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RESUMO

A sentenca penal absolutoria impropria é a sentenca aplicada ao inimputavel em casos de do-
entes mentais, sua finalidade legal é absolver o inimputavel em razdo da auséncia de culpabi-
lidade, e logo em seguida, de modo preventivo e curativo, aplicar-lhe uma medida se seguran-
ca. Desta forma, o objeto de estudo do presente trabalho € a analise da sentenca penal absolu-
toria impropria, dos preceitos que embasam esta decisdo, bem como de suas consequéncias
socio-juridicas. Como objetivo geral aponta-se: analisar os aspectos de legalidade e justica da
sentenca penal absolutdria imprdpria, no que diz respeito a decisdo que absolve o inimputavel
por doenca mental, ao tempo que impde, coercitivamente, uma medida de seguranca. Assim,
esta pesquisa procura de forma fundamentada, a titulo de problematizagdo, investigar se o
julgamento do inimputavel pela sentenca penal absolutéria impropria apresenta-se legalmente
admissivel e justo no que tange ao tratamento juridico processual conferido ao réu inimputa-
vel por insanidade mental. Para tanto, se empregara o método de abordagem hipotético-
dedutivo, partindo a presente pesquisa de principios e leis gerais, para uma premissa especifi-
ca, iniciando o estudo atraves das diversas teorias conceituais do instituto do crime, fazendo
em seguida uma abordagem especifica da culpabilidade e a influéncia de seus postulados na
sentenca absolutdria imprépria. Assim, se utilizara da técnica de pesquisa bibliografica do
referencial tedrico selecionado, para se buscar a analise das hipoteses levantadas na pesquisa,
visando confirma-las ou refuta-las ao final do trabalho. Conclui-se, assim, que em uma analise
do aspecto pratico da sentenca penal absolutéria impropria, percebe-se que a camuflagem em
relacdo a imposicdo de uma medida de seguranca ao louco infrator, € uma maneira injusta que
0 Estado-punitivo encontrou para eufemisticamente absolver o doente mental, sem, contudo
garantir a ele os mesmos direitos conferidos ao condenado mentalmente saudavel, obviamen-
te, guardadas as devidas especificidades.

Palavras- chave: Louco infrator, Sentenca Penal Absolutéria Imprépria, medida de seguranca,
decisdo injusta.



ABSTRACT

The improper absolutory penal sentence is the sentence applied to the not imputable in cases
of mental illness, its legal purpose is to absolve the not imputable due to the lack of culpabil-
ity, and soon afterwards, in a preventive and curative way, applying to it a security measure.
Therefore, the object of study of this work is the analysis of the improper absolutory penal
sentence, of the precepts that support this decision, as well as its socio-legal consequences. As
a general objective is highlighted: the analysis of the aspects of legality and justice of the
improper absolutory penal sentence, regarding to the decision that absolves the not imputable
by mental illness, at the time it imposes, coercively, a security measure. So, this research
seeks, in a reasoned manner, as a questioning, to investigate whether the trial of the not im-
putable by the improper absolutory penal sentence presents itself legally acceptable and fair,
regarding the procedural legal treatment given to the defendant not imputable by mental ill-
ness. Thus, it will be used the method of hypothetical-deductive approach, starting the present
research from principles and general laws, to a specific premise, starting the study by the var-
ious conceptual theories of the crime institute, then by making a specific approach of the cul-
pability and the influence of its postulates on the improper absolutory penal sentence. So, it
will use the technique of the bibliographic research, the selected theoretical reference, to seek
the analysis of hypotheses raised in the research, in order to confirm or prove them wrong in
the end of the work. It is concluded that in an analysis of the practical aspect of the improper
absolutory penal sentence, it is clear that the camouflage in relation to the imposition of a
measure of safety to the insane violator, is an unfair manner that the punitive State has found
to euphemistically absolve the mentally ill, without, however assure him the same rights
granted to the mentally healthy convict, obviously, regarding the appropriate specific features.

Keywords: Insane violator. Improper Absolutory Penal Sentence. Security measure. Unfair
decision.
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1 INTRODUCAO

O estudo do crime revela que diante da complexidade de sua construcéo, o crime deve
ser entendido de forma integrada aos aspectos sociais, juridicos e culturais de uma época, ra-
zao pela qual se afirma que a sua conceituacdo devera ser amoldada a contemporaneidade
vivenciada.

A compreensdo do crime e das teorias que 0 embasa é de fundamental importancia pa-
ra a pesquisa hora desenvolvida. Pois o entendimento da analise do crime e as suas implica-
¢Bes no mundo juridico se mostram, em todo caso, um tanto quanto dificultosas, contudo,
podem se tornar bem mais complexas quando tratar do sujeito ativo inimputavel, pois ndo sé a
lei terd que amoldar-se a esta especificidade, mas também a técnica juridica e toda a socieda-
de.

Desta forma, a pesquisa se debrucara sobre a questdo da inimputabilidade e de suas
consequéncias, quando o sujeito ativo do crime for portador de transtornos mentais. Portanto,
0 objeto de estudo da pesquisa € a analise da sentenca penal absolutéria impropria, com enfo-
que especial voltado para a absolvi¢do do inimputavel e consequentemente para a aplicacao
da medida de seguranca.

O tema se apresentard como de grande importancia para a comunidade académica e
para sociedade como um todo, uma vez que, no contexto cadtico em que vivem as pessoas na
contemporaneidade, percebe-se, com significativa frequéncia, que o nimero de individuos
portadores de transtornos mentais tem aumentado.

Para justificar esse fendmeno, indica-se que, além dos aspectos de caréater biopsicolo-
gicos e, portanto, pessoais; outros fatores precisam ser ponderados, tais como os fatores socio-
I6gicos oriundos das vertentes ideoldgicas proprias da chamada sociedade do risco; onde em
meio a tantos apelos e exigéncias ditas p6s-modernas, o limiar entre a lucidez e loucura é cada
vez mais ténue.

Assim, serd consequéncia logica desse cenario, 0 aumento do numero de processos
onde se identifique nos sujeitos processuais alguma doenca mental capaz de lhe conferir o
carater de inimputavel, ou na melhor das hipéteses, de semi-imputavel; dai advindo uma série
de consequéncias sociais e juridicas.

Deste modo, a presente pesquisa apresentard como objetivo geral analisar os aspectos
de legalidade e justica da sentenga penal absolutdria imprépria, no que diz respeito a deciséo
gue absolve o inimputavel e a0 mesmo tempo impde coercitivamente uma medida de segu-

ranca.
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Para bem desenvolver o trabalho monografico se empregara o método de abordagem
hipotético-dedutivo, partindo a presente pesquisa de principios e leis gerais, para uma premis-
sa especifica, iniciando o estudo através das diversas teorias conceituais do instituto do crime,
fazendo em seguida uma abordagem especifica da culpabilidade e a influéncia de seus postu-
lados na sentenca absolutéria impropria.

Assim, se utilizara da técnica de pesquisa bibliogréafica do referencial tedrico selecio-
nado, para se buscar a analise das hipdteses levantadas na pesquisa, visando confirméa-las ou
refuta-las ao final do trabalho.

Procurar-se-a no decorrer do trabalho investigar e diferenciar os aspectos materiais e
processuais que norteiam este tipo de sentenca, com a finalidade de embasar a contraposicéo
entre o texto legal e o resultado pratico desta decisdo. Buscando analisar, assim, a op¢édo de
julgamento pela sentenca absolutéria impropria, independente da conceituacdo analitica ado-
tada pelo juiz; e se a sentenca absolutéria imprdpria verifica-se legalmente adequada e justa
no que diz respeito ao tratamento juridico dispensado ao réu por doenca mental. Para tanto, e
com intuito de sistematizar as informacdes aqui expostas, foi o trabalho dividido em trés capi-
tulos que analisara a sentenca penal absolutéria impropria, a luz da teoria do crime e dos fun-
damentos que embasam a culpabilidade.

Portanto, a frente da prépria complexidade do significado de crime para a sociedade e
para o Estado, o primeiro capitulo cuidara do estudo do crime, de modo a explicar a sua cons-
trucdo e a sua formacdo conceitual diante dos embates existentes entre as diversas teorias.
Procurar-se-a, com esse aprofundamento, minimizar as inquietacdes acerca do conceito de
crime e de suas possiveis consequéncias nos desfechos processuais e, por conseguinte, na vida
das pessoas que protagonizam as cenas que preenchem de humanidade a esfera criminal da
justica.

Na construcdo do capitulo sera realizada, primeiramente, a evolugédo histérica do cri-
me, para depois estudar a conceituacdo do crime sob a Gtica formal, material e analitica, espe-
cificando a analise mais precisamente na estratificacdo do crime sob sua forma analitica, se-
gundo as teorias bipartida e tripartida do crime.

O segundo capitulo, serd o liame entre estudo do crime e o enfoque principal da pes-
quisa; de modo que relatard detalhadamente o papel da culpabilidade dentro do conceito de
crime, com o intuito de estudar a sua importancia na formacao do ilicito e a sua estruturacao
no atual Cddigo Penal Brasileiro.

Deste modo, preliminarmente, abordar-se-ao as diversas teorias que embasam o estudo

da culpabilidade sob a dtica criminal; e enfatizara, como mencionado, a posi¢ao e a efetiva
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funcdo que embasam a culpabilidade na grande area da teoria do crime. A posteriori, ainda
nesse capitulo, se analisara a culpabilidade em face da imputabilidade do agente, de modo a
compreender a incapacidade de culpabilidade daqueles individuos que possuem perturbacdes
psiquicas. Esta interface entre culpabilidade e imputabilidade complementa o capitulo, e apre-
sentar-se-a como a explicagdo da inimputabilidade de um doente mental, e, consequentemente
da exposicdo dos argumentos que ensejam a auséncia de responsabilidade do doente mental
pelo ilicito penal cometido.

Por fim, o terceiro capitulo enfocara especificamente a sentenca penal absolutéria im-
propria, analisando esse decisorio e 0s aspectos praticos e legais que o envolvem. Dessa ma-
neira, inicia-se 0 com a andlise especifica sobre o entendimento legal e doutrinario acerca da
referida sentenca, destacando mais precisamente o tratamento legislativo e aplicacdo da nor-
ma neste tipo de sentenca.

Levantam-se, entdo, os institutos que se interligam na sentenca penal absolutoria im-
propria, instigando-se ao surgimento discussdes sociais e juridicas polémicas, isto é, explana-
¢Oes sobre a indeterminacdo temporal da medida de seguranca e sua controvérsia sancionato-
ria, bem como a abordagem sistematica e critica da periculosidade como elemento norteador
desta medida.

