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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

Em dezembro de 2016 foi realizado em Curitiba, capital do estado do Parana, 0 XXV
Congresso do CONPEDI. Envoltos pela temética “CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”, os quase
dois mil participantes submeteram seus trabalhos para mais de cinquenta grupos
especializados. Dentre esses, a linha da Criminologia e da Politica Criminal recebeu farta
contribuicéo e, por isso, trés foram os grupos de trabalho com essa denominacéo.

A nos, orgulhosamente, coube a tarefa de recepcionar textos e participantes; conduzir a
apresentacao dos trabalhos na tarde imida do dia 09/12/16 e, ao final, resumir neste formato
de apresentacdo a riqueza do que se estd a produzir cientificamente em estudos de pos-
graduagdo no Brasil.

Assim, na sala destinada ao GT intitulado “Criminologias e Politica Crimina 117, foram
apresentados e debatidos dezenove trabahos. Nenhuma auséncia ou abstengéo se fez. E, em
gue pese a tematica do desenvolvimento sustentavel, foi a “cidadania’ e “o papel dos atores
sociais no Estado Democrético de Direito” os topicos marcantes do grupo.

Afinal, como se percebe, lugar especial tém encontrado as discussdes sobre género na area da
Criminologia - trés foram os artigos sobre 0 assunto — e, dos dezenove trabalhos submetidos
ao grupo, quinze tiveram mulheres como autoras ou coautoras. A0 mesmo tempo, deu-se
destague a gestdo do poder e ilicitos do “colarinho branco” ou os crimes praticados contra a
administracdo publicatambém tém ocupado as aten¢bes de nossos pesquisadores.

De qualquer sorte, o tdnus questionador e a abordagem critica sobre a producéo e a aplicagéo
do Direito Pena em territorio nacional estiveram presentes em todos os debates e fazem-se
notar nos artigos que aqui sdo veiculados. Nesse sentido, sdo os trabalhos “(In)

admissibilidade de provas ilicitas no processo penal: um estudo sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade”, de Dalvaney Aparecida de Araljo e Junio Cesar Doroteu;
“A invisibilidade socia dos adolescentes brasileiros e sua infuéncia na criminalidade’, de
Liziane da Silva Rodriguez e Gabriela Ferreira Dutra; “A criminologia critica, o direito penal
minimo e a Lei 11.343/2006 em uma visdo atual e garantista’, de Vladia Maria de Moura
Soares e de Rodrigo Antunes Ricci; “Uma guerra contra a corrupgdo: da Lava Jato as dez
medidas contra a corrup¢do do Ministério Publico Federal”, de Taina Ferreira e Ferreira;



“Perdoados por uso e tréfico de entorpecentes — primeiras reflexdes sobre a utilizacdo da
remissdo no Juizado da Infancia e Juventude de Recife/PE”, de Vitdria Caetano Dreyer Dinu;
“Reflexos da politica criminal punitiva e encarceradora brasileira: um estudo da vergonhosa
situacdo dos presidiarios e do enorme custo social e econdmico do encarceramento.”, de
Clayton Moreira de Castro; “Politica criminal de drogas. o papel da Defensoria Piblica e a
seletividade penal”, de, de Paulo Thiago Fernandes Dias e de Sara Alacoque Guerra;

“Sociedade estamental: o crime e os donos do poder”, de Patricia Manente Melhem e de
Rudy Heitor Rosas; “Feminismo e criminologia critica: uma intersegdo necessaria’, de Twig
Santos Lopes;, “Género e pensamento criminoldgico: perspectivas a partir de uma

epistemol ogia feminista’, de Cassius Guimaraes Chai e de Kennya Regyna Mesquita Passos;
“Vitimizacdo ambiental: processo de visibilizacdo e consolidacdo de uma epistemologia
emergente’; de Mariangela Matarazzo Fanfa Colognese e de Karla Cristine Reginato; "Autos
de resisténcia’ como instrumento legitimador da politica de exterminio do “inimigo™, de
Larissa Leilane Fontes de Lima e de Igor Frederico Fontes de Lima; “A cultura da punicdo
nos sistemas penais Brasil Argentino: consideraces sobre o instituto penal dareincidéncia’,
de Tiago Dias de Meira; “Neurodeterminismo: o neolombrosinismo cientifico e o perigo de
um direito penal autoritario”, de Ercolis Filipe Alves Santos e de Daniela Carvalho Almeida
da Costa; “Feminicidio pra qué? Uma analise dogmética e politico-criminal da nova
gualificadora do homicidio introduzida pela Lei 13.104/2015", de Gisele Mendes De
Carvalho e Gerson Faustino Rosa; “Auséncia de eficacia dos direitos fundamentais no
sistema penal e prisional brasileiro: do estado de coisas inconstitucional ao estado de
desobediéncia civil”, de Gustavo Nascimento Tavares e de Ruan Carlos Pereira Costa;

“Criminalidade e responsabilizacdo do adolescente: uma andlise sobre as medidas

socioeducativas e sua execucdo em S&o Luis— MA”, de Themis Alexsandra Santos Bezerra
Buna; “E possivel operar no direito penal sem mobilizar uma teoria do valor ou do capital
humano? O enfrentamento critico criminologico”, de Yuri Ygor Serra Teixeira;, “O

capitalismo do espetaculo e o processo de desregulamentacdo: anomia constitucional e o mal
estar do sistema pena”, de Francis Rafael Mousquer e de José Francisco Dias Da Costa Lyra.

A metodologia empirica— téo caracterizadora da Criminologia como ciéncia— também se fez
marcar em alguns dos trabalhos e, publicamente, foi elogiada e destacada. Cremos ser este,
também, o caminho para a producéo do conhecimento, especialmente quando dados novos
sdo trazidos aluz, revelando realidades locais e estratégias de controle punitivos globais.

