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INIMPUTABILIDADE EM RAZAO

DE ANOMALIA PSIQUICA NOS
PROCESSOS DE NATUREZA
CRIMINAL: (DES)MISTIFICACAO
DOS SEUS CONTRIBUTOS E
REPERCUSSOES NOS DIREITOS DOS
ARGUIDOS

Maria Jodo Lourengo
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Investigadora do JusGov - Centro de Investigagdo em Justica e Governagdo
mjlourenco@direito.uminho.pt

Resumo: os avancos da neurociéncia sobre o funcionamento do cérebro hu-
mano impulsionaram nos campos do Direito - e, em particular do Direito penal
e processual penal - profundos debates sobre a existéncia de uma efetiva liber-
dade individual. Para 14 das implica¢des dai resultantes na conce¢ao tradicional
da responsabilidade penal, j4 muito discutidas na doutrina, interessa-nos sobre-
tudo analisar as manifestacdes da neurociéncia em matéria probatdria, especi-
ficamente quando usada como meio de prova da inimputabilidade em razédo de
anomalia psiquica nos processos dessa natureza. Isto porque muito embora os
conhecimentos desenvolvidos nesta area cientifica possam potenciar uma maior
aproximacéo a verdade por permitir - designadamente com recurso a Resso-
nancia Magnética Funcional (fMRI) - proceder a analise de imagens do cérebro,
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psiquica nos processos de natureza criminal: (des)mistificacdo dos seus contributos e repercussoes
nos direitos dos arguidos

Maria Jodo Lourengo

certo é que a utilizagdo das suas técnicas pode abalar alguns dos mais elementa-
res direitos dos arguidos. O presente artigo, ndo descurando um apelo a interdis-
ciplinaridade do conhecimento e a valoragdo dos elementos extrajuridicos para
realizacdo da justica, procura promover uma reflexdo sobre as implicagdes da
abertura dos processos judicias a neurociéncia: nao sé (des)mistificando os seus
contributos, como apelando a um maior cuidado na sua valoragio e na prote¢do
das garantias processuais dos arguidos.

Palavras-chave: anomalia psiquica; inimputabilidade; interdisciplinaridade;
neurociéncia; prova pericial.

1. Notas introdutdrias

O advento das descobertas da neurociéncia - em paralelo com o desen-
volvimento da psiquiatria e em didlogo aberto com a psicologia - potenciou um
dialogo interdisciplinar entre cientistas e juristas na procura de solugdes para
novos problemas enfrentados pelo Direito'. Acontece que muito embora essas
descobertas tenham permitido aprofundar o conhecimento sobre o funciona-
mento do cérebro humano, certo é que abriram portas ao diadlogo em torno da
possivel auséncia da liberdade de vontade. Uma conclusdo definitiva deste tipo
retiraria qualquer sentido da destringa entre comportamentos voluntarios e in-
voluntarios e afastaria a existéncia do livre arbitrio, em que radica toda a con-
cecdo tradicional da responsabilidade penal. Tal afirmagdo poderia mesmo por
em causa todos os conceitos fundamentais do Direito Penal, que teria que ser
substituido por um neolombronsianismo ou determinismo bioldgico ou por um
Direito penal de efeito ou de responsabilidade objetiva.

' Para um aprofundamento sobre contribui¢des dos estudos da neociéncia na aplicagio do Di-

reito, podem ler-se M Taruffo, “Proceso y neurociencia. Aspectos generalres”, in M Taruffo e J
Nieva Fenoll (dirs.), Neurociencia y proceso judicial (Marcial Pons, Madrid, 2013), 15-24; K A
Kiehl, “Can neuroscience identify psychopaths?”, in M A Gazzaniga et al., A Judge's Guide to
Neuroscience: A Concise Introduction (Sage Center, UC Santa Barbara, 2010), 47-53; R Molina
Galicia, “Neurociencia, neuroética, Derecho y proceso”, in M Taruffo e J Nieva Fenoll, supra,
145-167; D G Lagier, “;La tercera humillacion? (Sobre neurociencia, filosofia y libre albedrio)”,
in M Taruffo e J Nieva Fenoll, supra, 55-66; U Fttinger et al., “Genetics, Cognition and Neurobi-
ology of Schizotypal Personality: a review of the overlap with schizophrenia” (2014), Frontiers
in Psychiatry 5, 1-16. Ha autores que chegam mesmo a insinuar que, por for¢a dos avancos da
neurociéncia, deixara de ser uma quimera a quantificagdo dos danos morais para efeitos indem-
nizatérios, como evidencia J Nieva Fenoll, “Presentacion”, in M Taruffo e J Nieva Fenoll, supra,
11-13,11.
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Tendo por ultrapassada esta questao, ja muito debatida na doutrina?, fi-
cardo excluidas do presente texto as discussdes em torno do atual quadro de
inimputabilidade e do termo de anomalia psiquica - que serd apenas brevemente
delineado - e a reflexdo sobre a admissibilidade de prova pericial desta natureza
nos processos judiciais, ja que ha muito nao existem duvidas do seu carater téc-
nico, cientifico e especializado®. Também ndo nos debateremos sobre as diversas
técnicas desenvolvidas pela neurociéncia, devidamente detalhadas em textos da
especialidade. O que procuramos é compreender em que medida uma das suas
técnicas para recolha e analise de imagens do cérebro - Ressonincia Magnética
Funcional (fMRI) - pode contribuir para uma tomada de decisdo mais cons-
ciente sobre o quadro de inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica dos
arguidos em processos judiciais.