Em seguida, propde-se a analise dos direitos do inimputavel no seio do processo penal,
tomando-se como parametro a avaliacdo da Lei n° 10. 216/01e, obviamente, como questdo de
base, o respeito aos direitos e garantias fundamentais que devem socorrer material, e proces-
sualmente, a todo portador de transtornos mentais, que tenha praticado um fato tipico e injusto
e que se comprove a sua condicao de inimputavel por doenca mental.

Por derradeiro, embasado nas incursdes e discussdes tedricas que fomentam o tema,
analisa-se a complexidade da sentenca penal absolut6ria imprépria e os desfechos juridicos
gue se apresentam diante da avaliacdo do grau de justica e legalidade desta sentenca. Assim, a
finalidade desta pesquisa é abordar as consequéncias do tratamento juridico penal e processu-
al penal dirigido ao inimputavel no ordenamento juridico brasileiro; de modo analisar a desle-
aldade estatal na prolacao da absolvicdo do louco infrator, em face da legalidade e (in) justica
da decisdo, que o absolve e em contrapartida aplica-lhe, coercitivamente, uma medida de se-
guranca, isto é, analisa-se a sentenca penal absolutoria impropria com suas verdadeiras fei-
cOes praticas e implicacdes socio-juridicas no que tange ao tratamento processual diferenciado

instituido especialmente para o doente mental.
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2 TEORIA DO CRIME

A teoria do crime é a pedra angular do Direito Penal, porque se propde a investigar a
historia do delito, suas fases evolutivas, sua construgdo estrutural, e consequentemente sua
conceituacao. A sua importancia reside em um estudo dogmatico e cientifico acerca do crime,
por meio de uma expedicdo que procura o aperfeicoamento e o entendimento da defini¢do do
crime na atualidade.

De tal modo, a teoria do crime institui e proporciona um saber rico, com posiciona-
mentos diversificados, proporcionando mais seguranca e embasamento para tratar do delito
em seus diferentes aspectos. Acredita-se que a teoria do crime € essencial no estudo do delito,
pois através de sua andlise sdo estabelecidas outras teorias, caracteristicas, e elementos consti-
tutivos que englobam o ilicito penal. Conforme preleciona Zaffaroni apud Greco (20009,
p.137) em seu entendimento sobre a teoria do crime:

[...] a parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é o delito em
geral, quer dizer, quais sdo as caracteristicas que devem ter qualquer delito. Esta ex-
plicacdo ndo é um mero discorrer sobre o delito com interesse puramente especulati-
vo, sendo que atende a fungdo essencialmente pratica, consistente na facilitagdo da
averiguacdo da presenca ou auséncia do delito em cada caso concreto.

Por tal importancia diante do entendimento do crime, enxerga-se a necessidade de um
estudo pormenorizado dentro da teoria do crime, enfocando claramente os aspectos mais rele-

vantes para presente trabalho.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Um ponto crucial a ser inicialmente abordado sob a teoria do crime seria 0 conceito de
crime e sua evolucdo historica, isto porque abordando-se primeiramente o conceito do ilicito
penal, avaliar-se-ia as raizes as que dao procedéncia as correntes e teorias existentes na ardua
conceituacao do crime.

Logo, se caminha na teoria do delito sob a apreciagdo preliminar das trés fases iniciais
dessa conceituacdo; comecando com o conceito classico, neoclassico e finalista, analisando
posteriormente a atual formacao analitica do crime. Esta evolucdo historica tem por escopo a

realizacdo de um apanhado conciso sobre as etapas de formacgdo das defini¢bes, mostrando
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seus criadores e adeptos, bem como a ponderacdo dos pontos proeminentes de cada conceitu-
acao.

2.1.1 Conceito classico de delito

O conceito cléassico de delito perdurou durante todo o século XIX, e consequentemente
teve forte influéncia do positivismo. Este conceito acreditava que a formacéo do ilicito penal,
surgia através de um movimento corporal, seria uma acdo fundamentalmente naturalistica,
(dai porque este conceito também é conhecido como teoria naturalista ou causal) que se co-
nectaria com o seu resultado através de um nexo de causalidade. Ha de ser lembrado, que os
precursores deste movimento classico foram Von Liszt e Beling, que cultivaram grande im-
portancia para a construcdo deste conceito.

Nesta conceituacdo, a acdo é considerada como um movimento muscular que produz
resultAdos no mundo externo, desprovido, no entanto de uma finalidade. Isto porque, na me-
dida em que, desconsidera-se qualquer caractere de ordem interna ou subjetiva, liga-se tao-
somente 0 movimento muscular (acdo) a um resultado através do nexo causal apresentado.

Acredita-se neste ponto, que a a¢do era emanada por uma vontade, embora ndo apre-
sentasse uma finalidade definida, desta forma, se utilizava de um enquadramento objetivo da
conduta ao tipo legal descrito, separando-se assim o carater subjetivo do objetivo. Na verdade,
defendia-se a existéncia de uma vontade psiquica, todavia esta ndo se posicionava junto ao

seu contetido. Nas precisas licdes de Bitencourt (2007, p.206):

O conceito classico de delito foi produto do pensamento juridico caracteristico do
positivismo cientifico, que afastava completamente qualquer contribui¢do das valo-
racdes filosdficas, psicoldgicas e socioldgicas. Essa orientagdo, que pretendeu resol-
ver todos os problemas juridicos nos limites exclusivos do Direito positivo e de sua
interpretacdo, deu um tratamento exageradamente formal ao comportamento huma-
no que seria definido como delituoso. Assim, a a¢éo, concebida de forma puramente
naturalistica, estruturava-se com um tipo objetivo- descritivo, a antijuricidade era
puramente objetivo-normativa, e a culpabilidade, por sua vez, apresentava-se subje-
tivo-descritiva.

Logo, vislumbra-se que o conceito classico de delito era formado por quatro elemen-
tos: agdo, tipicidade, antijuricidade e culpabilidade. Contudo, é cedi¢o que inicialmente a tipi-
cidade ocupava um carater puramente limitado ao texto legal, porem em seguida passou-se a
somar a tipicidade com a antijuricidade, acrescentando que o tipo seria possivelmente uma

conduta antijuridica. Ainda menciona-se Bitencourt (2007, p.207) para tal fundamentagé&o:
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Na primeira fase, o tipo e a tipicidade apresentavam um carater descritivo, valorati-
vamente neutro, como foi inicialmente concebido por Beling. No entanto, pouco
tempo depois (1915), Mayer, mesmo mantendo o carater descritivo inicial, acrescen-
tou que a tipicidade, na verdade, era um indicio da antijuricidade, isto é, toda con-
duta tipica é provavelmente antijuridica, salvo se ocorrer uma causa de justificacao,
cuja constatacdo pertenceria a uma etapa seguinte de avaliacao.

Deste modo, elenca-se uma breve consideracéo acerca dos elementos constituidores do
conceito classico de delito, sendo, agdo um movimento corpdéreo (uma conduta humana) me-
ramente naturalistico e objetivo, que causa um resultado no mundo externo, isto é, uma acdo
genuinamente descritiva que mantinha o foco voltado o resultado praticado; no que tange a
tipicidade eram usados critérios puramente legais, uma vez que seria a descri¢cdo da acdo ao
seu possivel enquadramento legal, sem, no entanto, analisar o aspecto interno subjetivo da
conduta; j& a antijuricidade era uma espécie de censura negativa que se exercia perante o re-
sultado, um juizo formal que incidia sobre a acdo e consequentemente sob a tipicidade de
acordo com os moldes legais; por fim a culpabilidade era empregada de forma restrita a en-
xergar um liame subjetivo entre o autor e o resultado praticado, e ainda que houvesse uma
contradicdo com a sua funcdo apresentada defendia-se que esse elemento detinha a parte sub-
jetiva do crime.

Tal conceito obteve uma quantidade generosa de criticas, uma vez que o ilicito penal
se transformou em uma tipificacdo meramente descritiva e formal, sem, no entanto analisar 0s
aspectos subjetivos do crime e sem considerar 0 anseio da coletividade sobre o fato ou ato que
desestruturaria a paz social. Para Capez (2008, p.118):

Acreditava-se ser mais seguro confiar na letra estatica do texto legal. O legislador
ndo reconhecia nem declarava o crime, mas o criava. Antes da lei ndo existia nada
no mundo juridico, rejeitando-se qualquer nocdo jusnaturalista, e, apds a sua criacao,
bastava um mero exercicio de légica formal para se proceder ao enquadramento en-
tre 0 que 0 modelo legal descrevia e 0 que objetivamente era praticado. Deste modo,
crime ndo é uma estrutura loégico-objetiva axiologicamente indesejavel, ou seja, algo
que qualquer pessoa normal considera mal e pernicioso. Crime é aquilo que o legis-
lador diz sé-lo e ponto final. Se tem ou ndo conteddo de crime, ndo interessa. O que
importa é o que esté na lei.

A posteriori 0 conceito classico foi sendo avaliado e examinado por outros estudiosos
de modo a sofrer algumas alteracfes no seu entendimento, a partir dai surgia o conceito neo-

classico de delito.

2.1.2 Conceito neoclassico de delito
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O conceito neoclassico de delito deriva primordialmente dos pensamentos neokantista,
dai o motivo de também ser conhecido como corrente neokantista. Os aspectos inicialmente
abordados pertencentes ao conceito classico de delito foram sendo transformados sob a ideia
de que o tipo penal ndo poderia somente ser composto por elementos objetivos, bem como a
culpabilidade sediar todos os elementos subjetivos, assim, aprimorou-se o ilicito penal sem
modificar seu conceito (acdo tipica, antijuridica e culpavel), mantendo os principios funda-
mentais e formadores com um a visdo mais ampla sobre a subjetividade e valoracdo que o
ilicito penal deve deter.

A principio, agdo ndo era mais vista exclusivamente como um movimento naturalistico
muscular; a tipicidade afastou-se da restricdo da objetividade do tipo e ganhou elementos sub-
jetivos que ndo estavam submissos a uma mera descricdo legal; a respeito da antijuricidade,
acrescentou-se o aspecto material a sua interpretacdo, concebendo um ponto crucial para a
coeréncia do ilicito penal, a cobranca de um dano a coletividade; concluiu-se as mudancas
através da culpabilidade, ao ponto que foi introduzido um juizo de reprovabilidade diante o
fato praticado. Resumem-se tais transformacdes através dos ensinamentos de Bitencourt
(2007, p.208):

Com essa reformulacéo, o tipo, até entdo puramente descritivo de um processo exte-
rior, passou a ser um instituto pleno de sentido, convertendo-se em tipo de injusto,
contendo, muitas vezes, elementos normativos, e, outras vezes, elementos subjetivos.
A antijuricidade deixou de ser concebida apenas como a simples e l6gica contradi-
¢ao da conduta com a norma juridica, num puro conceito formal, comegando-se a
trabalhar um conceito material de antijuricidade, representado pela danosidade so-
cial. O conceito material de antijuricidade permite a introducdo de considerages
axiologicas e teleoldgicas, que facilitam a interpretacéo restritiva de condutas antiju-
ridicas. A culpabilidade também foi objeto de transformacGes nesta fase teleoldgica,
recebendo de Frank a ‘reprovabilidade’, pela formacao da vontade contraria ao de-
ver, facilitando a solucdo das questfes que a teoria psicolégica da culpabilidade ndo
pode resolver. A evolucéo definitiva da culpabilidade foi propiciada pelo finalismo
Welziano que redimensionou todos os conceitos da teoria do delito.