Fazemos votos de gque os textos agui apresentados sejam lidos, assimilados e criticados. Mais
do que isso. Que os artigos contribuam para novas pesquisas e para 0 verdadeiro
desenvolvimento do papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito em nosso
pais. Boaleitural
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NEURODETERMINISMO: O NEOLOMBROSIANISMO CIENTIFICOE O
PERIGO DE UM DIREITO PENAL TOTALITARIO

NEURODETERMINISM: THE NEOLOMBROSIANISMO SCIENTIFIC AND
DANGER OF A CRIMINAL LAW TOTALITARIAN

ErcolisFilipe Alves Santos
Daniela Carvalho Almeida Da Costa

Resumo

O presente artigo tem como objetivo tracar um paralelo entre as recentes descobertas da
neurociéncia e as suas influéncias dogmaticas questionaveis no Direito Penal. Recentemente
a doutrina vem se ocupando das implicacOes e relacdes entre neurociéncia e o direito,
sobretudo no que se refere a voluntariedade de nossas agbes. Em um primeiro momento
procurou-se delinear as recentes pesquisas neurocientificas com enfoque no determinismo
comportamental. Em seguida, procurou-se correlacionar 0 neurodeterminismo com a teoria
do direito pena do inimigo, apontando as possiveis consequéncias de uma (in)desejada
simbiose entre as mencionadas teorias, bem como pontuou-se a reacéo da dogmatica penal
atual.

Palavras-chave: Neurociéncia, Direito penal, Determinismo, Livre-arbitrio

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to draw a parallel between the recent discoveries of neuroscience and its
guestionable dogmatic influences on Criminal Law. Recently, the doctrine has been
occupying the implications and relationships between neuroscience and law, particularly in
regard to the willingness of our actions. At first we tried to outline the recent neuroscientific
research focusing on behavioral determinism. Then tried to correlate the neurodeterminism
with the theory of criminal law of the enemy, pointing out the possible consequences of (in)
the desired symbiosis between the mentioned theories and pointed to the reaction of the
present criminal dogmatic.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neuroscience, Criminal law, Determinism, Free will
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1. INTRODUCAO

O progresso cientifico faz despontar, em especial nas Ultimas décadas, novos
indicios capazes de catalogar e definir o comportamento humano a partir de certos
padrdes, com base nos quais se anuncia, peremptoriamente, que a autodeterminacao
moral livre (livre arbitrio)! ndo existe e que as decises humanas sdo fruto de
determinada predisposi¢do organica, social, psicoldgica ou cerebral.

E nessa linha de pesquisa cientifica que a neurociéncia® promete proporcionar
um olhar diferenciado sobre a sociedade, as relacfes sociais e sobre 0s proprios
individuos. E, atualmente, promete mudar radicalmente a forma como deve ser encarada
a criminalidade e os agentes delituosos.

No ambito da neurociéncia cognitiva (que trabalha com técnicas de
neuroimagem), as pesquisas das ultimas décadas vém apresentando novas ‘“‘certezas” a
respeito do determinismo®. Trabalha-se com o mecanismo redutivo, o qual se lastreia no
postulado de que o pensamento humano e seu comportamento sdo causados apenas pela
forca de um processo fisico que ocorre no cérebro.

Com efeito, diante dos resultados das recentes pesquisas neurocientificas, que
vém provocando influéncias dogmaticas questionaveis no Direito Penal, corre-se o risco
de uma completa deslegitimacdo do direito penal ou, na via inversa, pela possibilidade
de legitimar uma excessiva atuacdo penal em face de grupos socialmente mais
vulneraveis. Neste particular, alids, rememore-se que o determinismo bioldgico
lombrosiano, pautado na ideia do “criminoso nato” e inimigo da liberdade humana, ja
foi utilizado como forma preventiva de eliminacdo de seres humanos durante o
nacional-socialismo.

Ressurge, entdo, a antiga discussao que envolve a dicotomia entre o livre-arbitrio

! Segundo Guaragni (2014, p. 166) “a expressio livre-arbitrio, por remeter ao discurso catélico cristéo e
ao Direito Penal Candnico, permite a critica de alguns autores que preferem adotar outro tipo de
terminologia, a exemplo de ‘autodeterminagdo moral livre’, ‘liberdade de atuag@o’, autonomia da
vontade’, ‘liberdade humana’ ou algo similar”.

2 Neurociéncia é o estudo cientifico do sistema nervoso. Tradicionalmente, a neurociéncia tem sido vista
como um ramo da biologia. Entretanto, atualmente ela é uma ciéncia interdisciplinar que colabora com
outros campos do conhecimento e, nas Ultimas décadas, tem contribuido significativamente para estudos
no campo do Direito, com influxos importantes no campo do Direito Penal.

® De forma assertiva e assaz esclarecedora, Guaragni (2014, p.166) explica que “quando se fala em
determinismo é importante esclarecer que, ndo obstante haja uma ampla variacdo de abordagem, em
termos de importancia para o Direito Penal, duas delas sdo importantes: o determinismo socioambiental e
o determinismo biolégico. Ou seja: enquanto alguns consideram que as a¢es humanas sao moldadas pelo
meio em que o homem vive, outros as consideram decorrentes tanto das influéncias evolucionistas
darwinianas, quanto das condicionantes neuroldgicas vistas como precedentes a consciéncia decisoria.
Em ambos o0s casos, se as pessoas ndo controlam suas opgdes, ndo teriam livre-arbitrio”.
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e o determinismo, contradicdo baseada em duas ideias aparentemente plausiveis, 0 que
reverbera diretamente no campo do jus puniendi, pois surge, como problema inicial, a
possibilidade de afetacdo da estrutura da dogmaética penal e da prdpria legitimidade
estatal de punir.

Contradizer a ideia central de que o homem ¢ livre, sustentando uma linha
determinista de intelec¢do, gera, por si sO, uma série de reflexos para a vida em
sociedade, uma vez que pode relativizar, em certa medida, a responsabilidade dos atores
sociais pelos seus respectivos atos.

Este trabalho, em que pese ndo minudenciar tais consequéncias juridicas e
extrajuridicas, tem como objetivo apresentar, ainda que brevemente, algumas pretensdes
mal disfarcadas do discurso determinista, em especial, o uso seletivo da tutela penal que
justificou atrocidades histdricas.

Por fim, em ultima andlise, este artigo apresenta a reacdo atual da dogmatica
penal frente as descobertas derivadas das ciéncias médicas (leia-se: neurociéncia), com

especial relevo sobre os reflexos penais e processuais penais.