Ainda que nos dias de hoje se mantenha aceso o debate sobre este tema, algumas objegdes tém
sido levantadas e afastado estas conclusdes. As mais relevantes prendem-se com o facto de no
cérebro ndo existir nenhuma “zona de responsabilidade” em que uma particular dindmica das
conexdes neuronais determine um comportamento criminal e ainda com o que parece ser um
erro concetual destas teorias e que consiste em fazer corresponder condutas que se consideram
voluntarias com processos cerebrais quando as intengdes ndo sdo processos cerebrais e a inten-
cionalidade ndo se coloca numa zona do cérebro, nem se reduz a um estado cerebral. A acrescer,
a ideia de que a atividade do cérebro ¢ momentanea e ndo um estado mental, uma decisdo ou uma
inten¢@o. Para um maior aprofundamento sobre estas criticas, leiam-se, a titulo exemplificativo
B Beifler, “;Refutan las ideas de la neurociencia el concepto de culpabilidad del § 20 del Codigo
Penal?”, in M Taruffo e J Nieva Fenoll, supra n 1, 145-167 e D Gonzalez Lagier, supra n 1,
24-42; J L Antunes, “As neurociéncias e o direito”, in F A Correia, Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, v. 1 (Coimbra editora, Coimbra, 2012), 85-9; P R
A Silva, “Culpabilidade e livre-arbitrio novamente. Os influxos da neurociéncia sobre o Direito
Penal” (2009), Revista Jus Navigandi, 2193, 1; S H J Khaled, “O problema da indemonstrabi-
lidade do livre-arbitrio: a culpabilidade juridico-penal diante da nova concep¢do de homem da
neurociéncia” (2010), Revista Sociologia Juridica 10, 11-12. Claus Roxin procura diminuir a
importancia do livre-arbitrio como fundamento material da culpabilidade, partindo do principio
que as discussodes sobre o tema pertencem ao campo da metafisica e da filosofia. O autor considera
todo o individuo, a priori, dotado de liberdade de determinacao e, portanto, quando preenchidos
os requisitos de culpabilidade - como sejam condi¢des psiquicas e biologicas - responsavel pela
pratica de atos ilicitos. E nessa medida o Direito Penal prescinde da demonstragdo concreta da
liberdade da vontade, trabalhando a luz de uma concegao juridica - vide C Roxin, Derecho penal:
parte general, tomo I (Civitas, Madrid, 1997), 800ss. Também para Figueiredo Dias, tendo o
fundamento da culpabilidade raizes normativas e 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 os seus ensinamentos quanto a aferi-
¢éo da culpabilidade e da legitimag@o punitiva nos casos concretos, especialmente nos casos de
anomalias psiquicas e demais perturbagdes mentais que possam privar o agente das suas normais
condi¢des de compreender e agir - J F Dias, Liberdade - Culpa - Direito Penal, (Coimbra Editora,
Coimbra, 3.“ed, 1995), 139-158.

Para uma discussdo mais alargada, com referéncia aos critérios desenvolvidos pela jurispru-
déncia estadunidense a proposito da admissibilidade de novas provas cientificas, vide A Corda,
“Neurociencias y Derecho Penal desde el prisma de la dimension procesal”, in M Taruffo e J
Nieva Fenoll, supra n 1, 114-128.
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Tendo em vista os objetivos da investigagdo, o texto é composto por qua-
tro partes. Numa primeira, procuramos tecer algumas pinceladas sobre o recorte
juridico da inimputabilidade, ja que s6 apds esclarecimento do seu complexo
quadro serdo compreensiveis as razdes pelas quais se apela a um didlogo entre
juristas, neurocientistas, psiquiatras e psicélogos. E precisamente este didlogo
interdisciplinar na compreensio dessa mesma realidade que nos ocupa na parte
seguinte, em que evidenciamos as limitagdes da ciéncia na descoberta da verda-
de. Apds, centramos as aten¢des na produgdo de prova pericial neurocientifica
nos processos judicias e analisamos as dificuldades na valoragao deste tipo de
prova cientifica. Por fim, refletimos se e em que medida os métodos utilizados
pela neurociéncia para conhecer o cérebro humano podem afetar alguns dos
direitos fundamentais e processuais dos arguidos.

2. O dialogo interdisciplinar

Partimos para a analise do tema que nos propusemos trabalhar convictos
de que para poucas tematicas as construgdes de outras areas das ciéncias naturais
se revelam tdo pertinentes e decisivas como nas questdes da inimitabilidade em
razdo de anomalia psiquica: ndo s6 pela complexidade da matéria, como pelas
consequéncias juridicas que estes saberes podem implicar. Igualmente estamos
conscientes que a relagdo dialética que se estabeleceu entre as ciéncias do ho-
mem e este conceito de inimputabilidade tem sido pautada por algumas dificul-
dades que por vezes parecem conduzir a um “divércio entre juristas e cientistas
do homem™, com inevitaveis consequéncias para a aplicagdo do Direito.

2.1. O complexo modelo de inimputabilidade: o paradigma
compreensivo da imputabilidade

O conceito de inimputabilidade é um conceito puramente juridico, defi-
nido pelo Direito e com relevancia exclusiva para o Direito, ainda que a sua com-
preensdo exija a procura de conhecimentos de outras dreas do saber. Por isso,
apesar de o conceito ndo ter expressio nem implicagdes nas demais areas cienti-
ficas, é certo que tem vindo a ganhar novos contornos com a evolugao cientifica,
resultando cada vez mais complexo e de dificil apreensdo. A propria conce¢do
de inimputabilidade que hoje vigora entre nos é reflexo de um longo caminho
que foi sendo tragado de maos dadas com os conhecimentos que as ciéncias do

* Cf.JF Dias, “Sobre a inimputabilidade juridico-penal em razio de anomalia psiquica: a caminho

de um novo paradigma?”, in Separata de Estudios penales y criminologicos, X111 (Universidade
de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1990), 130.
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homem foram capazes de fornecer aos juristas®. Sem nos debrugarmos sobre os
modelos anteriormente vigentes - que assentaram inicialmente num paradigma
biopsicolégico e mais tarde num paradigma normativo - ocupar-nos-emos ape-
nas daquele que vigora entre nds nos dias de hoje.