Como elucidado na ultima parte da citacdo, o conceito neoclassico de delito sofreu
intensas mudancas no redimensionamento dos elementos constitutivos do ilicito penal, entre-
tanto, apesar da evolucdo apanhada entre o conceito classico e neoclassico, este Gltimo ainda
carregava forte influencia dos ideais positivistas, dessa forma, se fez surgir um novo conceito

de crime, dando inicio aos pensamentos finalistas.

2.1.3 Conceito finalista de delito
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Através de Hans Welzel, o conceito finalista de delito rompeu com o naturalismo e
com VArios aspectos das correntes anteriores, iniciando assim, nas décadas de 20 e 30 uma
nova forma de composicdo do crime. O ponto central desta composicdo se amolda na teoria
final da acdo, onde a acéo estaria intimamente ligada a sua vontade.

Segundo Capez (2008) houve uma descoberta na qual se detinha finalidade como
elemento intrinseco da conduta, isto é, sem analise da vontade finalistica ndo era possivel a
concretizacao da tipicidade.

As mudancas sofridas foram muitas, além de entender a acdo como uma conduta hu-
mana empregada e interligada a um resultado finalistico, procurou-se unir os conceitos obje-
tivos e subjetivos de todo o ilicito penal, facilitando assim a conexd&o entre seus elementos.
Vale enfatizar, que a constituicdo do crime continuou da mesma forma: acdo tipica, antijuridi-
ca e culpavel, o que mudou bruscamente foi 0 modo de como esses elementos estavam sendo
contextualizados dentro do delito. Neste sentido, cita-se Mirabete e Fabbrini (2010, p.88 e
89):

Para a teoria finalista da acdo (ou da acéo finalista), como todo comportamento do
homem tem uma finalidade, a conduta é uma atividade final humana e ndo um com-
portamento simplesmente causal. Como ela é uma fazer (ou ndo fazer) voluntério,
implica necessariamente uma finalidade. Nao se concebe vontade de nada ou para
nada, e sim dirigida a um fim. A conduta realiza-se mediante a manifestacdo da
vontade dirigida a um fim. O contetdo da vontade est4 na acéo, é a vontade dirigida
a um fim, e integra a prépria conduta e assim deve ser apreciada juridicamente.

[-]

Em suma, a vontade constitui elemento indispensavel, a acéo tipica de qualquer cri-
me, sendo seu préprio cerne. 1sso, entretanto, ndo tem o conddo de deslocar para o
ambito da acdo tipica, igualmente, o exame do conteldo de formacdo dessa vonta-
de, estudo que ha de se reservar a culpabilidade.

Outra mudanca de suma importancia para a teoria do delito reside na culpabilidade, na
medida em que foram afastados todos os elementos subjetivos da mesma. Transformando
assim, a culpabilidade em um elemento essencialmente normativo, um elemento de valoracao
para reprovabilidade da conduta. Aduzia-se neste contexto, que o dolo e culpa faziam parte do
tipo e ndo da culpabilidade como acreditava os classistas.

Como dispbe Bitencourt (2007, p.209): “O finalismo deslocou o dolo e a culpa para o
injusto, retirando-os de sua tradicional localizagdo — a culpabilidade -, levando, dessa forma, a
finalidade para o centro do injusto”.

Assim sendo, nota-se que apesar das grandes modificagcdes estarem centradas na agao
e na culpabilidade, ndo se alterou apenas estas, pois, reformulou-se toda a forma de visualiza-

¢ao do ilicito penal. Isto porque, outras mudancas como a diferenciacdo da tipificacdo dolosa
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e culposa; a distingéo da finalidade e da causalidade; bem como ainda a troca do injusto natu-
ralistico da culpabilidade por um injusto normativo composto somente por elementos objeti-
vos, foram modificacdes introduzidas pelos os ideais finalistas.

Resume-se o finalismo através de uma brilhante comparacéo com classico causalismo,
aludida por Toledo (1994, p.97):

Assim é que 0 homem, com base no conhecimento causal, que lhe é dado pela expe-
riéncia, pode prever as possiveis consequéncias de sua conduta, bem como (e por is-
s0 mesmo) estabelecer diferentes fins (propor determinados objetivos) e orientar sua
atividade para a consecucao desses mesmos fins e objetivos. A finalidade é, pois vi-
dente: a causalidade cega. E nisso reside, precisamente, a grande diferenga entre o
conceito classico causal de acdo e o novo conceito finalista. No primeiro, a agdo
humana, depois desencadeada, é considerada, em sentido inverso, como algo que se
desprendeu do agente para causar modificagdes no mundo exterior. No segundo, é
ela considerada, em sentido inverso, como algo que se realiza de modo orientado pe-
lo fim antecipado na mente do agente. E uma causalidade dirigida.

Com o finalismo de Welzel a teoria do crime evolui de forma intensa, contudo com o
seu ontologismo demasiado e seus ideais normativistas inflexiveis, acabou-se por receber cri-
ticas que serviram para o aperfeicoamento do conceito de crime, abrindo azo para a atual con-

cepcdo analitica do crime.

2.1.4 Conceito analitico de delito

Com a insuficiéncia das demais conceituacdes, nasceu a concep¢ado analitica do crime,
sendo esta atualmente a definicdo mais aceita e coesa no mundo juridico. O conceito analitico
veio suprir as lacunas das demais conceituagdes, ao ponto que se mostra completo pelo ofere-
cimento da estratificacdo e divisdo do crime, sem, todavia separa-lo formalmente.

Este conceito respaldou-se preliminarmente nos ideais de Deciano e Bohemero, porém
foi em 1833, através de Carmignani que surgiu a delimitacdo analitica do crime. Acreditava-
se inicialmente, que a conduta criminosa era composta de uma forga fisica e de uma forgca
moral, integrando o dano material e moral respectivamente.

No entanto, foi Beling em 1906 que complementou e deu sustentacdo a teoria analitica
do delito, pois acrescentou a tipicidade como elemento integrante do crime, proporcionando a
evolucéo e conceituacdo do crime ate os dias atuais. Fundamenta-se a evolugéo histdrica nas
sébias licbes de Bitencourt (2007, p.210):

A elaboracdo do conceito analitico comegou com Carmignani (1833), embora en-
contre antecedentes em Deciano (1551) e Bohemero (1732). Para Carmignani, a
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acdo delituosa compor-se-ia do concurso de uma forga fisica e de uma forga moral.
Na forca fisica estaria a agdo executora do dano material do delito, e na forga moral
situar-se-ia a culpabilidade e o dano moral do delito. Essa construcdo levou ao sis-
tema bipartido do conceito classico de crime, dividido em aspectos objetivo e subje-
tivo. A construcdo do conceito analitico do delito, no entanto, veio a completar-se
com a contribuicdo decisiva de Beling (1906), com a introducdo do elemento tipici-
dade. Embora a inicialmente confusa e obscura definicdo desses elementos estrutu-
rais, que se depuraram ao longo do tempo, o conceito analitico, predominante, pas-
sou a definir o crime como a agéo tipica, antijuridica e culpavel.

Basicamente a finalidade desta teoria se encontra no oferecimento de uma adequada e
justa deciséo sobre o ilicito penal e consequentemente sobre seu infrator, propiciando ao le-
gislador um raciocinio estratificado em etapas (CAPEZ, 2008, p.113).

Ressalta-se, que foi com os ideais analiticos que surgiu a maior parte das divergéncias
doutrinarias, isto porque, embora a citagdo anterior conceitue o crime como acédo tipica, anti-
juridica e culpavel, outras conceituac@es surgiram a partir dos ensinamentos analiticos. Desta
forma, entende-se que apesar da maior parte da doutrina abordar o crime sob seu aspecto ana-
litico, existem diferencas nas suas conceituagdes, entretanto, este ponto sera abordado um

pouco mais adiante.

2.2 CONSIDERACOES RELEVANTES SOB O ASPECTO FORMAL, MATERIAL E
ANALITICO DE CRIME

E cedico, que os conceitos histéricos inicialmente abordados foram de fundamental
importancia para o desenvolvimento da teoria do crime, porém, é valido enfatizar que apesar
dos mais diversos posicionamentos sobre o significado do delito, a doutrina brasileira ndo
detém uma definicéo legal e precisa do conceito de crime. Isto porque, o legislador ndo abor-
dou em lei uma definicdo extada a ser adotada, de tal modo se fez surgir diante dos estudiosos
a necessidade de uma conceituacao juridica e dogmatica na busca da existéncia do crime.

Com a indpia da definicdo legal, a doutrina comegou a desenvolver pensamentos, cri-
ticas e conclusbes que foram evoluindo de acordo com o ilicito penal. Como o cddigo deixou
tal encargo aos doutrinadores, ndo foi fornecido um conceito uniforme acerca do crime. Os
mais variados posicionamentos foram formados e fundamentados em suas respectivas teorias,
de modo que, trés conceituacdes se destacaram e difundiram-se com o passar dos anos.

A primeira conceituacdo a ser mencionada, analisa o delito sob seu aspecto formal,
sendo crime qualquer conduta que infringisse a lei penal estabelecida, ou seja, crime seria
toda conduta humana que o legislador definisse como uma infragdo penal. Assim, define-se

crime nas palavras de Jesus (2010, p.195):
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Para que haja crime é preciso, em primeiro lugar, uma conduta humana positiva ou
negativa (acdo ou omissdo). Mas nem todo comportamento do homem constitui deli-
to. Em face do principio da reserva legal, somente os descritos pela lei penal podem
assim ser considerados. [...] Dessa forma, somente o fato tipico, i.e., o fato que se
amolda ao conjunto de elementos descritivos do crime contido na lei, é penalmente
relevante.

De acordo com Mirabete e Fabbrini (2010, p.84), para a caracterizagcdo de um crime
sob seu aspecto formal se mostra necessario: uma a¢do ou omissdo humana, tipicamente esta-
belecida em lei; e que o fato ocorrido seja antijuridico e, por conseguinte ndo amparado por
motivo que exclua a sua injuridicidade.