2. PRESSUPOSTOS DA NEUROCIENCIA E SEUS REFLEXOS NA
DOGMATICA PENAL

O comportamento humano €é produto de um interminavel fluxo de percepcdes,
sentimentos e pensamentos, tanto no plano consciente quanto no inconsciente, segundo
Leonard Mlodinow (2013, p. 23). Tal constatacdo €é, deveras, confirmada pelas
pesquisas neurocientificas mais atuais.

Diversas pesquisas* sobre possiveis disttrbios neuropsicoldgicos e disfuncées

* Destacam-se, dentre outras: (a) a disfungdo cerebral minima [MBD: Minimal Brain Disfunction],
definida como uma anomalia da estrutura cerebral, costuma se associar aos casos extremos da mesma:
comportamentos antissociais, desajustes nos mecanismos cerebrais de estimulo e controle, problemas de
percepcdo visual, hiperatividade, agressividade, etc.; (b) Anomalias eletroencefalogréficas: diversas
investigacGes, de outro lado, chamam a atencdo sobre a relacdo existente entre anomalias
eletroencefalograficas e comportamentos delitivos, especialmente violentos. Mencionem-se, aqui, as
pesquisas de Williams e Zayed. O primeiro examinou trezentos e trinta e cinco delinquentes agressivos,
subdivididos em dois grupos, os violentos habituais e os ocasionais, observando que os indices de
anomalias eletroencefalogréaficas eram muito superiores no primeiro grupo. Zayed, por sua vez, ressaltou
0 desproporcionado nimero de anomalias eletroencefalogréaficas detectadas em uma amostra de
homicidas; é uma tese que estd na mesma linha de muitos outros trabalhos que costumam associar as
ondas cerebrais lentas e bilaterais a comportamentos hostis, hipercriticos, irritdveis e impulsivos; e (c)
outras disfuncdes cerebrais: diversos estudos clinicos, por exemplo, parece haver demonstrado que,
inclusive, pessoas pacificas afetadas por processos tumorais no cérebro se tornam violentas e causam
graves danos inclusive a pessoas de suas familias ou seres queridos pelas mudangas profundas de
personalidade e problemas psicologicos provocados por aqueles processos: episédios psicoticos,
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cerebrais minimas, correlacionando anomalias eletroencefalograficas e comportamentos
delitivos, em especial em agentes que cometeram delitos violentos, constaram evidentes
comprometimentos das func6es frontais do cérebro (RAINE, 2015, p. 68).

O ponto de referéncia € o experimento de Benjamin Libet, na California, em
1979, no qual este pedia as pessoas que, dentro de um periodo de tempo determinado,
movimentassem a médo toda ou apenas um dedo, enquanto media a atividade elétrica do
cérebro. A par disso, pedia também que os examinados apontassem quando exatamente
surgia a decisdo de atuar, a partir da observacdo de uma espécie de esfera-cronémetro,
que circulava mais rapidamente que um reldgio normal e se disparava no momento da
instrugdo (BUSATO, 2014, p. 192).

O experimento demonstrou que o potencial elétrico gerado pelo cérebro comeca,
em média, 0,8 (zero virgula oito) segundo antes do ato motor que se suporia voluntario.
Ou seja, a percepcao consciente do ato como voluntario é precedida de uma atividade
cerebral inconsciente.

Para Leonard Mlodinow (2013, p. 11), o resultado de aplicacbes como essa é
uma transformacdo tdo radical quanto a da revolucdo quantica, ou seja, uma nova
compreensdo de como o cérebro funciona e do que somos como seres humanos. Essa
revolugdo tem um nome, qual seja, a neurociéncia.

Aparentemente, portanto, as novas pesquisas da neurociéncia apontam para um
neodeterminismo ou neurodeterminismo bioldgico-cognitivo. Ndo se pode dizer, no
entanto, que se trate de uma corrente unitaria, mas seus representantes foram
desenhando uma certa imagem do ser humano a partir de caracteristicas comuns que
contradizem a ideia tradicional da liberdade de vontade.

Dito de outra forma, aquilo que se considera uma ponderacdo racional, na
verdade estd condicionado por uma predisposicdo neural especifica, de tal forma que
“tanto uma reacdo emocional quanto uma pretendida determinacdo racional sdo pré-
condicionadas, diferenciando-se apenas porque percebemos de modo diverso a
segunda” (RAINE, 2015, p. 57). Essa percepc¢do do cérebro, portanto, seria nada mais

gue uma ilusdo provocada pelo préprio cérebro. Para Crespo:

Boa parte de nossas decisfes conscientes estdo previamente determinadas nas
partes subcorticais do sistema neuronal, cuja atividade ndo esta acompanhada
substancialmente da consciéncia. Isso ndo significa, porém, que o
desenvolvimento dos atos conscientes estdo completamente predeterminados

alucinacdes, irritabilidade, depresséo e até ataques homicidas. (para mais informagdes consular: GOMES,
Luiz Flavio. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. 8% ed. reform., atual. e ampl. — Séo
Paulo: Editora dos Tribunais, 2012).
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por processos inconscientes, 0 que converteria aqueles em meros
epifendmenos, sendo que os processos de elaboracdo consciente da
informacdo no cérebro representam acontecimentos neuronais totalmente
diferentes dos inconscientes. (CRESPO, 2014, p. 23)

No entender do mencionado autor, portanto, “o ato consciente de vontade de
nenhum modo pode ser o causador do movimento, porque este movimento ja estd
previamente fixado por processos neuronais” (CRESPO, 2014, p. 24).

As pesquisas desenvolvidas pela neurociéncia reclamam por uma nova Vvisao ou
imagem do homem, orientada pela superacdo da concepcédo tradicional do homem,
enquanto responsavel pelo seu proprio fazer, o que pode flexibilizar ou enfraquecer
conceitos como a responsabilidade e a culpabilidade, na medida em que estes conceitos
seriam aplicaveis somente quando se dispusesse de livre-arbitrio (SILVA, 2009).

