em uma sociedade em constante
mutacao. O Direito Penal — ndo se ignora essa realidade — ¢ um fenomeno
histérico-cultural que se submete permanentemente a um interminavel
processo de ajustamento de uma sociedade dinamica e transformadora
por natureza. Vive-se esse turbilhdo de mutagdes que caracteriza a
sociedade moderna, e que reclama permanente atualizagdo do direito
positivo que, via de regra, foi ditado e editado em outros tempos, ¢
somente pela interpretacdo do cientista ganha vida e atualidade,
evoluindo de acordo com as necessidades ¢ aspiracdes sociais,
respondendo as necessidades da civilizagdo humana®*.

O processo de discussdo e elaboracdo de leis é muitas vezes apontado como o
fator precipuo a regulamentagcdo do didlogo entre os pensamentos juridico e natural, de
modo a solucionar determinadas questdes-problema. Contudo, com a evolu¢do da
sociedade e as complexidades produzidas pela dindmica cientifica contemporanea, os
processos legiferantes tornaram-se, em geral, insuficientes para dar solucao adequada aos
clamores sociais, pois que muitas vezes a morosidade da criacdo legislativa faz com que as
leis, quando de sua promulgagdo, estejam ja defasadas, consubstanciando-se em letras
mortas perante o progresso cientifico alcancado. Essa insuficiéncia e o desprestigio do
poder legislativo para a satisfagdo dos anseios sociais ¢ notada pelo professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho, que leciona nos seguintes termos:

E notério que os Parlamentos nio ddo conta das “necessidades”
legislativas dos Estados contemporaneos; ndo conseguem, a tempo € a
hora, gerar as leis que os governos reclamam, que os grupos de pressao
solicitam. As normas que tradicionalmente pautam o seu trabalho dao — ¢
certo — ensejo a delongas, oportunidade a manobras e retardamentos.
Com isso, os projetos se acumulam e atrasam. E esse atraso, na palavra

3SOUSA, Susana Maria Aires de. Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal — Contributo para uma Protecdo Penal dos Interesses do Consumidor. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 51-63.

30BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 2: Parte Especial - dos crimes contra a
pessoa. 14 Edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 140-142.
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do governo, no murmurio da opinido publica, ¢ a Unica e exclusiva razdo
por que os males de que sofre 0 povo ndo sdo aliviados®!.

Insuficientes a atuag¢do parlamentar para o atendimento de exigéncias imediatas e
urgentes da sociedade, surge a necessidade de o Poder Judicidrio, superados os
entendimentos de sobreposicdo do Poder Legislativo sobre os demais e de restricao
interpretativa no contexto pos-positivista, utilizar-se dos principios e regras constitucionais
para interpretar de forma adequada e justa as normas positivadas. Como visto no caso do
aborto e da anencefalia, os Tribunais Constitucionais, em especial, s3o encarregados de dar
solugdes abstratas e vinculantes aos hard cases a eles apresentados através dos
instrumentos de controle de constitucionalidade, de forma a dar guarida aos anseios sociais
e tutelar os direitos em perigo.

Por fim, na resolugdo concreta dos fatos, cabe ao magistrado dizer o direito
aplicavel quando da andlise casuistica, apoiando-se nas disposi¢des legais, nos valores
constitucionais e nos saberes extrajuridicos de uma sociedade, de forma a construir, caso a
caso, as regras que melhor atenderdo as especificidades da lide. Afinal, a atuagdo do juiz
deve respeito aos fundamentos e limites axioldgicos que conferem legitimagao a atividade
punitiva estatal. Como visto, somente devera ser sancionado com penas criminais aquele
cuja condicdo pessoal permita compreender a ilicitude de seu comportamento e se
autodeterminar livremente em relacdo a este entendimento, sob pena de injusta e incorreta
aplicagdo das regras penais.