J& sob o ponto de vista material, ndo se buscou apenas o carater externo como acima
exposto, mas, sim a indagacdo do motivo e da circunstancia daquele fato ou ato ser tipificado
como ilicito penal. Desta forma, passou-se a considerar como crime toda conduta humana que
venha lesionar bens penalmente tutelados por lei; bens estes de essencial importancia para a
conservacao do equilibrio, seguranca e paz social. Fundamenta-se tal conceito material nas
palavras de Nucci (2009, p.121):

E a concepcdo da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a apli-
cacgdo da sancdo penal. E, pois, a conduta que ofende um bem juridicamente tutela-
do, ameacada de pena. Esse conceito € aberto e informa ao legislador sobre as con-
dutas que merecem ser transformadas em tipos penais incriminadores.

Compreende-se assim, que o conceito material exterioriza as barreiras do delito, ndo se
limitando apenas a um simples enquadramento legal, isto porque os que adotam o conceito
material procuram a razdo de a conduta humana ser considerada criminosa. E um conceito
formado com ciéncias extralegais, que incorporam elementos socioldgicos, filosoficos,
econdmicos, culturais e estatais.

Ademais, é importante ressaltar que o legislador ndo se encontra desatado em um lon-
go contexto sobre a concepcéo do ilicito penal, compreender que 0 mesmo crava raizes e pa-
rametros diante da importancia que bem juridico apresenta para a coletividade, uma vez que
sua seguranca € indispensavel para a harmonia estatal. Veja-se o entendimento de Jesus
(2010, p.193):

O conceito material de crime é de relevancia juridica, uma vez que coloca em desta-
que o seu conteldo teleoldgico, a razdo determinante de constituir uma conduta hu-
mana infracdo penal e sujeita a uma sancao. E certo que sem descrigdo legal nenhum
fato pode ser considerado crime. Todavia, é importante estabelecer o critério que le-
va o legislador a definir somente alguns fatos como criminosos. E preciso dar um
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norte ao legislador, pois de uma forma contréria, ficaria ao seu alvedrio a criagdo de
normas penais incriminadoras, sem esquema de orientacdo, o que, fatalmente, viria a
lesar o jus libertatis dos cidadéos.

Observa-se que dois conceitos foram formados objetivando a necessidade de definir o
crime, entdo aplicaram-se pesquisas e investigacfes que embasaram suas compreensdes. Po-
rém, repara-se que embora os dois posicionamentos tenham a mesma intencédo, seus entendi-
mentos se colidem diante das sabedorias juridicas e extrajuridicas. E o que sucintamente

compreende Bettiol apud Greco (2009, p.142) em seu texto, anota-se:

[...] duas concepcdes opostas se embatem entre si com a finalidade de conceituar
crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A primeira atém-se ao
crime sub especie iuris, no sentido de considerar o crime ‘todo fato humano, proibi-
do pela lei penal’. A segunda, por sua vez, supera este formalismo considerando
crime ‘todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condi¢des
de existéncia, de conservacao e de desenvolvimento da sociedade’.

Adverte-se, que apesar dos dois conceitos acimas explicados possuirem seus adeptos,
eles ndo sdo na verdade os mais coerentes segundo a doutrina brasileira. Visto que, ndo defi-
nem o delito com a devida exatidao.

Neste contexto, a critica ao crime sob esse aspecto formal reside no fato de ndo alcan-
car os elementos fundamentais do delito, uma vez que ndo se considera a lesividade material
da conduta, ou seja, o conceito formal se encontra basicamente na identificagdo da incoerén-
cia do fato com e lei penal aplicavel.

Por outro angulo a censura sob o aspecto material, se encontra pautada no principio da
legalidade, de modo que, para os materialistas sé ocorrera crime se aquele bem de suma im-
portancia estiver protegido pela esfera penal. Portanto, nota-se, que um bem imprescindivel a
coletividade podera ser violado sem que com isso aconte¢a um crime, pois somente se Vvis-
lumbra a eficacia da importancia de um bem, se este estiver salve-guardado pelo codigo pe-
nal.

Envolto as criticas e dificuldades das duas concepg¢des anteriormente mencionadas,
uma terceira visdo foi sendo incorporada; de modo a estabelecer os aspectos essenciais do
crime, analisando todos os seus elementos constitutivos sem que, com isso, se mitigue o signi-
ficado infrag&o penal, desta forma foi construido o chamado conceito analitico de crime. As-
sim, afirma-se a conceituacdo segundo Capez (2008, p.113):

E aquele que busca, sob seu prisma juridico estabelecer elementos estruturais do
crime. A finalidade deste enfoque é propiciar a correta e mais justa decisdo sobre in-
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fracdo penal e seu autor, fazendo com que o julgador ou intérprete desenvolva o seu
raciocinio em etapas.

O escopo desta definicdo encontra-se marcado pelo melhor esclarecimento acerca do
ilicito penal, onde a procura para a conceituacdo do crime inicia-se a partir dos elementos
formadores do tipo legal, considerando, contudo o crime um todo indivisivel. Logo, majorita-
riamente acredita-se que o0 aspecto analitico do crime, seria a concep¢ao mais coerente a ser
adotada diante das necessidades do mundo juridico. Segundo Roxin, apud Greco (2009,

p.145), relata-se a importancia do estudo analitico do crime:

[...] quase todas as teorias do delito até hoje construidas sdo sistemas de elementos,
isto é, elas dissecam o comportamento delitivo em um nimero de diferentes elemen-
tos (objetivos, subjetivos, normativos, descritivos, etc.), que sdo posicionados nos
diversos estratos da construcdo do crime, constituindo algo como um mosaico do
quadro legislativo do fato punivel. Esta forma de proceder acaba levando a que se
votem grandes esforcos & questdo sobre que posicionamento no sistema do delito
deve ocupar esta ou aquela elementar do crime; pode-se descrever a historia da teo-
ria do delito nas ultimas décadas como uma migragdo de elementares dos delitos en-
tre diferentes andares sistema.

A forma analitica trouxe grande complementacdo e fundamentacdo tetrica para a con-
ceituacdo do delito, porém, foi com ela que surgiram diversas posi¢6es doutrinarias acerca dos
elementos a serem considerados dentro do todo unitario para a classificacdo do crime. Desta
forma, de acordo com as divergéncias encontradas, foram sendo formadas correntes que bus-
cavam fornecimento para composicao do ilicito penal.

Tais correntes mostram-se igualmente respaldadas e fundamentadas no conceito anali-
tico de crime, porém, distinguem-se a medida que seus elementos estruturais se despontam
diferenciados dentro da formacao do ilicito penal. Entdo, a priori observa-se que, embora, elas
sejam convergentes sob o prisma analitico, se individualizam ao momento que moldam suas
respectivas teorias e auferem defesas dos seus pesquisadores e adeptos.

Assim sendo, trés conjecturas se destacaram perante a doutrina brasileira, a teoria bi-
partida, tripartida e quadripartida, cada qual classificando o crime de acordo com seu conceito
e elementos constitutivos; por conseguinte conclui-se que seria de fundamental importancia
uma analise mais apanhada sobre o ilicito penal e sua forma analitica, uma vez para a teoria

do crime este aspecto se mostra bastante relevante para estudo e compreensédo do crime.

2.3 ANALISE DO CONCEITO ANALITICO DE DELITO E SUAS RESPECTIVAS
TEORIAS
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Como anteriormente relatado, o conceito analitico do crime, possibilitou uma estudo
mais aprofundado sobre o crime. Visto que, sob a Gtica analitica o delito pode ser vislumbrado
de forma fragmentada, dando énfase ao estudo dos seus elementos formadores, sem, contudo
perde-se dos fatores juridicos e extrajuridicos esséncias entre a conexdo do crime com a reali-
dade social.

A priori, se faz uma anélise minuciosa sobre a forma analitica do crime, mostrando 0s
posicionamentos de cada teoria e contatando-se que diante do cenario acerca do estudo do
crime, as teorias bipartida, tripartida e quadripartida mantiveram-se no nucleo das pesquisas.

Portanto, da-se inicio com a teoria bipartida, que considera o crime como um fato tipi-
co e ilicito, ndo entrando aqui a culpabilidade no conceito do crime, mas tdo somente na apli-

cacdo da pena, € o que assevera Mirabete e Fabbrini (2010, p.84):

Para a existéncia do crime, é necessaria uma conduta humana positiva (agdo em sen-
tido estrito) ou negativa (omiss&o). E necessario, ainda, que essa conduta seja tipica,
que esteja descrita em lei como infracdo penal. Por fim, s6 havera crime se o fato for
antijuridico, contrario ao direito por ndo estar protegido por causa que exclua sua in-
juridicidade.

Segundo Greco (2009) pode-se elencar que estdo ao lado desta perspectiva, Damasio
de Jesus, Celso Delmanto, René Ariel Dotti, entre outros. Ressaltando o crime tdo somente
sob um fato tipico e ilicito.

Para esta teoria, fato antijuridico seria aquele contrario ao texto legal, ou seja, € a um
fato que é tipificado como ilicito pelo ordenamento juridico. Ha de ser lembrando, que pre-
sente injuridicidade defendida por lei penal ndo ha que se falar em crime. J& o fato tipico seria

0 enquadramento de uma conduta humana a uma infragdo elencada pelo codigo penal. Para
Jesus (2010, p.196 e 197):

Fato tipico € o comportamento humano (positivo ou negativo) que provoca um re-
sultado (em regra) e é previsto em lei penal como infragdo. Assim, fato tipico do
homicidio é a conduta humana que causa a morte de um homem.

[]

Antijuricidade € a relacéo de contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento juri-
dico. A conduta descrita em norma penal incriminadora serd ilicita ou antijuridica
quando ndo for expressamente declarada licita. Assim o conceito de ilicitude de um
fato tipico é encontrado por exclusdo: é antijuridico quando ndo declarado licito por
causas de excluséo da antijuricidade.

E imperioso relatar, que para os adeptos desta teoria a culpabilidade n&o é elemento do

crime, mas sim uma condicdo para aplicacdo da pena. Entende-se que a culpabilidade se faz
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presente apenas como um vetor de valoragdo diante da conduta criminosa, importando-se as-

sim apenas no momento de aferi¢do da pena. Como dispde Mirabete e Fabbrini (2010, p.83):

O crime existe em si mesmo, por ser um fato tipico e antijuridico, e a culpabilidade
ndo contém o dolo ou a culpa em sentido estrito, mas significa apenas a reprovabili-
dade ou censurabilidade de conduta. O agente sé sera responsabilizado por ele se for
culpado, ou seja, se houver culpabilidade. Pode existir, portanto, crime sem que haja
culpabilidade, ou seja, censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, ndo existindo
a condicéo indispensavel a imposigdo de pena.