Afirma-se, ainda, que essa descoberta é de uma obviedade tal que deveria ser
aceita com a mesma facilidade com que se aceita que os demais comportamentos
animais sdo previamente condicionados e que se trata de uma verdadeira revolucdo no
pensamento cientifico tdo grandiosa quantas as levadas a cabo antes por Copérnico,
Darwin ou Freud (BUSATO, 2014, p. 54).

Nessa ordem de ideias, a neurociéncia terminaria por concluir que todos o0s
estados e processos mentais sdo causados por processos neurobioldgicos que tem lugar
no cérebro, como um verdadeiro conjunto de processos fisicos e quimicos que estdo
sendo desvendados e descobertos por intermédio do mapeamento do cérebro®.

E insofismavel que o avanco da neurociéncia trara implicagbes praticas para o
Direito Penal, para o processo penal e para a vida em sociedade. Todo aquele que se
coloca contra a ideia de que o homem é livre, sustentando uma linda determinista de
pensamento, pode cair em armadilhas (BUSATO, 2014, p.192).

De um lado, pode-se desembocar num direito penal de puro preventivismo,
aproximando-se perigosamente de direitos penais do autor, de reacdo estatal
desproporcional quanto ao fato e a culpabilidade que nele hd — e deixa de haver
(BUSATO, 2014, p.192). Modelos de Direito Penal com esse perfil coisificam o sujeito
ativo do delito.

De outro lado, pode-se recusar a liberdade humana para tentar abolir a categoria

da culpabilidade como parte do delito e, com isso, dar um passo em direcdo a aboli¢do

® Pode-se citar, aqui, 0 pensamento de Eagleman (2012, p. 179), para quem “toda atividade no cérebro é
impelida por outra atividade no cérebro, em uma rede amplamente complexa e interligada. Bem ou mal,
isto ndo parece deixar espaco para nada além de atividade neural — isto é, ndo ha espaco para um fantasma
na maquina.”
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do Direito Penal, ao argumento de que ndo pode haver pena se 0s homens ndo sédo
livres®,

Ainda segundo Busato (2014, p.193), os defensores da ideia de que o
determinismo ndo permite punicdo penal também terdo dificuldades no aproveitamento
do processo — seja penal, seja civil — para aplicacdo de eventuais medidas de seguranca
a quem quer que seja, pois, predominando o determinismo bioldgico e, assim, havendo
como demonstrar, parcialmente, que o sujeito ¢ “potencialmente perigoso, tendente a
pratica delitiva”, ja de largada caira por terra a garantia de presuncdo de inocéncia.
Inverte-se a logica do in dubio pro reo.

Né&o existe direito sem liberdade: o Direito civil ndo subsiste, porque a liberdade
é essencial a validade do ato juridico. Desaparece, também, o direito eleitoral, pois ndo
se pode sem liberdade exercer direitos ativos e passivos eleitorais, de votar e ser votado.
Desaparece o Direito constitucional, pois se 0s membros de um povo nao sdo livres,
deles ndo tem como emanar o poder e constituir-se o contrato social estampado numa
carta constitucional. Desaparece o Direito em sua realidade ontoldgica e cientifica.

Portanto, se para todo o direito o0 homem é livre, ndo ha motivo para que em

Direito penal isso seja diferente.

3. NEURODETERMINISMO E DIRIETO PENAL: UMA SIMBIOSE
(IN)DESEJADA

O sistema penal, controle formal punitivo institucionalizado (um tipo de
violéncia institucionalizada, promovida pelo préprio Estado e com o aval da sociedade),
¢ normogeneticamente (desde suas entranhas de elaboracdo legislativa) seletivo,

estigmatizante e incriminador. Nas cristalinas palavras de Aury Lopes:

A pena de prisdo ndo ressocializa, ndo reeduca, ndo reinsere socialmente. Do
discurso “re” somente se efetivam a reincidéncia e a rejei¢do social. E um
discurso que visa legitimar o poder de punir. Os presidios e a FEBEM séao

verdadeiras faculdades do crime. Situacdo que é agravada pelo discurso da

® Por isso mesmo, a questdo-chave da culpabilidade tem se tornado cada vez mais aguda, em fungdo do
livre-arbitrio estar sendo fundamentalmente posto em questdo em funcdo dos desenvolvimentos recentes
no campo da neurociéncia. De forma sintética pode ser dito que a neurociéncia estd sustentando uma
“nova imagem do humano” na qual as concepgodes de culpabilidade e responsabilidade poderiam chegar
ao extremo de ndo terem mais lugar, uma vez que tais conceitos somente poderiam ser considerados caso
houvesse, de fato, livre-arbitrio (KHALED, 2014). De todo modo, a culpabilidade, muito embora nao seja
empiricamente demonstravel, esta sofrendo abalos estruturais ante as novas pesquisas neurocientificas e,
apesar de possuir um conteddo material ainda controverso, é de suma importancia para compreensdo do
fendmeno juridico-penal.
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sociologia do risco, revitalizando a (falsa) crenca de que o direito penal pode
restabelecer a (ilusdo) de seguranca. Tudo isso em razdo do fracasso da
politica econdmica, da auséncia de programas sociais efetivos e o descaso
com a educacao (LOPES, 2012, p. 66-67)

N&o por outro motivo assevera Zaffaroni, nos seguintes termos:

Ao menos em boa medida, o sistema penal seleciona pessoas ou a¢des, como
também criminaliza certas pessoas segundo sua classe e posigao social. [...]
Hé uma clara demonstragao de que nao somos todos igualmente ‘vulneraveis’
ao sistema penal, que costuma orientar-se por ‘esteredtipos’ que recolhem os
caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizacdo gera
fendmeno de rejeicdo do etiquetado como também daquele que se solidariza
ou contata com ele, de forma que a segregacdo se mantém na sociedade livre.
A posterior perseguicdo por parte das autoridades com rol de suspeitos
permanentes, incrementa a estigmatizacdo social do criminalizado
(ZAFFARONI, 2011, p. 73).