No atual Estado de Direito Democratico, a fung¢do do Direito penal con-
siste na protecdo de bens juridicos e no desenvolvimento da personalidade indi-
vidual, rejeitando as finalidades da pena como retaliagdo e encarando-as como
forma de reintegrag¢do do individuo e prote¢do da estabilidade do ordenamento
juridico. A pena terd sempre como pressuposto a culpa do agente, partindo da
concegdo de que todos somos seres livres e todos teremos que responder pela
personalidade ético-juridicamente censuravel. Fruto de todo esse enquadramen-
to, o art. 20.° do Cédigo Penal dispde sobre a inimputabilidade em razio de
anomalia psiquica:

1 - E inimputavel quem, por forca 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 avaliagao.

2 - Pode ser declarado inimputével quem, por for¢a de uma anomalia
psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa
ser censurado, tiver, no momento da pratica do facto, a capacidade para avaliar a
ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliacdo sensivelmente
diminuida.

Contrariamente ao que sucedida nos modelos anteriores, resulta do re-
corte exposto que o atual modelo de inimputabilidade e a reparti¢ao de compe-
téncias ndo estdo plenamente definidos e nem sempre a relacdo entre o Direito,
neurociéncia, psicologia e psiquiatria é pacifica. Com efeito, de acordo com o
paradigma vigente, entende-se que apenas a anomalia psiquica, sendo a unica
causa que pode impedir a compreensio pelo agente, justifica uma consideragéo
de inimputabilidade, sendo esse diagndstico de exclusiva competéncia de um
perito. Simultaneamente, nao se esquece o elemento normativo, cuja aprecia-
¢d0 ha-de recair na esfera de competéncias do juiz, a quem compete apurar e
decidir se aquela anomalia é grave ao ponto de tornar impossivel um juizo de
compreensio acerca da ilicitude dos factos de que o arguido é acusado. Valera
isto por dizer que o modelo atual de inimputabilidade exige uma compreensio e
colaboragio entre diferentes profissionais, uma vez que a decisdo do juiz sempre
depende da avaliacdo médica, ligada ao elemento biopsicologico, que a precede.

®  Para uma exposi¢io sobre os modelos anteriores, pode ser lido o nosso artigo intitulado “Entre

Direito, Psiquiatria e Psicologia: interdisciplinaridade da inimputabilidade”, in M C Calheiros,
Estudos de Direito, ciéncia e prova (EDUM, Braga, 2019), 49-77. Ai podem ser encontradas
explicagdes mais desenvolvidas sobre o assunto e sobre as dificuldades sentidas no dialogo entre
Direito, psicologia e psiquiatria, precisamente na determinagéo de situagdes de inimputabilidade
por anomalia psiquica.
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Por isso, olhando para o plano normativo da inimputabilidade, a luz de um pa-
radigma compreensivo da inimputabilidade, rapidamente se conclui que s6 um
dialogo entre juristas e especialistas das dreas da saide podera tragar a linha da
inimputabilidade.

E precisamente nesta relacio de cooperagio e colaboragio entre os profis-
sionais que surgem os problemas que nos ocupardo nas proximas paginas.

2.2. Contributos da neurociéncia no diagnostico da anomalia psiquica

Nos ultimos anos a neurociéncia desenvolveu uma série de métodos cada
vez mais sofisticados de investigagdo para analisar a estrutura e o funcionamento
do cérebro. Da extensa bibliografia publicada sobre o tema pode concluir-se que
tais métodos assentam numa sélida base cientifica e que, portanto, poderio ser
admissiveis como instrumento de conhecimento no 4mbito de qualquer tipo de
processo judicial. A questdo que se podera colocar ¢ a de saber se tais métodos
se mostram relevantes para a tomada de decisdo e em que condigdes poderao ser
utilizados como prova em juizo®. Sem o fito de apresentar pormenores sobre as
técnicas usadas pela neurociéncia, procuraremos responder de uma forma que,
pese embora simplista, possa servir aos objetivos deste texto.

De entre as varias ferramentas desenvolvidas pela neurociéncia para co-
nhecer o funcionamento do cérebro, aquela que melhor permite satisfazer as
necessidades de compreensdo do quadro mental dos arguidos é a neuroimagem,
obtida por via da fMRI. Esta técnica permite a reprodu¢do de uma imagem
tridimensional com alto grau de detalhe do cérebro por meio da medigdo da ati-
vidade cerebral localizada através do fluxo sanguineo e da troca de oxigénio. As
informagdes sdo recolhidas durante um exame em que o individuo é orientado a
realizar atividades de natureza cognitiva ou motora. A medida que sdo recolhi-
das as informagdes é possivel realizar uma comparagio entre as areas do cérebro
ativadas durante a execugio das atividades e as areas inativas, que permite atestar

®  Tal como esclarece M Taruffo, supran 1, 15.
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a (in)existéncia de alteragdes no funcionamento cerebral e, por conseguinte, es-
tabelecer uma correlagdo com determinados tipos de transtorno mental’.

Na pratica, tal significa que a neuroimagem pode tornar possivel uma
distingdo entre pessoas que sofrem de uma doenga mental, daquelas que sofrem
de graves transtornos de personalidade e daquelas que nido tém qualquer tipo
destas patologias®. E por isso ndo ha como negar que a interagdo entre o conhe-
cimento das ciéncias humanas e bioldgicas aplicada no ambito juridico pode
fortalecer o contetdo dos relatérios periciais e permitir ao tribunal uma decisido
mais consciente.