Apesar da visao bipartida, esta difundida na doutrina brasileira, este conceito recebe
criticas pela exteriorizacdo da excluséo da culpabilidade como acima exposto, uma vez que
majoritariamente ndo tem se admitido a expulséo da culpabilidade do conceito de crime. Sin-
tetizam-se as criticas nas palavras de Azevedo (2001, p.69):

A concepc¢do do crime apenas como conduta tipica e antijuridica, colocada a culpa-
bilidade como concernente a teoria da pena, desmonta légica e essencialmente a
ideia juridico-penal de delito, além de trazer sérios riscos ao direito penal de cariz
democratico, porquanto todos os elementos que constituem pressuposto da interven-
cao estatal na esfera da liberdade — sustentacdo de um direito penal minimalista-sdo
diminuidos de modo a conferir-se destaque & categoria da culpa, elevada agora a
pressuposto Unico da intervencdo. Abre-se perigoso flanco a concepcao da culpabi-
lidade pela conduta de vida, pelo carater, numa avaliacdo tdo subjetiva do fenébmeno
criminal. O passo seguinte é conhecer o delito tdo-s6 como indice de periculosidade
criminal, ao feito extremo da defesa social de Fillipo Gramatica, cuidando-se de as-
sistir, para modificar o homem, seus valores, sua personalidade. E uma picada aberta
a0 abandono do direito penal do fato, pelo desvalor da conduta, e acolhimento do di-
reito penal do autor, de pesarosas lembrancas.

Outra dificuldade encontrada é na justificacdo que determinados autores oferecem a
teoria bipartida, visto que, ap6s pesquisas entendeu-se predominantemente que o fundamento
do conceito bipartido se encontra respaldado no Codigo Penal, isto porque, este em seu texto
refere-se a culpabilidade como contexto interligado a aplica¢do da pena e suas possiveis isen-
coes.

Com efeito, das recriminagdes ao conceito bipartido de crime, vislumbra-se a ideia tri-
partida do crime, onde a conduta criminosa seré vista sob a ética de uma acdo tipica, ilicita e
culpavel, desta forma ndo tendo o crime os seus trés integrantes, considera-se um indiferente
penal, menciona-se a visdo majoritaria tripartida na seguinte delimitagdo de Zaffaroni, apud
Greco (2009, p.146):

Delito € uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo)
que revela sua proibicdo (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito
juridico (causa de justificagdo) é contraria ao ordenamento juridico (antijuridica) e
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que, por ser exigivel do autor que atuasse de outra maneira nessa circunstancia, lhe é
reprovavel (culpéavel).

Entdo, para esta teoria tripartida, a ilicitude e antijuricidade se amoldam na mesma de-
finicdo elencada para a teoria anteriormente considerada, a diferenca a ser tratada se localiza
na culpabilidade como elemento do crime, sendo esta um juizo de reprovabilidade exercido
sobre 0 a conduta criminosa e consequentemente sob o infrator.

Segundo Nucci (2009) defendem esta visdo Rogério Greco, Juarez Tavares, Heleno
Fragoso, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz Regis Prado, Luiz Luisi, David Teixeira de Azeve-
do, Nélson Hungria, Magalhdes Noronha, Salgado Martins, Vicente Sabino Janior, Manoel
Pedro Pimentel entre outros.

Atualmente, esta concepcao tripartida se mostra predominante na doutrina nacional e
estrangeira, de modo que se apresenta mais completa e coesa na formacéo do ilicito penal.
Acrescentando a culpabilidade como elemento formador do crime, sem, contudo esquecer-se
da ilicitude e da tipicidade, possibilitando assim, a analise de um conceito fragmentado, com-
posto por um estudo em etapas distintas, porém conexas entre si. Assevera tal entendimento

nas palavras de Greco (2009, p.137):

Embora o crime seja insuscetivel de fragmentacéo, pois que € um todo unitério, para
efeitos de estudo faz-se necessaria a analise de cada uma de suas caracteristicas ou
elementos fundamentais, isto €, o fato tipico, a antijuricidade e a culpabilidade. Po-
demos dizer que cada um desses elementos, na ordem em foram apresentados, € um
antecedente l6gico e necessério a apreciacdo do elemento seguinte.

Adverte- se, que ndo é pelo fato de ser majoritaria diante as pesquisas, que a teoria tri-
partida ndo recebe julgamentos intensos, constatou-se que para 0s doutrinadores da concepgao
bipartida, a visdo tripartida se mostra inadequada ao momento que restringe a culpabilidade
como simples item de valoracdo do crime, como se constituisse uma repreensdo estatal a ser

prolatada ao criminoso. Para Capez (2008, p.114):

Com o finalismo de Wezel, descobriu-se que o dolo e a culpa integravam o fato tipi-
co e ndo a culpabilidade. A partir dai, com a saida desses elementos, a culpabilidade
perdeu a Unica coisa que interessava ao crime, ficando apenas com elementos pu-
ramente valorativos. Com isso, passou a ser mero juizo de valoragdo externo ao cri-
me, uma simples reprovacdo que o Estado faz sobre o autor da infracdo penal. Com
efeito, a culpabilidade, em termos coloquiais, ocorre quando o Estado aponta o dedo
para o infrator e Ihe diz: vocé é culpado e vai pagar pelo crime que cometeu! Ora, is-
so nada tem que ver com o crime. E apenas uma censura exercida sobre o criminoso.
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Explica-se, que a teoria acima exposta ndo se confunde com a teoria tripartida consti-
tucionalista, estas sdo teorias tripartidas distintas entre si, pois esta inclui a punibilidade no
conceito de crime e exclui a culpabilidade, sendo o crime considerado um a fato tipico, antiju-
ridico e punivel, por outro angulo, aquela preliminarmente abordada compreende a culpabili-
dade como elemento constitutivo do crime como antes apresentado, defendendo o delito sob a
Otica ilicita, antijuridica e culpével. Contudo, vale ser citada a teoria tripartida constituciona-

lista para erradicar qualquer duvida existente, cita-se Gomes (2005, p.85):

Somos partidarios, como se vé, de um sistema tripartido, mas que é distinto do clas-
sico ‘fato tipico, antijuridico e culpavel’. A culpabilidade, na verdade, ndo faz parte
da teoria do delito (de fato punivel). E fundamento da pena. De outro lado, jamais
existe delito, (no nosso direito penal) sem a ameaca de pena (sem punibilidade).

Contudo, grifa-se tal distincdo apenas como prevencdo de uma futura confusdo etimo-
l6gica, ndo se pretende neste trabalho adentrar na teoria tripartida constitucionalista, esclare-
ce-se apena esta diferenciacdo com intuito informativo e elucidativo.

Ademais, vale ser advertido, que o presente trabalho ndo se atém neste topico a algu-
mas correntes interligadas ao estudo do delito, assim, ressalta-se que dentro da analise analiti-
ca do crime ndo se faz necessario a distingdo entre autores casualista ou finalista, pois analisa-
se a constituicdo elementar do delito, e ndo de correntes para ado¢do do mesmo, isto porque, 0
gue se procura com a pesquisa € um melhor entendimento constitutivo do crime. Desta forma,
nota-se que apesar da estrutura analitica tripartida de crime ser dominante perante a doutrina
brasileira, ndo se manifesta intimamente conectada a nenhuma corrente, como a causalista, a
finalista ou teoria social da acdo. Entretanto, é valido um melhor esclarecimento destas cor-
rentes e suas interligacdes com o conceito estratificado do crime, como aduz Nucci (2009,
p.122):

O mais importante, nesse contexto, é perceber que a estrutura analitica do crime ndo
se liga necessariamente a adog¢do, da concepgdo finalista, causalista ou social da
acdo delituosa. [...] O causalismo busca ver o conceito da conduta meramente natu-
ralistico, despido de qualquer valoracéo, ou seja, neutro (a¢cdo ou omissdo voluntaria
e consciente que exterioriza movimentos corpéreos). O dolo e a culpa estdo situados
na culpabilidade. Logicamente para quem adota o causalismo, impossivel se torna a
acolher o conceito bipartido de crime (fato tipico e antijuridico), como ensina Frede-
rico Marques, para quem o delito possui, objetivamente falando, dois elementos, (ti-
picidade e antijuricidade), mas ndo prescinde da parte subjetiva (culpabilidade) para
formar-se completamente [...] a conduta, sob o prisma finalista, é a acdo ou omissao
voluntéria e consciente, que se volta a uma finalidade. Ao transferir o dolo para a
conduta tipica, o finalismo o despiu da consciéncia da ilicitude, (tornando-a poten-
cial), que continuo fixada na culpabilidade. O importante é estabelecer que a teoria
tripartida é a mais aceita, por ora, dentre causalistas, finalistas, e adeptos a teoria so-
cial da acdo. N&do se pode acolher uma das concepcfes bipartidas, que refere ser o
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delito apenas um fato tipico e antijuridico, simplificando em demasia a culpabilidade
e colocando-a como mero pressuposto da pena.

Por fim, menciona-se ainda a conceituacdo quadripartite informando que a penalidade
também integra o conceito de crime, conceituando o crime como ag&o tipica, ilicita, culpével
e punivel. Porém, fica evidente em pesquisas, que esta ultima conceituacdo do crime é ponto
minoritario, tendo as visdes bipartirdes e tripartirdes maior énfase perante discussdes doutri-
narias e jurisprudenciais.

Assim sendo, compreende-se que ndo obstante de uma ou outra teoria se encontrar
mais difundida, ambas carregam consigo suas criticas e fundamentos, no entanto buscando
sempre o melhor conceito a ser adotado pela teoria do crime. Destaca-se ainda, que o presente
trabalho ndo tem o intuito de firma-se em concreto ao lado de nenhuma teoria, foi demonstra-
do tdo-somente posicionamentos doutrinarios acerca do conceito de delito e seus possiveis
espacos dentro do estudo penal. Deste modo, o nlcleo deste topico aperfeicoa-se bastante
preciso, a0 momento que busca interiormente um entendimento profundo e diversificado so-
bre conceito do crime, sem, contudo se ater as teorias ou correntes mencionadas.

Antes de adentrar no capitulo seguinte, se torna necessario fazer referéncia a elucida-
¢do do crime pela Lei de Introducdo ao Cddigo Penal, em seu art. 1°, (Decreto-Lei n° 3.914,
de 9 de dezembro de 1941), expondo:

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou deten-
¢do, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencao, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao sim-
ples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Como anteriormente mencionado, adverte-se que o atual c6digo ndo se preocupou em
adotar nenhum conceito-cientifico de delito, apenas diferenciou a contravengdo penal e o cri-
me, de forma a destacar um estudo doutrinario deste, incentivando uma pesquisa mais deta-
Ihada sob seu conceito e suas respectivas teorias. Dai a importancia de um melhor entendi-
mento dos elementos constitutivos do ilicito penal e principalmente dos pontos controversos
em meio as suas correntes dogmaticas; deste modo, como a culpabilidade se mostrou a princi-

pal divergéncia e o ponto culminante das criticas, passa-se a sua analise.
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3 CULPABILIDADE

A culpabilidade representa um ponto de fundamental importancia neste trabalho, pois
através desta, encaminham-se as linhas de investigacdo ao encontro com nucleo central da
pesquisa. Isto porque, informalmente, a culpabilidade independe de qualquer teoria do delito
para se encontrar conectada ao ilicito penal, uma vez que adotada qualquer teoria, a culpabili-
dade se mantém presente mesmo que se apresentando em momentos distintos.