A potencialidade seletiva da maquina estatal punitiva revela-se tanto no
momento em que define as condutas que deverdo ser consideradas ilicitas quanto no
momento em que escolhe quem devera ser responsabilizado por praticar essas condutas,
bem como quando escolhe sobre quem incidira a san¢éo estatal.

O tripé tipticidade-ilicitude-culpabilidade sdo os requisitos minimos para fazer
valer a violéncia estatal sobre os arbitrariamente selecionados, que se traduzem em
inconvenientes sociais. N&o por outo motivo a criminalizacdo secundaria €
predominantemente marcada pela seletividade e vulnerabilidade, pois ha forte tendéncia
de ser o poder punitivo exercido precipuamente sobre pessoas previamente escolhidas
em face de suas fraquezas (ZAFFARONI, 2002, p. 08)

Essa seletividade (ANDRADE, 1997, p. 88) é pautada em estereétipos, que
geralmente associados as pessoas mais pobres, reforcam as desigualdades sociais, uma
vez que operam claramente em beneficio das pessoas que exibem os estigmas da
respeitabilidade dominante e em desvalor dos que exibem o0s estigmas da
associabilidade e do crime.

E aqui subjaz o ponto nevralgico em discussdo: o discurso cientifico,
pretensiosamente fundado em uma verdade absoluta, associado a faceta seletiva do
sistema penal é capaz de reeditar resultados funestos por demais conhecidos na historia
da humanidade.

Os estudiosos da neurociéncia néo titubeiam em estender os resultados de suas
pesquisas para conclusfes que afetam outros ambitos para além das ciéncias naturais,
como os sistemas normativos. Afetam-se diretamente os institutos basilares do Direito

Penal, como a Teoria do Crime e a Teoria da Pena.
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Nessa linha de raciocinio, tomadas as premissas da neurociéncia como verdades
absolutas condicionantes da estrutura juridico-penal, de duas, uma: ou se abandonaria
completamente os mecanismos de controle juridico-penal, uma vez que estes estariam
deslegitimados, eis que apoiados na culpabilidade; ou, por outro lado, se admitiria a
existéncia de tal controle baseado em critérios exclusivamente clinicos (BUSATO,
2014, p. 62).

Nesse quadro, sem lugar a davidas, caberia uma reacdo desproporcional contra
reincidentes que cometem fatos leves e, de outro giro, a ndo intervengéo contra o autor
de um fato grave que mantenha uma vida perfeitamente ordenada. Desse modo,
instaura-se, assim, um terreno fértil que possibilita a implantagdo irrestrita do direito
penal do autor em detrimento de um direito penal do fato.

Né&o estariam descartadas as puni¢des que visam excluir consequéncias negativas
a todo custo, como, por exemplo, as esterilizagdes e castracBes em delitos sexuais,
tratamentos medicos debilitantes violentos, intervencdes cirdrgicas no cérebro, dentre
outras. O alvo imediato de tais intervengdes? Sem dlvida, 0s grupos mais vulneraveis
da sociedade.

Diante disso, o discurso neurocientifico pode se tornar mais um instrumento,
dentro do sistema penal, para garantir e legitimar a selecdo de pessoas, principalmente,
pelo nivel econémico e cultural que apresentam. O fato é que o sistema penal brasileiro
volta-se majoritariamente contra os setores subalternos da populacdo para reprimi-los e
subjugé-los.

O Direito penal moderno, alicercado sobre o fato do agente, é resultado de uma
ardua e longa conquista da humanidade (BRUNONI, 2007). Nesse sentido, é possivel
extrair do principio da culpabilidade que o legislador brasileiro optou pelo direito penal
do fato, ndo sendo possivel, portanto, sancionar o carater ou 0 modo de ser de
determinada pessoa, pois o direito penal ndo se preocupa em julgar as pessoas, mas sim
0S Seus atos.

No direito penal do fato a culpabilidade é formada por uma rela¢éo entre o autor
e o fato concretamente realizado, dando-se pouco relevo a personalidade, ou a forma
como 0 agente conduz a sua vida.

Em contraposicao direta ao direito penal do fato, adotada, como dito, pelo nosso

ordenamento juridico, surge no cenario juridico hodierno o discurso do Direito Penal do
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Inimigo. A teoria do Direito Penal do Inimigo’ foi apresentada pela primeira vez
durante uma palestra proferida no Seminario de Direito Penal, ocorrido no ano de 1985,
em Frankfurt, pelo doutrinador Glinther Jakobs.

Guther Jakobs (JAKOBS, 2009) afirmava que o Direito Penal deixara de ser
uma reacdo da sociedade ao fato criminoso perpetrado por um de seus membros, para
tornar-se uma reacgdo contra um inimigo desta.

Uma genuina derivacdo do direito penal méximo, o direito penal do inimigo
traduz-se em um verdadeiro estado de guerra, razdo pela qual, as regras séao
diferenciadas, o que representa um risco de direcionamento da tutela penal para
determinados individuos, os quais, frente as novas pesquisas cientificas, podem ser

classificados como “inimigos do Estado”.