Em Portugal o debate parece ainda estar a margem da revolugdo despo-
letada pela neurociéncia’. Com efeito, desconhece-se um unico caso judicial em
que, havendo suspeitas de inimputabilidade do arguido, se tenha aberto portas a
qualquer tipo de exame operado por esta area cientifica. A pratica judicial mos-
tra-nos que o juizo sobre a existéncia de alguma anomalia psiquica ¢, por via de
regra, apresentado num relatério pericial elaborado por um psiquiatra. Muito
embora se reconhega que a psiquiatria tenha também sofrido um profundo de-
senvolvimento - que permitiu aumentar a sua objetividade no diagnostico e efi-
ciéncia da terapéutica - ndo podemos olvidar que a sua natureza multidimensio-
nal e o seu objeto de estudo impede uma maior simplicidade, certeza e coeréncia

Para uma leitura sobre as diferentes técnicas de que se socorrem os estudos neurocientificos,
leiam-se P M Mathews e P Jezzard, “Functional magnetic resonance imaging” (2004), Journal of
Neurology, Neurosurgery ¢ Psychiatry 75 (1), 6-12; D F Swaab, “Developments in neuroscience’,
in ] Giordano e B Gordijn (eds.), Scientific and philosophical perspectives in neuroethics (Cam-
bridge University Press, United Kingdom, 2010), 1-36, 2; P S Appelbaum, “The new lie detectors:
Neuroscience, deception, and the courts” (2007), Law & Psychiatry 58 (4), 460-462, 461; J Illes
e E Racine, “Imaging or imagining? A neuroethics challenge informed by genetics” (2005), The
American Journal of Bioethics 5 (2), 5-18, 6-7, O D Jones, et al., “Brain imaging for legal thinkers:
a guide for the perplexed” (2009), Stanford Technology Law Review, 5 e T R Brown e E R Murphy,
“Through a scanner darkly: functional neuroimaging as evidence of a criminal defendant’s past
mental states” (2010), Stanford Law Reviewm 62 (4), 1119-1208, 1136.

Neste sentido, M T Collica, “La crisi del concetto di autore non imputabile ‘periculoso’ (2012),
Diritto Penale Contemporaneo, 1-47.

Embora venha sendo principalmente nos Estados Unidos que os resultados das técnicas de neu-
roimagem sdo cada vez mais introduzidos no dmbito juridico, o uso de dados neurocientificos co-
meca a surgir na Europa. As primeiras decisdes surgiram em Italia, e ficaram conhecidas como o
caso Trieste (Corte d’Assise d’Appello di Trieste, de 18.09.2009, n.° 5) e o caso Como (Tribunale
di Como, de 20.05.2011, n.”536.)
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dos diagndsticos tracados'. Por isso, lamentamos que os nossos atores judiciais
ndo sejam mais ambiciosos e ndo procurem retirar as maiores vantagens da es-
pecializacao do conhecimento e de um didlogo interdisciplinar que sempre sera
exigivel quando se discute a responsabilidade penal.

3. (Des)mistificacao dos contributos da neurociéncia

Pese embora tudo quanto se afirmou, cumpre fazer uma clarificagao ini-
cial: por mais desenvolvidas que se mostrem as técnicas da neurociéncia, nenhu-
ma imagem cerebral podera, por si, concluir pela (in)imputabilidade dos argui-
dos em sede de processo penal.

Em primeiro lugar pelo facto de, como vimos, o diagndstico da existéncia
de uma anomalia psiquica ser apenas um dos pressupostos da inimputabilidade,
ja que para além desse o juiz deve indagar se a anomalia de que padece o arguido
¢ suficientemente grave para afetar a sua capacidade de querer e entender no
momento da pratica do ilicito de que é acusado.

Em segundo porque a demonstragido do nexo de causalidade entre uma
condi¢ao psiquica e um determinado comportamento apresenta as mais varia-
das dificuldades mesmo no dmbito clinico e mostra-se arriscado afirmar se uma
lesdo ou anomalia cerebral tem efeito causal no comportamento'’. A este pro-
posito, cumpre entdo desconstruir o mito segundo o qual a ciéncia permite aos
juristas o conhecimento da verdade e lutar contra a pratica reiterada assente na
ideia de que o relatério pericial permite ao tribunal escusar-se da sua funcéo ju-
risdicional de decidir'?. Muitos sdo os argumentos que relevam para esta conclu-
sao. Para este estudo, importa apresentar algumas limita¢cdes da neuroimagem
que atestam o que se acabou de afirmar.

' Com efeito, as andlises perseguidas pela psicologia e psiquiatria assentam num plano sobretudo
comportamental que ndo permite revelar e associar uma atividade cerebral com uma determi-
nada manifestacdo clinica, contrariamente a neurociéncia. Dai que se afirme que as técnicas da
neuroimagem possam facultar informag¢des mais confidveis sobre a existéncia e respetivos efeitos
de uma anomalia psiquica. Como bem elenca L Celant, O juizo de inimputabilidade em fungdo de
anomalia psiquica a luz do contributo da neurociéncia ( Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016), 66, a abordagem neuropsicoldgica pode reduzir a margem de discri-
cionariedade na avaliagdo do funcionamento mental individual; permitir uma descri¢ao detalhada
do quadro cognitivo do sujeito; compreender como o sujeito em exame constroi a consciéncia e
COmO 0s processos cognitivos e emotivos emergem do seu substrato biologico e ainda possibilitar
a mensuragao de forma precisa e eficaz do funcionamento cognitivo e comportamental do sujeito
em exame.

Cf. O D Jones, et al., supran 7.

Sobre a tensao e o dificil equilibrio entre a ciéncia e o Direito e a esperanca que os juristas deposi-
tam na ciéncia para o conhecimento da verdade, podem ler-se M C Calheiros, Estudos de Direito,
ciéncia e prova (EDUM, Braga, 2019) e M ] Lourengo, supran 5 e.
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Aquela que merece destaque inicial é o facto de ser praticamente impos-
sivel determinar, por meio de neuroimagem, se o arguido entendeu o seu ato
ilicito ou se conseguiu concretizar um julgamento moral e/ou legal aquando do
mesmo". Nota merece ainda a incapacidade de a fMRI para decifrar a (falta) de
inten¢do do agente no momento da pratica do crime, compreendida na capaci-
dade volitiva, porque o autocontrolo além de variavel de pessoa para pessoa, é
sensivel em funcdo do contexto'. A respeito, deve lembrar-se que a incapacidade
de entender ou querer é um problema juridico e nio cientifico: recai sobre o juiz
valorar as informagdes sobre o estado do cérebro para qualificar o sujeito como
capaz ou incapaz de querer e entender os seus comportamentos. E por isso se
deve concluir que os resultados de um exame de neuroimagem nao podem, por
si 86, responder a (ir)responsabilidade penal do agente.