Menciona-se ainda que a culpabilidade muitas vezes seja observada como uma chave
para o delito e sua punibilidade, isto €, tem-se aceitado aquela como um termémetro mediador
do Direito Penal. E com tal estimagdo e peculiaridades que se reserva uma explicagdo mais
detalhada acerca de um elemento tdo significativo para a ciéncia penal.

Coloquialmente, buscou-se o significado da palavra “culpa” sendo esta delimitada
como uma acao ou omissao prejudicial e danosa a outrem, porém ndo propositada. Segundo
Mirabete ¢ Fabbrini (2010) a palavra “culpa e culpado” aborda a responsabilidade de alguém
sobre a préatica de um fato ou ato condenavel em algum aspecto, contudo, acreditam que esta
culpa s6 pode ser atribuida ao autor da acdo ou omissdo culpavel, se pudesse aquele ter agido
de outro modo a evitar o resultado danoso.

O atual conceito juridico de culpabilidade esta intimamente ligado a existéncia de um
juizo de censura, de reprovacao, exercido sob a conduta e o autor por a obtencdo de um resul-
tado tipico e ilicito. Para Sanzo Brodt (1996, p.102):

A culpabilidade deve ser concebida como reprovagdo, mais precisamente, como jui-
zo de reprovacgdo pessoal que recai sobre o autor por ter agido de forma contréria ao
Direito, quando podia ter atuado em conformidade com a vontade da ordem juridica.

E sabido que “é pelo aperfeicoamento da doutrina da culpa que se mede o progresso
do direito penal” (LISTZ apud GRECO, 2009, p.381). E nesta conjuntura que se analisa a
culpabilidade e seus aspectos mais marcantes, iniciando a seguir com teorias que embasam tal

elemento.
3.1 TEORIAS DA CULPABILIDADE
As teorias foram construidas no intuito de desenvolver e amadurecer as licGes estabe-

lecidas para a culpabilidade. Cada teoria, busca a compreensao e estruturacdo da culpabilida-

de de acordo com seus ideais; pretende-se estuda-las para maiores esclarecimentos e comenta-
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rios acerca do assunto. Vale ser ressaltado também, que estas guardam grande interligagdo e

total contextualizagdo com as teorias do crime analisadas em capitulo proprio.

3.1.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade

Esta teoria surgiu no &mbito dos ideais causalistas de Listz e Beling, defendia-se que a
culpabilidade se dirigia aos elementos subjetivos do crime (o dolo e a culpa), ou seja, sdo
através desses elementos que a culpabilidade exercia relacdo psicoldgica entre a conduta pra-
ticada e o resultado obtido, ou ainda entre o autor e o fato. Neste caso vislumbra-se o dolo e a
culpa como exclusivas formas ou espécies da culpabilidade, sendo o dolo a intencdo que o
autor demonstrava na pratica do resultado e a culpa por outro lado se consolidava pela falta de
intencdo da transgressao cometida.

Para Capez (2008) os estudiosos desta teoria enxergavam a conduta como uma acéo
ou omissdo dentro dos moldes naturalisticos, como sendo um elemento objetivo sem liame
psiquico de valoracdo com o resultado causado. Por outro lado era a culpabilidade que se res-
ponsabilizava pela valoracdo dos elementos subjetivos, revelado nas suas duas formas: dolo
ou culpa.

Desta forma, compreende-se que para os adeptos da teoria psicolégica da culpabilida-
de, a exclusiva condicdo para a imposi¢do da responsabilidade ao autor, era a imputabilidade.
Pois, sendo o autor do ilicito, um imputavel, se concretizava a responsabilidade por meio do

dolo ou culpa, conforme o caso concreto. E o que preleciona Madeira (1999, p.21):

[...] é que um doente mental jamais podera agir com dolo ou culpa, porque, sem a
capacidade psiquica para a compreenséo do ilicito, ndo hd nenhuma relagéo psiquica
relevante para o Direito Penal, entre o agente e o fato. Sem a imputabilidade, ndo
perfaz a relacdo subjetiva entre a conduta e o resultado. N&o se pode falar em dolo
ou culpa de um doente mental. O dolo e a culpa como formas de exteriorizacdo da
culpabilidade em direcdo a causacdo do resultado, pressupdem a imputabilidade do
agente.

N&o obstante, desta teoria esta confortada no positivismo juridico do século XIX, ndo
se mostrou intacta a criticas, isto porque os pesquisadores ndo acolheram que a culpabilidade
estava sediada por dois elementos tdo distintos, na medida em que o dolo encarava o0 aspecto
psicolégico da conduta, e a culpa se mostrava com um elemento essencialmente normativo,
assim, ndo era coerente que a culpabilidade psicoldgica contivesse um elemento normativo e

n&o psiquico. E o que aduz Jesus (2010, p.504) em sua obra:
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O erro desta doutrina consiste em reunir como espécies fendmenos completamente
diferentes: dolo e culpa. Se o dolo é caracterizado pelo querer e a culpa pelo nao
querer, conceito positivo e negativo, ndo podem ser espécies de um denominador
comum, qual seja a culpabilidade. Nao se pode dizer que entre ambos o ponto de
identidade seja a relacdo psiquica entre autor e resultado, uma vez que na culpa ndo
ha esse liame, salvo a culpa consciente. A culpa exclusiva normativa, baseada no ju-
izo que o magistrado faz a respeito da possibilidade de antevisdo do resultado. Ora,
como é que um conceito normativo (puro) podem ser espécies de um denominador
comum? Diante disso, essa doutrina encontrou tal fracasso.

Ressalta-se que, em relacdo a culpa consciente discorda-se do renomado autor acima
citado, uma vez que nem a culpa consciente (aquela que o sujeito pode prevé o resultado) é
capaz de abarcar o aspecto psiquico da culpabilidade, visto que quando a consciéncia aduz um
resultado esté se limitando a uma previsdo ou possibilidade, e ndo concretizando exatamente
um liame psicoldgico entre a conduta e o autor.

Por fim, mencionam-se outras censuras recebidas por esta teoria: a ndo inclusdo de
causas ou circunstancias que ponderassem o a culpabilidade dentro de cada caso especifico,
(embriaguez, fortes emocdes); a incoeréncia da explicacdo da culpa consciente; a auséncia de
conceituacdo da culpabilidade, e tdo-somente sua exposi¢do por meio dos seus possiveis ele-
mentos; e por fim a comprovacdo que o dolo por seus aspectos psicolégico ndo configuraria
um elemento da culpabilidade normativa. Com tais criticas a corrente ndo tinha mais forgas e
respaldo na sua sustentacdo, por conseguinte surgia a teoria psicolégico-normativa da culpabi-
lidade.

3.1.2 Teoria psicolégico-normativa da culpabilidade

A teoria psicoldgico-normativa surgiu em 1907 com Reinhard Frank, através de seus
ensinamentos e com o descobrimento dos elementos normativos e subjetivos do tipo, foi de-
sencadeada a decadéncia do antigo sistema naturalista, e iniciou-se a incorporacdo das meto-
dologias neokantistas.

As novas pesquisas passaram a entender que o dolo e a culpa, ndo se caracterizavam
mais como espécies de culpabilidade, mas sim como elementos da mesma. Constituindo a
partir de agora a culpabilidade como um elemento externo ao autor do fato, exercendo-se as-
sim seu novo papel de censura e reprovacéo sob o agente, isto € formou-se um juizo de culpa-
bilidade diante da sua nova estruturag&o.

Outro ponto inovador desta teoria reside na inclusdo da exigibilidade de conduta di-
versa como elemento estruturador da culpabilidade, esta inovacdo surgiu no decorrer da refe-

rida teoria, ao passo em que se compreendeu que apenas o dolo e a culpa ndo eram capazes de
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abarcar as condi¢des que se encontravam o infrator ao momento da préatica do delito. Isto &,
com a introducdo deste elemento procurava-se explicagdes acerca de circunstancias como a
coacdo moral irresistivel, o estado de necessidade, entre outros. Sintetizam-se as mudancas

desta teoria nas palavras de Jesus (2010, p.504 e 505):

Frank, em 1907, com fundamento no disposto no art.54 do CP alem&o, que tratava
do estado de necessidade inculpavel, analisando o fato da tabua de salvacéo, perce-
beu que existem condutas dolosas ndo culpaveis. O sujeito que mata um estado de
necessario age dolosamente. Sua conduta, porém, ndo é culpavel, uma vez que, dian-
te da inexigibilidade de outro comportamento, ndo se torna reprovavel. Entdo, nao
somente em casos de dolo, como também em fatos culposos, o elemento caracteri-
zador da culpabilidade é a reprovabilidade. Quando € inexigivel outra conduta, em-
bora tenha o sujeito agido com dolo ou culpa, o fato ndo é reprovavel, i.e., ndo se
torna culpavel. Assim, a culpabilidade ndo é s6 um liame psicoldgico entre autor e o
fato, ou entre o agente e o resultado, mas sim um juizo de valoracédo a respeito de
um fato doloso (psicoldgico) ou culposo (normativo). Diante disso, o dolo e a culpa
ndo podem ser considerados espécies da culpabilidade, mas sim elementos.

Assim sendo, nota-se, pelos fundamentos acima expostos que a culpabilidade se estru-
turou com os seguintes elementos: com inimputabilidade ja elencada anteriormente; o dolo ou
a culpa como elementos psicoldgicos- normativos; e com a exigibilidade de conduta diversa.

Ha& de ser lembrado através dos ensinamentos de Bitencourt (2007), que o dolo nesta
teoria ndo era apenas um elemento psicoldgico, e sim um psicoldgico-normativo, ao ponto em
gue possuia vontade, previsdo e consciéncia do carater ilicito da conduta, conclui-se assim
que o dolo estaria sendo formado por um elemento intencional, que aduzia sua vontade; um
elemento intelectual que detinha a expectativa do fato; e por fim um elemento normativo que
carregava a consciéncia sobre a ilicitude do fato.

Como se explicou anteriormente o dolo estava sendo considerado como um elemento
psicolégico-normativo, este ponto, porém veio a trazer complicacdes para a teoria tratada, na
medida em que deve-se enxergar o dolo a partir do grau de consciéncia da ilicitude do fato por
parte do autor, isto é, s6 se restava caracterizada a presenca do dolo no delinquente, se este
estivesse cinte de censura negativa social que se exercia perante a sua conduta praticada.