"0 pensamento de Zaffaroni, em sintese: “a) para dominar o poder dominante tem que ter estrutura e ser
detentor do poder punitivo; (b) quando o poder ndo conta com limites, transforma-se em Estado de policia
(que se opde, claro, ao Estado de Direito); (c) o sistema penal, para que seja exercido permanentemente,
sempre estd procurando um inimigo (o poder politico é o poder de defesa contra os inimigos); (d) o
Estado, num determinado momento, passou a dizer que vitima era ele (com isso neutralizou a verdadeira
vitima do delito); () seus primeiros inimigos foram os hereges, os feiticeiros, os curandeiros etc.; (f) em
nome de Cristo comecaram a queimar 0s inimigos; (g) para inventar uma ‘“cruzada” penal ou uma
“guerra” deve-se antes inventar um inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o lraque inventou um
inimigo: Sadam Hussein); (h) quando a burguesia chega ao poder adota o racismo como novo satd; (i)
conta para isso com apoio da ciéncia médica (Lombroso, sobretudo); (j) o criminoso é um ser inferior, um
animal selvagem, pouco evoluido; (l) durante a revolugdo industrial ndo desaparece (ao contrdrio,
incrementa-se) a divisdo de classes: riqueza e miséria continuam tendo que se conviver necessariamente;
(m) para se controlar os pobres e miseraveis cria-se uma nova instituicao: a policia (que nasceu, como se
vé, para controlar os miseraveis e seus delitos); inimigo (do Estado de Policia) desde essa época é o
marginalizado; (n) na ldade Média o processo era secreto e o suplicio do condenado era publico; a partir
da Revolucgdo francesa publico é o processo, o castigo passa a ser secreto; (0) no principio do século XX a
fonte do inimigo passa a ser a degeneracdo da raga; (p) nascem nesse periodo, varios movimentos
autoritarios (nazismo, fascismo etc.); (q) o nazismo exerceu seu poder sem leis justas (criaram, portanto,
um sistema penal paralelo); (r) no final do século XX o centro do poder se consolida nas méos dos
E.U.A., sobretudo a partir da queda do muro de Berlim; o inimigo nesse periodo foi o comunismo e o
comunista; isso ficou patente nas vérias doutrinas de seguranga nacional; (s) até 1980 os E.U.A. contava
com estatisticas penais e penitencidrias iguais as de outros paises; (tf) com Reagan comeca a industria da
prisionizacdo; (u) hoje os E.U.A. contam com milhdes de presos; milhfes de pessoas estdo trabalhando
no sistema penitenciario americano; isso significa que milhGes de pessoas vivem as custas desse sistema;
com isso o indice de desemprego foi reduzido. E como os E.U.A. podem sustentar todo esse aparato
prisional? Eles contam com a “maquina de rodar dolares”; os paises da América Latina ndo podem fazer a
mesma coisa que 0s E.U.A.: ndo possuem a maquina de fazer dolares; (v) o Direito penal na atualidade é
puro discurso, é promocional e emocional: fundamental sempre é projetar a dor da vitima (especialmente
nos canais de TV); (x) das TVs ¢ preciso “sair sangue” (com anuncios de guerras, mortos, cadaveres etc.);
(2) difunde-se o terror e o terrorista passa a ser 0 novo inimigo; (aa) a populacdo estd aterrorizada; a
difusdo do medo é fundamental para o exercicio do poder punitivo; (bb) o Direito penal surge como
solugdo para aniquilar o inimigo; (cc) o politico apresenta o Direito penal como o primeiro remédio para
isso; (dd) o Direito penal tornou-se um produto de mercado; (ee) o Direito penal na atualidade ndo tem
discurso académico, é puro discurso publicitario, é pura propaganda; é a midia que domina o Estado, nao
0 Estado que se sobrepoe a ela; (ff) os juizes estdo apavorados; juiz garantista tem que enfrentar a midia.”
(vide: ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007. p. 224).
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Em Jakobs, “o inimigo” sdo criminosos econdmicos, terroristas, delinquentes
organizados, autores de delitos sexuais e outras infragdes penais perigosas. (JAKOBS,
ob. cit., p. 39). Inimigo, para ele, portanto, € o individuo que afronta a estrutura do
Estado, com a finalidade de desequilibrar a ordem nele reinante.

Para Silva Sanches, a transicdo do “cidadao” ao “inimigo” seria produzida
mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a
integracdo em organizacdes delitivas estruturadas (2002, p. 149).

O inimigo, assim, ndo pode gozar de direitos processuais, pois como representa
um grande perigo a sociedade, deixa-se de lado o juizo de culpabilidade para a fixacao
da reprimenda imposta ao inimigo, privilegiando-se sua periculosidade. Dissertando

com lucidez sobre o tema, Cleber Masson assim se pronuncia:

Dessa forma, trata-se de Direito Penal prospectivo, com visdo para o futuro,
encontrando amparo no positivismo criminolégico de Cesare Lombroso,
Enrico Ferri e Rafael Garofalo, que clamava por um sistema penal em
consondncia com a real necessidade de defesa social, mormente quando
estava assombrado por criminosos revestidos de indissocidveis aspectos
endd6genos. (2012)

O direito penal do inimigo® trabalha com suposicdes e conjecturas, na auséncia
de critério meramente objetivo, buscando ndo somente punir fatos pretéritos perpetrados
pelo inimigo, mas, sobretudo, visando puni-lo por futuros e (in) certos fatos delitivos de
consideravel gravidade que possa vir a perpetrar.

Portanto, nesse semear de ideias e dentro dos novos parametros preconizados
pela neurociéncia, o “inimigo” pode ser qualquer agente reincidentemente criminoso,

dotado de uma possivel disfuncdo neuropsicoldgica.

# Resumidamente, segundo o advogado criminalista Matheus Magnus (2010), o modelo de direito penal
do inimigo é sustentado basicamente sobre trés pilares, sendo: a) a antecipagdo da puni¢do do inimigo:
N&do importa, basicamente, 0 cometimento fatico de qualquer crime, sendo puniveis inclusive atos
preparatorios, mesmo que nao constituam crimes autbnomos, em modelo antagbnico ao brasileiro; b)
desproporcionalidade das penas e relativizacdo e/ou supressdo de certas garantias processuais: Jakobs
acredita que as penas em si ndo pretendem significar nada, sendo serem efetivas, de maneira a extirpar da
sociedade o individuo perigoso, para tanto, existe uma exasperagao na dosimetria das penas, buscando-se
excluir o agente transgressor pelo maior periodo de tempo possivel do convivio social, suprimindo-lhe,
ainda, garantias processuais normalmente aplicadas ao cidaddo comum (JAKOBS, 2009, 22); ¢) Cria¢do
de leis severas direcionadas especificamente aos agentes considerados inimigos: ter-se-ia dois direitos
penais materiais, diametralmente opostos, um com vistas ao cidaddo comum (burgerstrafrecht), onde
prevaleceriam todos os direitos processuais e a integralidade do devido processo legal e um direcionado
ao inimigo (feindstrafrecht), com penas desproporcionais, contra aqueles que atentam contra o Estado,
caminhando de uma coagdo fisica, até mesmo a um estado de guerra, visando o restabelecimento da
norma e a separacdo do inimigo do seio da sociedade, bem como servindo como meio de intimidacéo de
outras pessoas (JAKOBS, 2009, 23).
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E ndo é novidade: a balanca sempre pende para o lado mais fraco. O lado mais
fraco, in casu, sdo 0s grupos seletiva e historicamente criminalizados pelo sistema
penal, como os pobres, negros, mulheres, e demais classes consideradas vulneraveis.