Portanto, ndo se pretende aqui pdr em causa a autonomia do Direito em relagdo as
outras ciéncias, em especial a neurociéncia, mas sim dar relevo aos avancos sociais
cientificos e delinear a melhor maneira de incorpora-los ao Direito. A esse respeito, insta
destacar as ligdes de Tereza Rodrigues Vieira sobre a questdo, que assevera que temos que
usufruir das novas descobertas cientificas em posicao de alerta permanente, submetendo-as
a uma continua valoragdo ética’?. E o que defende o professor Khaled Jr, que sintetiza de
forma brilhante a questao:

Na realidade a neurociéncia somente se coloca como um problema tio
grande para a dogmatica juridico-penal porque € constitutivo da
sociedade moderna que o conhecimento cientifico (a partir das premissas

classicas das ciéncias naturais) seja concebido como expressdo da

3SIFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 3-
20.
322VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Direito. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2003, p. 35 ¢ s.
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verdade. Essa hierarquizacao de saberes conduz ao entendimento de que
todas as outras leituras do mundo (como a arte, a literatura, as ciéncias
humanas e a filosofia, enfim) sejam consideradas como inferiores. A
dogmatica juridico-penal € necessariamente, uma ciéncia humana, o que
invariavelmente a coloca em uma posicao inferior no edificio do saber
para aqueles que idolatram uma determinada concepgdo de ciéncia, que
certamente ndo ¢ a Unica possivel, nem a Unica existente. Talvez a saida
para o problema seja enfatizar ainda mais esse carater de ciéncia do
espirito do direito penal: abandonar as pretensdes metafisicas e lutar por
uma dogmatica juridico-penal mais ligada a vivéncia humana, que
abandone uma concep¢do idealizada de homem livre enquanto ser
racional. Isso ndo significa renunciar ao direito penal®*.

E a questio do razoavel. Nio se pode, de um lado, obstar e restringir em absoluto
a liberdade das pesquisas e da ciéncia, sob pena de ignorar que o estdgio atual do
conhecimento humano ¢ uma expressao do desenvolvimento cientifico, sendo o
conhecimento cientifico um fato socialmente construido. Por outro, ndo se pode dar
absoluta primazia as explicagdes causais e teorias representacionais da verdade cientifica,
como se fora puramente objetiva e neutra, sob pena de sujeitarmos a coletividade a uma
utilitarizacdo de todo o essencial humano®>*.

Os limites juridicos, éticos e filosoficos devem ser pensados ndo apenas perante o
nosso proprio medo do desconhecido, do incerto, mas também do temor da
irresponsabilidade do humano para com a sua propria espécie®>. Dai que os mecanismos
juridicos de valoracdo a transposi¢do do conhecimento cientifico ndo devem ultimar uma
restricdo exagerada, mas prescrever uma tolerancia aprioristica que permita a busca por
convergencias € pelo progresso sustentavel do pensamento juridico-cientifico.

Assim, a interagdo entre os valores ético-juridicos e a ciéncia natural deve ser
limitada, ao menos em tese, pela protegdo do nucleo mais essencial da dignidade humana.
Em outras palavras, essa transposi¢do de conhecimentos naturais para o ambito juridico
ndo deve implicar uma subserviéncia ou diminuicdo de importancia da ciéncia juridica
frente ao universo do saber das ciéncias da natureza.

O que se deseja, em suma, ¢ o atingimento de um estagio de trabalho conjunto tal

que, ndo obstante se preserve o respeito a racional divisdo de tarefas e de competéncias de

3SKHALED JUNIOR, Salah H. O problema da indemonstrabilidade do livre-arbitrio: a culpabilidade
juridico-penal diante da nova concep¢do de homem da neurociéncia. Revista Sociologia Juridica, n. 10, jan-
jul. 2010, p. 1-28, p. 20.

3%SOUSA SANTOS, Boaventura de. Um Discurso sobre as Ciéncias. 5* Edigao. Sdo Paulo: Cortez Editora,
2008, p. 2-5.

3SLEVINAS, Emmanuel. De Deus que vem a ideia. Petropolis: Vozes, 2002, p. 20-23.
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336 mantenha-se acesa a chama da colaboracdo

cada uma das vertentes aqui em discussao
entre os juristas e os pesquisadores das hard sciences, de forma a melhor concrecdo dos
ideais de justi¢a na operacionalizagdo do Direito, em seus ambitos politico, normativo e

pratico.

3FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 120 e s.
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