Portanto, para que haja a culpabilidade sob o fato consumado, tem-se necessariamente
que estar completa a composicao dos elementos desta, pois na falta de algum nédo se poderia
formar a mesma. Diante disto, vislumbra-se que pelo o fato do dolo vincular-se mais ao seu
lado psicoldgico da conduta, e a culpabilidade sediar mais o aspecto normativo, dever-se-ia
deslocar aquele para o exterior da culpabilidade, em nome de uma andalise mais coesa do juizo

valorativo. Cita-se novamente, os fundamentos de Jesus (2010, p.505):
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Assim, o dolo persiste como elemento da culpabilidade. Ora, como vimos, o dolo é
um fator psicolégico que sofre um juizo de valoragéo. Se ¢ assim, o dolo ndo pode
estar na culpabilidade. Deve estar fora dela para sofrer a incidéncia do juizo de cen-
surabilidade. E coeficiente da culpabilidade, nio seu elemento. Como diz Maurach,
‘se se diz ‘a culpabilidade ¢ uma censura’, faz-se um juizo de valoragdo em relacéo
ao delinquente. Em consequéncia, a culpabilidade deve ser um fenbmeno normati-
vo’. Ora, se a culpabilidade é um fendmeno normativo, seus elementos devem ser
normativos. O dolo, porém apresentado por esta teoria como elemento da culpabili-
dade, nao é normativo, mas psicolégico. Segundo um provérbio alemédo a culpabili-
dade nao esta na cabeca do réu, mas na do juiz; o dolo pelo contrario, esta na cabeca
do réu. Assim, o dolo ndo pode manifestar um juizo de valoragao; ele é o objeto des-
se juizo.

Existe quem defenda que além do dolo, a culpa também néo deve ser elemento da cul-
pabilidade. Para Capez (2008, p.306): “A principal critica a esta teoria consiste em ignorar
que o dolo e a culpa sdo elementos da conduta ¢ ndo da culpabilidade”. Com a crise criada em
torno dos elementos construtores da culpabilidade, a teoria psicolégica-normativa entrou em

decadéncia, abrindo espago para a construgdo de outras teorias.

3.1.3 Teoria da acdo final

A teoria da acdo final foi desenvolvia com Hans Wezel, em meados da década de trin-
ta, desprendeu-se dos ideais da escola neoclassica, e destacou-se mais precisamente a acdo
humana como o centro do estudo.

Segundo esta teoria, a acdo deve ser vista como algo voluntério diante da conduta hu-
mana, de modo que o individuo possa estabelecer em seu alcance algumas possibilidades de
causas e efeitos de sua desejada finalidade. E a ac&o, a norteadora de todo o sistema, na medi-
da em que esta se interliga imperiosamente a uma finalidade, pois, toda e qualquer conduta

humana detém uma finalidade. Nesse sentido cita-se Wezel apud Greco (2009, p.389 e 390):

[...] a agdo humana ¢ exercicio de atividade final. A agdo ¢, por isso, acontecer ‘fi-
nal’, ndo somente ‘causal’. A finalidade ou o carter final da acdo se baseia em que
0 homem, gragas a seu saber causal, pode prever dentro de certos limites, as conse-
quéncias possiveis de sua atividade, conforme o seu plano, a consecucao desses fins.
Em virtude de seu saber causal prévio, pode dirigir os distintos atos de duas ativida-
des de tal modo que oriente o acontecer causal exterior a um fim e assim o determi-
ne finalmente. Atividade final é um agir orientado conscientemente ao fim, enquanto
que o acontecer causal ndo esta dirigido ao fim, sendo que é a resultante dos compo-
nente causais existentes em cada caso. Por isso a finalidade é — dito em forma gréafi-
ca- vidente e a causalidade, cega.

O finalismo foi de fundamental importancia para o estudo do crime e da culpabilidade.

Muitas mudangas foram trazidas com os estudos da acéo final, uma das mais importantes foi a



36

alteracdo em relacdo ao dolo, pois este ndo era mais visto como um elemento normativo, mas
sim um elemento livre e natural capaz de se auto definir sem, contudo, necessitar dos elemen-
tos normativos que o guiavam para a consciéncia da ilicitude da conduta, ou seja, o dolo foi
retirado da culpabilidade e introduzido na acdo do individuo; a culpa tambeém foi transferida
da culpabilidade para a conduta humana, passando esta a ser concebida tdo somente pela im-
putabilidade, potencial consciéncia da ilicitude da conduta e exigibilidade de conduta diversa.

Podem ser citadas as inovacdes desta teoria atraves dos ensinamentos de Greco (2009, p.391):

Os tipos penais na concepcdo finalista, passaram a considerar-se complexos, uma
vez que neles deviam fundir-se os elementos de natureza objetiva com aqueles de
natureza subjetiva (dolo e culpa).

A antijuricidade, como predicado da a¢do tipica, também deveria a partir de agora,
vir impregnada do mesmo elemento subjetivo desta Gltima. [...]

Da culpabilidade foram extraidos o dolo e a culpa, sendo transferidos para a conduta
do agente, caracteristica integrante do fato tipico. O dolo, apds sua transferéncia,
deixou de ser normativo, passando a ser um dolo tdo-somente natural. Na culpabili-
dade, contudo, permaneceu a potencial de consciéncia sobre a ilicitude do fato- ex-
traida o dolo-, juntamente com a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diver-
sa.

O fato de esta corrente ter influenciado e se apresentado em grande semelhanga com a
teoria normativa pura, alguns doutrinadores, a exemplo de Greco, tém aduzido que a “teoria

final também ¢ reconhecida como uma teoria normativa pura” (GRECO, 2009, p.391).

3.1.4 Teoria normativa pura da culpabilidade: teoria extremada e teoria limitada da culpabili-
dade

A teoria normativa pura da culpabilidade nasceu com os ideais finalistas, e carrega for-
te relacdo com a mesma, por isto alguns autores tratam as mesmas em conjunto. No presente
trabalho optou-se por separa-las para uma melhor a apreciacdo das espécies da teoria normati-
va pura.

Portanto, enfatiza-se, preliminarmente, que a doutrina divide a teoria normativa pura
em duas espécies, sendo elas: a teoria estrita ou extrema da culpabilidade e a teoria limitada
da culpabilidade. Ambas se contextualizam na teoria finalista anteriormente explicada, porém
divergem-se na medida em que tratam das descriminantes putativas do tipo.

Iniciam-se entdo pelos pontos convergentes, ajuizadas nos ensinamentos finalistas,
deslocam o dolo e culpa da culpabilidade e os inserem no tipo penal; bem como retiram a
normatividade do dolo repassando a consciéncia de ilicitude da conduta tdo somente para a

culpabilidade, consagram também os tipos penais dolosos e culposos, enfim todas as mudan-
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cas finalistas anteriormente elencadas foram abarcadas pela teoria normativa pura. Mas, con-
tudo, a mudancga mais imperiosa e consequencial desta nova viséo, foi em relagédo nova posi-

c¢ao do dolo e da culpabilidade do agente. Para Capez (2008, p.306):

Assim, em vez de imputabilidade, dolo ou culpa e exigibilidade de conduta diversa,
a teoria normativa pura exigiu apenas imputabilidade e exigibilidade de conduta di-
versa, deslocando o dolo e culpa para a conduta. O dolo que foi transferido para o
fato tipico ndo é, no entanto, 0 normativo, mas o natural, composto apenas de cons-
ciéncia e vontade. A consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a consti-
tuir elemento autdnomo, integrante da culpabilidade, ndo mais porém, como consci-
éncia atual, mas possibilidade de conhecimento do injusto. Exemplo: a culpabilidade
ndo sera excluida se o agente, a despeito de nao saber que sua conduta era errada, in-
justa, inadequada, tinha totais condi¢des de sabé-lo.

Por outro lado as teorias limitada e extremada se separam, na medida em que tratam
diferentemente as descriminantes putativas, para a primeira a 0 erro que incide sobre uma
situacdo fatica, é chamado erro de tipo, e 0 erro que recai sobre a existéncia das justificadoras
normativas, € o chamado erro de proibicdo; ja a outra ndo faz distincdo entre o as descrimi-
nantes putativas em erro de proibicdo ou erro de tipo, pois quaisquer dos dois erros sdo assi-
milados unicamente como erro de tipo.

O que deve ser notado neste momento € que a distin¢do das duas teorias reside no tra-
tamento dado as excludentes de ilicitude; para teoria extremada, mesmo nos casos em que 0
agente estiver acometido por um erro, persistird o dolo, e s6 sera o agente absolvido se evi-
dente total desconhecimento da ilicitude da conduta, e para a teoria limitada ora o dolo per-
manece, outra hora é eliminado, a depender é claro, do erro que se apresentara no caso con-

creto. Faz-se uma comparacédo das duas teorias nas li¢coes de Jesus (2010, p.509):

Difere a respeito da suposicdo da causa excludente de ilicitude (as chamadas des-
criminantes putativas, como legitima defesa putativa). Para a teoria extrema da cul-
pabilidade, mesmo nesses casos subsiste o dolo, absolvendo-se o agente no caso de
ser inevitavel a ignoréncia da ilicitude. A teoria limitada, porém, faz distin¢Ges entre
a ignorancia da ilicitude por erro incidente sobre a situacdo de fato. Se, por erro, 0
sujeito supde a existéncia de uma norma que, se existisse, tornaria legitima sua con-
duta, concordando com a extrema, a teoria limitada afirma existir o dolo permitindo
a absolvicdo em caso de erro inevitavel. Quando, porém em vez de incidir o erro so-
bre a regra de proibigdo, recair sobre a situacdo de fato, supondo o sujeito estar
agindo acobertado por excludente de ilicitude, o dolo é eliminado, podendo respon-
der por crime culposo.

O importante neste ponto é entender a esséncia da teoria normativa pura e de suas de-
rivacdes, pois essa questdo das descriminantes putativas e a incidéncia dos erros de tipo e pro-

ibicdo serdo mais bem estabelecidas no item 2.3 da pesquisa, uma vez que se analisara mais
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especificamente a teoria normativa pura limitada, como a admitida pelo Codigo Penal Brasi-

leiro.

3.1.5 Teoria social da acdo

A teoria social da acdo através dos estudos preliminares de Eb. Schimidt durante a
década de 1930 enfatizava que a acdo deveria ser concebida como um fenémeno social, ou
seja, a acdo ou conduta humana deve ser algo que produza conscientemente uma importancia
dentro do ambiente social do individuo, é como se a acdo do homem, exercesse tdo grande
papel dentro da coletividade e por isto devesse encontrar-se conceituada e estabelecida nos

parametros sociais. Para Rocha e Greco (1999, p.66):

[...] na concepgdo social, o conceito de a¢do decorre de solugdo conciliatéria entre a
pura consideragdo ontoldgica e a normativa. A teoria social pretende fazer com que
a acdo seja entendida como conduta socialmente relevante, dominada ou dominavel
pela vontade humana. A relevancia social da agdo é verificada a medida que a con-
duta produza efeitos danosos na relacéo do individuo com o seu ambiente social.