A titulo de argumentacdo, mencione-se que no Brasil quase 711.463 mil detentos
compdem a crescente populacdo carceraria, terceira maior do mundo depois da China e
dos Estados Unidos® e que de acordo com as estatisticas, 95% sd0 pobres ou muito
pobres; 65% s&o negros e pardos; e 65% cometeram crimes que ndo envolveram
violéncia®™.

Ademais, o indice de reincidéncia ap6s o cumprimento da pena, de acordo com o

presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), o ministro Cezar Peluso, chega a até
70%, sendo um dos mais elevados do mundo. Atualmente, de acordo com o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), apenas 8% da massa carceraria tem acesso a atividades
educacionais no pais e 70% destes ndo conseguem emprego quando deixam a prisao,
abrindo espaco para o retorno ao crime e perpetuagédo de sua condicéo socioeconémica e
cultural.
Some-se a esse cendrio obtuso, covarde e vingativo que o encarceramento, nas
palavras de Louk Hulsman “¢ um sofrimento ndo criativo, desprovido de sentido. Tal
sofrimento € um nonsense” e, na prisdo, “os homens sdo despersonalizados e
dessocializados.” (HULSMAN, 1997, p. 62-63).

O Direito, em especial o Direito Penal, € um verdadeiro instrumento de
dominacdo e criminalizacdo da pobreza. As elites brasileiras, representantes da
hegemonia conservadora, utilizam-se historicamente do Direito Penal como instrumento
de controle social e disciplinamento das classes populares do pais. A imposi¢do do
medo por meio do sistema punitivo, dada a flagrante seletividade na escolha de seus
alvos preferenciais, visa manter incolume o modelo de ordenamento social introduzido
no Brasil pelo sistema escravista de producdo (WERMUTH, 2014, p. 436).

’A nova populagéo carceraria brasileira é de 711.463 presos. Os nimeros apresentados pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) a representantes dos tribunais de Justica brasileiros, nesta quarta-feira (4/6),
levam em conta as 147.937 pessoas em prisdo domiciliar. Para realizar o levantamento inédito, 0 CNJ
consultou os juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerério dos 26 estados e do Distrito
Federal. De acordo com os dados anteriores do CNJ, que ndo contabilizavam prisdes domiciliares, em
maio deste ano a populacdo carceraria era de 563.526. Informagdo disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira.
Acessado em 02 de abr. 2016.

10 Informacdes disponiveis em: http://www.dhescbrasil.org.br. Acessado em 02 de abr. 2016.

1 Web Artigos. A OMISSAO DO ESTADO EM PROMOVER A DIGNIDADE HUMANA E A
REPERCUSSAO DESSE FENOMENO NA CRIMINALIDADE. Informacdes disponiveis em:
<http://www.webartigos.com/artigos/a-omissao-do-estado-em-promover-a-dignidade-humana-e-a-
repercussao-desse-fenomeno-na-criminalidade/122647/#ixzz3W59TquSV> Acesso em 30 de mar. 2016.
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Nos dizeres de Lenio Streck (2014) “a falta de uma filtragem hermenéutico-
constitucional na legislacdo penal continua fazendo vitimas cotidianamente. E quem
mais sofre s3o naturalmente os componentes do andar de baixo da sociedade”.

Dito de outro modo: uma possivel, e provavel, associacdo das novas descobertas
neurocientificas com um sistema penal historicamente seletivo tendera a resultar em um
direito penal do autor, autor este comprovadamente (em termos neurocientificos)
predisposto a delinquir, visto a preponderéncia de condicionantes neuroldgicas. Nesse
sentido € que os neurologicamente, por assim dizer, mais propensos a delinquir (leia-se:
os socialmente excluidos) seriam o alvo da impiedosa tutela penal.

Mesmo que seja possivel mapear a personalidade (determinada por conexdes
neurais) dos individuos, ndo pode o Direito atuar no sentido de modificar moralmente a
pessoa e muito menos trata-la de forma mais rigida pelo fato de ndo estar inserida
dentro dos parametros éticos estabelecidos pela sociedade. Alids, a tese de um
determinismo radical, usada de forma solitéria, poderia resultar, como ja mencionado,
em um sistema radical de aplicacdo do Direito Penal, semelhante ao Direito Penal do
autor.

E nesse sentido que Zaffaroni e Perrangeli (2011, p. 523) ndo veem como §é
possivel fazer uma combinacdo de reprovacao pelo ato e pela conduta de vida, porque
ou a acao é reprovada na circunstancia concreta em que atuou, ou 0 sujeito é por ela
reprovado como resultado de sua conduta de vida; qualquer pretensdo de combinar
ambas as reprovacfes ndo pode conduzir a outro resultado sendo o de cair em uma
culpabilidade do autor, também cognominada de culpabilidade pela conduta de vida.

As pesquisas sdo recentes e ainda ha muito para refletir sobre a temaética, mais
especificamente sobre a legitimacdo da culpabilidade. Por ora, deve-se pontuar que
teorias que violem o sistema de garantias constituido pelo Direito Penal ndo encontram
eco em um Estado Democratico de Direito.

E, por isso mesmo, ponderando sobre a possibilidade de os resultados das
investigagdes neurocientificas sobre a natureza humana virem a servir de fonte de
informagdo e/ou renovagdo dos postulados tradicionais da filosofia e da ciéncia do
direito, a doutrina penalista encontra certa resisténcia.

Isso porque, até onde se V€, esse discurso persiste lastreando-se nas mesmas
premissas de sempre. Por um lado, que o cérebro € a estrutura que produz nosso
comportamento, nossas emogdes e nossa atividade mental, algo que no ambito

filosofico remonta a Hipocrates e longe esta de ser novo e avangado. Por outro, o
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igualmente antigo rechaco da existéncia do livre-arbitrio, com os reflexos que surgem a
partir dai para fins de responsabilizacéo penal, ja que parte-se da aceitacdo de que todo
comportamento humano estaria regido por uma causa predeterminada no cérebro
(RAINE, 2015, p. 133).