Ademais, mesmo sendo hoje aceite que o cérebro é composto por regides
claramente distintas, ndo resultam, contudo, ainda bem delimitadas essas zonas
cerebrais e assim ainda se mostra extremamente complexa a delimitagdo daque-
las que se relacionam com os estados mentais. Mas mesmo que tal se mostrasse
possivel, ndo se deve olvidar que o cérebro funciona como um “todo holistico’,
onde nio se pode afirmar de maneira exata que a anomalia verificada impede o
funcionamento cognitivo ou volitivo. Para além de que essas zonas ja definidas
foram-no em fungdo de padroes gerais, que estdo sujeitos a desvios de pessoa
para pessoa, e, nessa perspetiva, a interpretacao estatistica reproduz uma média
e a comparagio dos valores individuais com tais padrdes pode nio ser total-
mente fidvel'®. Mais, nenhuma dessas zonas do cérebro corresponde a uma “4rea
de capacidade” cujo funcionamento possa verificar-se para se estabelecer se é
“normal” ou se se identificam anomalias suficientes para concluir que o sujeito
¢ incapaz'®.

Também a plasticidade do nosso sistema nervoso, que se vai alterando em
consequéncia de cada estimulo, contribui para a incapacidade de a neuroima-
gem facultar certezas quanto a existéncia de uma doenga mental'’.

Outra limitagdo que deve aqui ser aduzida estd relacionada com o inevi-
tavel hiato temporal que decorre entre a realizagdo do exame e a pratica do ilicito

B Cf. N Koivula, “A neuroscientific perspective on cognitive and volitional impairment in criminal
irresponsibility assessments: a case for a capacity-based approach”, in AAVV, Neurolaw - MaR-
BLe Research Papers, vol 5 (Maastricht University, Maastricht, 2014) 105-137,115.

™ Por isso hd autores que lembram que niio pode ser estabelecida uma relagio direta de causa-efeito

entre atividade cerebral e corpo humano, como M Taruffo, supran 1, 18.

™ Cf. N Feigenson, “Brain imaging and courtroom evidence: on the admissibility and persuasive-

ness of fMRI” (2006), International Journal of Law in Context 2, 233-255, 240-1.
' Cf. M Taruffo, supran 1,17.
V' Cf. J llles e E, Racine, supran 7, 251.
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penal. Como facilmente se compreende, a imagem do cérebro obtida pela fMRI
capta a atividade cerebral do sujeito no momento da realizagdo do exame, mas
nio no momento da sua atuagdo criminal, que é a Uinica que merece relevancia
para determinagao da inimputabilidade. Este lapso temporal “aumenta o grau de
incerteza em torno dos elementos probatorios produziveis no processo e drama-
tiza o estabelecimento dos pressupostos da responsabilidade penal para além da
davida razodvel”'s. Mas ainda assim, ndo serd de descurar que faculta conheci-
mento do estado mental do agente aquando da realiza¢ao d exame, que pode ser
util para se reconstruir o passado através de inferéncias'’.

A acrescer a isto, ¢ ainda importante lembrar que a neuroimagem des-
considera quaisquer circunstancias sociais e ambientais, que sempre devem ser
pesadas para efeito de responsabilidade penal.

Outra das limitagoes inerente a este tipo de exame relaciona-se com o
ambiente em que o mesmo se realiza, porque pelo facto de ndo recrear nenhuma
situagdo real, e menos ainda as circunstincias em que o crime foi cometido, as
conclusdes deverdo ser sempre condicionadas.

De tudo isto se pode extrair entdo que a existéncia de doenca mental,
ainda que confirmada por meio de uma imagem cerebral, nido tem ligagdo direta
e imediata com a culpabilidade do agente, nem é capaz de explicar a razdo da
pratica do crime ou confirmar, por si, um estado de inimputabilidade. Por isso,
os juristas ndo podem ficar deslumbrados com os contributos das ciéncias como
a neurociéncia ou a psiquiatria, sob pena de se assumir que existe uma rela-
¢d0 causal entre uma anomalia cerebral e a inimputabilidade penal. Essa relacdo
seria ndo s6 violadora do paradigma normativo da inimputabilidade - porque
eliminaria o juizo do tribunal - como desajustada as contribui¢des que a neu-
rociéncia pode oferecer, ja que é genericamente reconhecido que as técnicas de
neuroimagem ndo podem oferecer uma prova irrefutdvel de mérito sobre a ca-
pacidade cognitiva e volitiva de um sujeito.

Em qualquer caso, mesmo nio tendo capacidade de reproduzir o pensa-
mento do individuo no momento do ato juridico penalmente relevante®, nao
devem ser desconsiderados os seus préstimos, porque as suas técnicas propor-
cionam a descri¢do de forma estrutural e funcional das mais diversas funcdes
cognitivas como nenhumas outras. Para o campo da inimputabilidade, ao per-

8 Cf. J Costa, “A relevancia juridico-penal das perturbagdes da personalidade no contexto da inim-
putabilidade” (2011), Revista Julgar 15, 53-81, 77.

" Cf. M Taruffo, supran 1,17.

% Cf.OD Jones, et al., supran 7, 49; D Mobbs, et al., “Law, Responsibility, and the Brain” (2007),
Plos Biology 5(4), 693-700, 696.
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mitirem a visualizacdo de um substrato neural disfuncional, fazem com que a
comprovac¢ao da anomalia psiquica se revista de maior valor*.

Assim, pese embora as técnicas da neurociéncia possam configurar um
importante ponto de partida para o conhecimento do estado mental do argui-
do, a interpretagao da neuroimagem recolhida, constante de um relatério, ndo
podera substituir o poder e dever jurisdicional que impende sobre o Tribunal.
E precisamente sobre as dificuldades em equilibrar as contribui¢des da neuro-
ciéncia, psicologia e psiquiatria e as necessidades dos processos judiciais que nos
debrucamos na secgao seguinte.