Nessa linha de intelec¢ao, considerando as possiveis alternativas a serem tomadas

pela ciéncia juridica penalista diante da neurociéncia cognitiva, Khaled pontua:

Na realidade a neurociéncia somente se coloca como um problema t&o grande
para a dogmatica juridico-penal porque é constitutivo da sociedade moderna
que o conhecimento cientifico (a partir das premissas classicas das ciéncias
naturais) seja concebido como expressdo da verdade. Essa hierarquizacdo 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 é necessariamente,
uma ciéncia humana, o que invariavelmente a coloca em uma posicao inferior
no edificio do saber para aqueles que idolatram uma determinada concepcao
de ciéncia, que certamente ndo é 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 concepcao idealizada de homem livre enquanto ser racional.
Isso néo significa renunciar ao direito penal. (KHALED, 2014).

O fato é que independentemente da fragilidade de suas bases modernas, o direito
penal ainda se constitui em um mecanismo de protecdo e garantia — ainda que falho e
limitado — que certamente € desejavel diante dos caminhos tortuosos a que a
neurociéncia poderia nos conduzir. Isto porque o Direito Penal deve servir como limite
ao jus puniendi estatal, e jamais como instrumento de legitimacao.

Nesse norte, o discurso da dogmatica juridico-penal deve procurar se contrapor
(na medida do possivel e sem radicalismos) ao discurso neurocientifico. Isso néo
significa que 0s neurocientistas sejam exatamente um inimigo a ser combatido, até
porque ndo compactuam de uma uniformidade de pensamento, assim como também néo
compactuam dessa uniformidade os préprios penalistas (KHALED, 2014).

Obviamente, os estudos da neurociéncia podem ser extremamente Uteis para
afericdo sobre busca de fundamentos para imposicao da pena a um individuo, bem como
estabelecer critérios para considerar alguém culpavel ou néo.

No entanto, “a adogdo de tais conhecimentos ndo implica o fim do conceito
juridico de liberdade, que ndo se confunde com livre-arbitrio. Ainda que nao exista
empiricamente livre-arbitrio, o0 homem ¢ visto juridicamente como ser livre”
(MLODINOW, 2013, p.105).
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4. CONCLUSAO

N&o h& duvidas de que os novos desenvolvimentos na area da neurociéncia sdo
muito instigantes, extremamente inovadores e em certa medida distantes ou
perturbadores. No entanto, essa nova seara do conhecimento deve ser analisada com
bastante prudéncia, pois o conhecimento é dindmico, progressivo e sempre evolutivo,
ndo sendo raros 0s casos em que o conhecimento futuro descarta e até anula o
conhecimento do passado. Dito com outras palavras, ndo podemos tomar nada em
termos absolutos e conclusivos, pois 0 conhecimento cientifico muda sempre, seja para
confirmar, seja para desmentir o que foi descoberto no passado.

Bem, de todo modo, € inevitavel, como abordado no bojo do presente trabalho,
que a neurociéncia cognitiva, com suas complicadas e implicantes conclusdes — muito
embora, em constante avango e andlise, projete sua influéncia para o estudo do direito,
pois, antes do operador do direito, existe o ser humano. Nas palavras de Rogério Neiva
(2012), ndo é preciso fazer um intenso esforgo intelectual para concluir que o Direito e
a Neurociéncia estdo com encontro marcado.

No entanto, 0 uso pernicioso (e/ou manipulacdes de todo tipo) a que se prestam
determinadas propostas ndo €é tdo incomum, como nos ensina a Histéria do século XX.
Em todo caso, devem ser tidas muito em conta as adverténcias sobre os avancos da
neurociéncia com uma faceta de determinismo bioldgico, que poderiam conduzir a
consequéncias fatais no plano politico (CRESPO, 2014, p. 23).

E mais: se, por um lado, neurodetermismo implica um risco para o Direito
Penal, na medida em que representa sua completa deslegitimacéao, por outro — e, muito
provavelmente sera esse o0 caminho biopolitico adotado, ha a possibilidade de legitimar
uma excessiva atuacdo penal preventiva com aplicacdo de medidas de seguranca
antecipadas.

E ndo menos dramatica € a conclusdo de que para o processo penal o risco
repousa na desconsideracdo de garantias processuais, a exemplo, da presuncdo de
inocéncia, pois, havendo como demonstrar, pericialmente, que o0 sujeito é
“potencialmente perigoso, tendente a pratica delitiva”, podera ser considerado culpado
de antemao, por sua condicionante bioldgica (BUSATO, 2014, p. 206).

Corre-se 0 risco da instauracdo de um verdadeiro totalitarismo penal sobre 0s
grupos mais vulneraveis da sociedade, historicamente tolhidos em sua dignidade

humana. O direito penal deixaria de ser a ultima ratio, passando a ocupar 0 posto
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exatamente oposto: se a conduta delitiva € causada por processos cerebrais sobre 0s
quais se pode influir, por que, entdo, deveria a sociedade esperar até que o delito se
cometa? Por que ndo ter um encefalograma geral de todos os cidadéos, de modo que
pudesse individualizar-se quem possui uma predisposicdo ao comportamento delitivo
para assim aplicar o tratamento que modifique o seu cérebro?

De fato, como dito outrora, as pesquisas sdo recentes e ainda ha muito para
refletir sobre a tematica, mais especificamente sobre a possivel instalacdo de uma
ditadura sobre os socialmente excluidos. Por ora, deve-se pontuar que teorias que
violem o sistema de garantias constituido pelo Direito Penal ndo encontram eco em um
Estado Democratico de Direito, pois tais garantias representam um minimo que deve
ser sempre levado em conta pelo Estado na persecucao penal.

De todo modo, todos 0s conhecimentos postos em andlise neste artigo estdo em
constante progresso e aperfeicoamento, motivo pelo qual ndo se devem tirar

conclus@es precipitadas em termos peremptérios e absolutos.
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