4. A dificil valoragao do conhecimento cientifico*

Cientes das vantagens deste didlogo e da relevancia de produgdo deste
tipo de prova nos processos judiciais, a questdo que cumpre agora analisar pren-
de-se com as dificuldades na articulagdo da intervengdo dos profissionais das
ciéncias do Homem nos processos judicias. Dito de outra forma, como valorar os
conhecimentos por eles trazidos - através de prova pericial - dentro dos demais
elementos de prova.

Nos termos do disposto no art. 163.° do CPP, o juizo técnico, cientifico ou
artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciagio do jul-
gador e sempre que a convicgdo do julgador divergir do juizo contido no parecer
dos peritos, deve aquele fundamentar a divergéncia.

Reside aqui, como é bom de compreender, um dos paradoxos da prova
pericial: surgindo o perito no processo para auxiliar o juiz, que ndo tem conheci-
mentos técnicos para compreensdo da matéria em discussao, a exigéncia de este
realizar uma avaliagdo do testemunho do perito, determinando se serd forte o
suficiente para suprir todas as duvidas e configurar uma prova valida e credivel
ao ponto de suportar uma decisdo judicial sobre a inimputabilidade do arguido,
obsta a que, na praxis, os juizes se afastem do juizo constante do relatério pericial
e o perito seja visto como o decisor da causa. Dai que néo seja excessivo afirmar
que o perito se aproxima, em certa medida, da posi¢ao de julgador. A opinido
de qualquer «médico, psiquiatra ou psicélogo, passa a ter o estatuto intocavel de
“juizo cientifico’, ndo obstante a nomeagdo como perito seja inexistente, a meto-
dologia para chegar as conclusdes seja obscura ou os fatos que a deveriam basear
sejam parciais, falsos ou claramente desvirtuados ou manipulados»®. Sobretudo

#' Cf. Di Bari, S, “Nuove frontiere della ‘pruova’: ripensare la prova penale in una prospettiva

psicologica e neuroscientifica” (XII), Psicologia e Giustizia 1, 1-40, 31.

2 Sobre esta discussio, leia-se o artigo M J Lourengo, supra n 5.

# Cf. ] H G Sousa, «A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-judicial»

(2011), Revista Julgar 15,27-52,27.
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porque da parte dos juristas ha uma reconhecida tendéncia para idolatrar os
conhecimentos que advém das ciéncias naturais, relativamente aos quais depo-
sitam a “fé”* na descoberta da verdade que tanto procuram. Estas considera-
¢des mostram-se ainda mais prementes nos casos em que sejam produzidos e
valorados conhecimentos da neurociéncia porque, por falta de formagio e de
experiéncia dos magistrados e advogados em lidar com relatdrios deste tipo, ha
um elevado risco de o contraditorio se mostrar meramente formal e de a decisdo
sobre a existéncia de anomalia psiquica assentar num parecer que nio é verda-
deiramente compreendido pela parte e pelo decisor. Tudo isto é ainda mais alar-
mante se considerarmos que a interpretagao do relatdrio esta agarrada a ideia de
que o mesmo se funda em juizos de natureza cientifico e, por conseguinte, certos
e incontestaveis.

Constatamos, assim, que os profissionais de satide mental podem exercer
uma sélida e importante influéncia na configuragio do Direito, que idealmente
pode conduzir a uma maior transparéncia e aten¢do no uso de conhecimentos
psiquiatricos e a um aumento da qualidade da justica®.

Porém, sdo intimeras as dificuldades e os riscos associados a um dialogo
interdisciplinar que nem sempre se mostra proficuo. Nos casos sobre os quais
nos debrugamos, tal pode implicar, por um lado, a violagdo do modelo normati-
vo de inimputabilidade e, por outro, a mistificagdo de conhecimentos que apenas
devem ser interpretados como provaveis.

No primeiro caso porque, bastando-se o juiz com o relatorio pericial do
responsavel pela realizacdo da fMRI, sem depois confrontar o diagndstico numa
otica de dindmica-causal ou procurar, com recurso a pericias psiquiatricas e psi-
coldgicas, uma avaliagdo das capacidades cognitivas e volitivas do sujeito no mo-
mento de cometimento do fato, demite-se das suas fungdes jurisdicionais, que
delega no perito. Perito esse que, como vimos, ndo s6 nido pode responder com
certeza absoluta sobre a existéncia de uma anomalia psiquica, como nido tem
qualquer competéncia para apurar se, existindo uma qualquer anomalia, ela pos-
sa configurar uma situagdo de inimputabilidade - conceito juridico que apenas
a0 juiz compete apreciar casuisticamente. Aqui se deve entdo chamar aten¢éo
para o facto de, contrariamente aquele que parece ter vindo a ser o entendimento
na nossa praxis, a prova pericial produzida quanto a anomalia psiquica nio sera
bastante para decidir sobre a sua inimputabilidade. E que, se por um lado, o juizo
de inimputabilidade exige um nexo entre o transtorno mental e a conduta penal
ilicita do sujeito agente, por outro, esse nexo niao é determinado pela fMRI e

** Cf. M C Calheiros, supran 12, 127.

» Neste sentido, E S Janus ¢ M Hackett, “Establishing a Law and Psychiatry Clinic” (2004), Jour-
nal of Law & Policy 14, 209-247, 209.
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comporta a necessidade de uma ponderagdo com os demais elementos de prova.
E, por isso, a decisdo final tera sempre que ser do tribunal e nido do perito.

No segundo porque, como vimos, ndo se pode esquecer que a neurocién-
cia, tal como sucede com as demais dreas do saber, ndo pode oferecer respostas
bindrias. Nas situacdes em analise, essa impossibilidade é facilmente compreen-
dida se se atenderem as importantes limitagdes descritas em momento anterior.
Por isso, o juiz também nao se deve demitir de uma analise critica ao relatério e
procurar certificar-se de que foram respeitados todos os métodos deontoldgica
e cientificamente previstos para se assegurar o maior grau de fiabilidade, como
ainda o grau de confiabilidade do relatério pericial.

5. Repercussdes em alguns dos direitos dos arguidos

Até aqui procuramos evidenciar que os conhecimentos da neurociéncia
podem ser um importante instrumento para auxiliar o tribunal a apurar a exis-
téncia de anomalia psiquica, apesar de nem sempre se mostrar facil a articulagao
entre os profissionais das ciéncias e do foro. Agora cumpre-nos lembrar que an-
tes de um meio de prova, a fMRI é um instrumento de diagndstico médico e por
isso a sua utilizacao no processo penal enfrenta dificuldades tanto do ponto de
vista de valoragdo, como num plano mais tedrico e principiologico, designada-
mente pelo facto de poder colidir com alguns dos mais elementares principios
do processo penal. Cingiremos a andlise a técnica a que nos temos vindo a referir
de molde a compreender se a mesma pode afrontar com o direito dos arguidos a
ndo produzir prova contra si mesmo e os direitos ao siléncio, a privacidade e ao
contraditorio - que no imediato sdo aqueles que poderio ser mais afetados em
virtude da utilizagdo da referida técnica.

Sem apresentarmos qualquer embasamento tedrico sobre os mesmos,
que se mostram ja devida e aprofundadamente perscrutados pela literatura, con-
centramos o olhar para a discussdo que se tem gerado sobre se a fMRI pode
violar o direito dos arguidos ao siléncio e a ndo produzir prova contra si. E que,
como demos conta, esta técnica permite o acesso a memorias e pensamentos
obtidos de forma direta e involuntaria, que ndo podem ser controladas pelo in-
dividuo. Questiona-se, pois, se uma situagdo deste género néo sera violadora do
direito do arguido permanecer em siléncio porque permite aceder a informagdes
mesmo antes de serem por ele verbalizadas. Mais do que isso, a recolha e analise
dos padrdes da atividade cerebral podem permitir informagdes que o individuo
nao estaria disposto a fornecer. A resposta a esta discussao pode encontrar o seu
ponto de partida no entendimento que o Tribunal Constitucional tem vindo a
defender sobre a extensdo e conteido do nemo tenetur, nos termos do qual o
principio da ndo autoincriminac¢io se limita as declaragdes de natureza verbal,
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sem abranger os elementos probatérios que se tenham obtido coercivamente®.
Ora, aplicando esse mesmo raciocinio e a ponderagio de valores fundamentais
desenvolvida por esta jurisprudéncia, concluimos que também nestas situagdes
parece ser possivel que os arguidos sejam compelidos a realizagdo de um exame
ainda que sem o seu consentimento” e, por isso, relativamente a este ponto, ndo
sera a fMRI suscetivel de afetar os direitos dos arguidos.

Contudo, as dificuldades néo se dissolvem aqui e outra questdo pode ser
levantada perante a utilizagdo da neuroimagem como prova em processo penal:
nas situagdes em que o arguido se remete ao siléncio, é possivel extrair-se uma
confissdo pela andlise das imagens da fMRI quando este consente na realiza-
¢do do exame? Uma resposta a esta pergunta ndo pode esquecer que nenhuma
confissdo deve por si s ser suficiente para determinar uma condenagio e que a
leitura das imagens do cérebro deve sempre ser analisada conjuntamente com
os demais meios de prova. A acrescer que o relatorio pericial, como vimos, ndo
pode determinar a decisdo de inimputabilidade, que sempre exige uma pondera-
¢do juridica. De resto, sempre se dird que obter uma confissdo, que ndo é verbal
nem realizada na presenca do juiz, se for constituida como meio de prova sem
o consentimento do arguido, constitui prova de carater ilicito, ndo podendo ser
utilizada para a sua condenagéo.

Outro dos riscos que se pode verificar a este respeito prende-se com o
facto de, no decurso do exame, os quesitos apresentados e utilizados como esti-
mulo para o cérebro permitirem alcancar informagdes que exorbitam o propé-
sito do exame e que podem prejudicar a defesa do arguido que consentiu na sua
realizagdo. Dito de outra forma, mesmo havendo consentimento na sujei¢ao ao

%% Nao ignoramos nem desconsideramos os diversos trabalhos doutrinais e a vasta jurisprudéncia
(até do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem) desenvolvidos em torno deste principio e
da sua extensdo. Porém, ndo nos sendo possivel aqui apresentar consideragdes profundas sobre
o tema, sempre deveremos sugerir a leitura de duas decisdes do Tribunal Constitucional (n.°s
155/2007 e 228/2007, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt) que bem resumem a polé-
mica em causa. Na primeira, decidiu o Tribunal “[...] no seguimento da jurisprudéncia e doutrina
acabada de citar, que o direito a ndo auto-incriminac@o se refere ao respeito pela vontade do
arguido em ndo prestar declaragdes, ndo abrangendo, como igualmente se concluiu na sentenga
do TEDH supra citada, o uso, em processo penal, de elementos que se tenham obtido do arguido
por meio de poderes coercivos, mas que existam independentemente da vontade do sujeito, como
¢ o0 caso, por exemplo e para o que agora nos importa considerar, da colheita de saliva para efeitos
de realizag@o de analises de A.D.N.. Na verdade, essa colheita ndo constitui nenhuma declaragao,
pelo que ndo viola o direito a ndo declarar contra si mesmo e a nao se confessar culpado. Consti-
tui, ao invés, a base para uma mera pericia de resultado incerto, que, independentemente de nao
requerer apenas um comportamento passivo, ndo se pode catalogar como obrigacdo de auto-in-
criminagdo. Assim sendo, ndo se pode sustentar, ao contrario do que pretende o recorrente, que as
normas questionadas contendam com o privilégio contra a auto-incriminagao.”

De resto, sempre seria essa a resposta em fun¢do do disposto no art. 172.°,n.° 1 do CPP que prevé
a possibilidade de coerc¢@o por decisdo judicial daquele que se recusar a contribuir com exame.
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exame, pode ndo conseguir assegurar-se ao acusado total capacidade de decidir
voluntariamente e manifestar a sua vontade, considerando que a sua atividade
cerebral ndo pode simplesmente ser interrompida ap6s ser provocada por uma
questdo colocada pelo examinador?®.

Ja quanto ao direito a privacidade e dignidade dos arguidos, a discussdo
remete-nos sobretudo para a protecdo daquela que é designada por “privacida-
de cerebral”® e deve ser equacionada a luz da discussdo gerada a propdsito das
possiveis violagoes do direito a privacidade pela realizacdo dos exames de ADN.
Mas no ambito do recurso a fMRI, a discussdo pode ser adensada pelo facto de
esta técnica poder revelar, inclusivamente, informagdes sobre a relacido do argui-
do com terceiros e, nesse medida, se dever discutir se também nao se deve co-
locar a necessidade da protecdo da privacidade relativamente a esses terceiros™.

Por fim, tem também sido questionado se a utilizagdo da neurociéncia
e das suas técnicas como elemento de prova ndo pode afetar o exercicio efetivo
do contraditério pelos arguidos. Isto porque o contraditério material pressupde
uma igualdade de armas entre as partes que permita que todas se encontrem nas
mesmas condi¢des para produzir e analisar as provas necessarias a descoberta da
verdade material. Ora, o recurso a fMRI pode provocar desvios a estes pressu-
postos: seja porque a técnica é inacessivel ao arguido, seja porque habitualmente
a sua defesa ndo tem conhecimento cientifico adequado para discutir os resul-
tados dos exames realizados. Por conseguinte, o resultado habitual é que a parte
fica impossibilitada de contradizer o relatério pericial, que é aceite sem contes-
tagdo pelo tribunal. Com todas as consequéncias de valora¢do inadequada do
mesmo por parte dos magistrados judiciais, que ndo dispdem de formac¢do nem
de conhecimentos para valorar devidamente a (falta) de confiabilidade da prova
cientifica produzida. E, pois, nuclear, que neste tipo de processos, o tribunal pro-
cure assegurar, com todos os meios processuais previstos, a maior confiabilidade
da prova - p. ex., requerendo a presenca do técnico responsavel pela realizacdo
do exame na audiéncia de julgamento para explicar como procedeu ao exame
e prestar todos os esclarecimentos sobre o relatério, mormente taxas de erro e
fatores que podem ter influenciado as suas conclusées, dificuldades técnicas,...
E que, ndo podemos esquecer, as limitagdes dos contributos das neurociéncias
encontram outra importante fonte nas necessidades de interpretacido dos resul-
tados dos exames de neuroimagem. Tudo isto para evitar que o “juizo cientifico”

*® Para maiores desenvolvimentos, M O Nascimento, A ressondncia magnética funcional e os

meios de prova no processo penal reflexées a luz dos processos brasileiro e portugués (Faculdade
de Direto da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017), 51-6.

* Termo sugerido por M J Farah, et al., “Brain Imaging and Brain Privacy: A Realistic Concern?”
(2010), Journal of Cognitive Neuroscience 21(1), 119-127, 120.

% Nio sendo possivel esmiugar esta questio, ndo deve deixar de ler-se M O Nascimento, supra n
28, 63-5.
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continue a funcionar como “como guarda-chuva para o cometimento de atro-
pelos a intengdo do legislador de colocar a ciéncia num patamar superior dos
conhecimentos e da razdo™'. Parece-nos ser, pois, este o direito dos arguidos que
mais pode ser afetado pela utilizagio da fMRI como meio de prova no ambito
dos processos de natureza criminal.

6. Notas conclusivas

O continuo debate interdisciplinar entre juristas e cientistas resulta mui-
tas vezes paradoxal: ndo s6 nos permite acreditar que estamos cada vez mais
perto de conseguir alcangar a verdade, como simultaneamente nos faz duvidar
daquilo que tinhamos por mais certo. Este é o ponto de chegada apds os diversos
estudos da neurociéncia que abriram caminho a uma discussao em torno do
livre arbitrio em que assenta toda a nossa conce¢io de responsabilidade penal.

Reconhecendo os beneficios de abrirmos portas a neurociéncia nos
processos judiciais, ndo podemos ocultar os receios que uma porta totalmente
aberta possa implicar uma violagao de alguns dos mais elementares direitos dos
arguidos nos processos de natureza penal - em particular, o direito ao contradi-
tério.

A solugdo passara sempre por um equilibrio. Nao se espera ou se defende
estabelecer limites ou se impedir a liberdade cientifica - se assim fosse ndo se
chegariam a verificar as diversas conquistas dos ultimos séculos que nos permi-
tiram conhecer o que hoje conhecemos. Igualmente nao se espera que os proces-
sos judicias se encerrem em si mesmo, sem conhecer a realidade que os rodeia.
Mas nio se pode defender que a descoberta da tdo perseguida verdade possa
condicionar os direitos fundamentais. Ou sequer que o Direito fique subservien-
te do universo das ciéncias naturais. As informag¢des da neurociéncia ndo devem
ser usadas acriticamente como regra de inferéncia, sob pena de nos conduzir
por caminhos incertos e perigosos: o seu uso deve mostrar-se extremamente
cauteloso e prudente, sem que a sua for¢a heuristica seja sobrevalorizada. Mais
uma vez, reclama-se o equilibrio: retirar proveito dos conhecimentos e das des-
cobertas cientificas em posi¢do de alerta, submetendo-as a uma ponderagédo com
os demais elementos de prova.

Tudo se parece resumir, portanto, ao estabelecimento de um dialogo con-
junto, interdisciplinar, que resulte no estabelecimento de padrdes éticos mini-
mos que se mostrem suficientes para atenuar os possiveis riscos de um desequi-
librio entre a ciéncia e o direito.

3 Cf. JH G Sousa, supran 23, 27.
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