Porém desde logo, notou-se a impossibilidade desta formacao tedrica social sobre o
conceito de agédo, assim citam-se as dificuldades encontradas por meio de Tavares (1980,
p.92):

[...] a) a impossibilidade, até agora, de se fornecer um conceito preciso para a aven-
tada relevancia social da conduta e b) na imprestabilidade pratica de um conceito de
acdo que implique um juizo de valor de tal ordem, que ja diga respeito, no fundo, ao
contetdo social do fato, isto €, de conformidade ou desconformidade com a estrutu-
racdo dos mandamentos coletivos (que, em seu contelido, ndo sdo coletivos).

Portanto, nota-se que a dificuldade desta teoria foi uniformizar um conceito de acéo
que traduzisse a relevancia social de uma conduta, pois, sem a afirmacéo dos padrBes a serem
observados diante desta, abriu-se espaco para um grande juizo de valoracdo que ndo detinha

parametros designados para 0 Seu exercicio.
3.1.6 Teoria do funcionalismo
E o chamando sistema funcional do direito penal, na medida em que se entende que a

conjuntura politica, juridica e criminal devem se encontrar regidas pelo funcionalismo do Di-

reito penal, assim ndo sdo consideracdes finalistas ou causalistas que devem nortear o cenério
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juridico penalista, mas sim critérios estabelecidos pela sistemética penal. Fundamenta-se nas
licBes de Greco (2009, p.393):

Desde aproximadamente 1970, comecou-se a discutir e a se desenvolver um sistema
entendido como racional-final (ou teleoldgico) ou funcional do Direito Penal. Na
precisa ligdo de Roxin, ‘0s defensores desta orientacdo estdo de acordo em rechacar
0 ponto de partida do sistema finalista e partem da hip6tese de que a formacéo do
sistema juridico-penal ndo pode vincular-se a realidades ontolégicas prévias (acéo,
causalidade, estruturas logico-reais, etc.), sendo que Unica e exclusivamente pode
guiar-se pelas finalidades do Direito Penal’.

Ressaltam-se ainda os ensinamentos de Greco (2009, p.393) acerca da sustentacdo

deste sistema, Veja-se:

Em sede de estrutura do crime, o sistema funcional trabalha com duas vigas mestras:
a teoria da imputacdo objetiva e a ampliacdo da culpabilidade para a categoria de
responsabilidade. A primeira delas, nos crimes de resultado, passa a exigir, além da
relacdo material de causalidade, um nexo normativo de causalidade, a fim de aferir
se 0 resultado produzido pelo agente pode, juridicamente, ser a ele imputado. A se-
gunda coluna do funcionalismo, ampliando o conceito de culpabilidade para o de
responsabilidade, exige, sempre, a afericdo de necessidade preventiva (especial ou
geral) da pena, sem a qual se torna impossivel & imposicéo desta.

Desta forma, sdo elencados dois pilares fundamentais, sendo um dedicado a imputagédo
objetiva do individuo, relacionando um nexo normativo de causalidade ao resultado obtido; e
no outro fica estabelecido uma extensdo da culpabilidade para o campo da responsabilidade,
possibilitando assim uma sistematica preventiva com embasamento nas funcdes e regras do

Direito Penal.

3.2 O JUiZO DE CENSURA DA CONDUTA CULPAVEL ATRAVES DO LIVRE-
ARBITRIO E DO DETERMINISMO TRADICIONAL

Com intuito de conduzir e explicar o desempenho do juizo valorativo da conduta, duas
correntes distintas foram formuladas, a primeira com os ideais da escola classica, induzindo a
reprovabilidade da conduta sob o livre-arbitrio e a outra influenciada pelo positivismo que
enaltecia a ideia do determinismo.

O livre-arbitrio pregava que o homem é livre para fazer suas escolhas, e, por conse-
guinte s6 pode lhe ser reprovada as condutas que dependem de sua vontade, ou seja, para que

se concretize a censura negativa sob uma conduta humana, se faz necessario que o agente
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delituoso tenha vontade antagbnica aos parametros da conduta correta grifada pelas normas
do direito. Para Aragéo (1995, p.72):

Este livre-arbitrio é que serve, portanto, de justificacdo as penas que se pdem aos de-
linquentes como um castigo merecido, pela acdo criminosa e livremente voluntéaria.
S6 € punivel quem é moralmente livre e, por conseguinte, moralmente responsavel,
porque sé estes podem ser autores de delitos. Se 0 homem cometeu um crime deve
ser punido porque estava em suas maos abster-se ou se 0 quisesse, praticar ao invés
dele um ato meritorio.

Elucida-se ainda que Wezel, como tratou Bitencourt (2007) em sua obra, analisou o li-
vre-arbitrio dividindo o sistema em trés pontos distintos, o antropoldgico, caracteroldgico e o
categorial. O primeiro faz um comparativo entre 0 homem e o animal, informando que aquele
diferentemente deste possui condutas instintivas, e detém elementos suficientes e inteligentes
de desenvolver a conduta correta, seguindo assim as proprias determinacdes desejadas; no
plano caracterolégico induz que o homem pode controlar os impulsos de valor e sentido da
conduta; ja o plano categorial procura a solugdo de como é possivel que um homem tenha
dominio de suas condutas se espelhando em vontades, e como pode ele ser responsabilizado
pela escolha da opcao errada em detrimento da correta.

Por outro prisma, o determinismo enfoca a existéncia de fatores internos e externos
gue provocam a influéncia da conduta humana na pratica da acdo delituosa, existe um ponto
gritante entre esta corrente e a ulterior acima elencada, na medida em que o determinismo
critica profundamente a liberdade consentida ao sabor da vontade humana.

Desta forma, segundo Aragao (1995) considerando-se livre-arbitrio como direcionador
da conduta, estar-se-ia desconsiderando-se os fatores sociais, educacionais e fisicos que con-
tornam a mesma e influenciam o homem. Do mesmo modo, a corrente do livre-arbitrio censu-
ra o determinismo tradicional, aduzindo que o erro desta é admitir o agente como néo sufici-
entemente capaz de controlar os impulsos interiores e exteriores de acordo com sua vontade.

Muitos outros pontos controversos circundam a contextualizacdo destas duas corren-
tes, porém é satisfatoria a analise genérica acima perpetrada de modo a compreender as fun-
cOes do livre-arbitrio e do determinismo diante a culpabilidade.

Entende-se, pois, pelo mesmo ponto de defesa de Greco (2009), aduzindo que as duas
correntes se completam em uma conjuntura entre a livre vontade e as possiveis influéncias
que os fatores externos exercem sob o agente. Isto porque, 0 homem é um ser unico, dotado

das mais variadas formas de identidade, e por tal motivo deve-se analisar a sua culpabilidade
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com todas as peculiaridades que influenciam esta, de forma considerar os fatores internos e
externos que lhe circundavam ao momento da sua conduta.

E valido enfatizar, que abarcando inicialmente uma, ou outra, corrente como ponto de
partida, ndo se atinge a estruturacdo da culpabilidade no decorrer de sua formacdo legal-
doutrinaria, o que se distingue aqui, é onde se da o inicio para caminho da culpabilidade no
conjunto de sua reprovabilidade, desta forma adotando-se as duas teorias ou simplesmente

uma, a culpabilidade ao final possui a mesma formacao estrutural, € o que se analisa a seguir.

3.3 ESTRUTURACAO DA CULPABILIDADE NA LEGISLACAO BRASILEIRA E SUA
IMPORTANCIA NA FORMACAO DO DELITO

Conceituada a culpabilidade, faz-se imprescindivel o estudo de sua estruturacdo no
Caodigo Penal Brasileiro, de onde parte o entendimento dos crimes culposos e suas derivagoes.
Para melhor entendimento é preciso fazer um breve comentario sobre a teoria adotada pelo
referido codigo, sendo a teoria normativa pura ou ainda mais especificamente como aduz Ca-
pez (2008), a teoria limitada da culpabilidade.

Para esta teoria, o dolo (elemento subjetivo) pertence ao tipo e o grau de consciéncia
da ilicitude da conduta (elemento normativo) se apresenta na culpabilidade, ja se for o caso de
existir um erro de tipo estar-se-ia concretizada a exclusdo do dolo, do mesmo modo se houver
um erro de proibicdo se faz a exclusdo da culpabilidade. Ja sobre as causas que excluem a
ilicitude da conduta (descriminantes putativas), se forem elencadas sob a forma de putativas
faticas sdo estabelecidas pelo erro de tipo, e de outro modo as putativas que recaem sobre a
ilicitude do fato, séo aduzidas como erro de proibic&o.

Desta forma, a teoria apresenta-se por dois angulos: nesta hipotese, o erro recai sobre
existéncia ou limites juridicos da conduta, tratando-se assim de um erro de proibicdo que ex-
clui a culpabilidade do tipo e, caso possivel, se atenua a pena; diferentemente daquela que se
vislumbra a incidéncia do erro sobre a situacdo de fato, de modo a excluir o dolo da conduta,
permitindo ao agente infrator responder por crime culposo. Abreviam-se alguns aspectos da

teoria limitada, nas palavras de Capez (2008, p.307):

Para a teoria limitada da culpabilidade, o erro recai sobre uma situacdo de fato (des-
criminante putativa fética) é erro de tipo, enquanto o que incide sobre a existéncia ou
limites de uma causa de justificacdo é erro de proibicao.
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Abre-se um paréntese para uma sucinta explicacdo sobre erro de tipo e erro de proibi-
¢do, entende-se por erro de tipo aquele que recai sobre as elementares circunstancias ou qual-
quer dado que se agregue a determinada figura tipica; ja o erro de proibicao ou erro de proibi-
cdo indireto dispde sobre uma compreensdo errada da norma legal, pois o agente conhece a
situacdo fatica, contudo seu erro incide sobre o que Ihe é permitido legalmente. Fundamenta-
se nas palavras de Bitencourt (2007, p.378 e 379):

Erro de tipo é 0 que recai sobre a circunstancia que constitui elemento essencial do
tipo. E a falsa percepcéo da realidade sobre um elemento do crime. E a ignorancia
ou a falsa representacdo de qualquer dos elementos constitutivos do tipo penal.

[..]

Erro de proibicéo, por sua vez, é o que incide sobre a ilicitude de um comportamen-
to. O agente supde, por erro, ser licita a sua conduta. O objeto do erro néo é, pois,
nem a lei, nem o fato, mas a ilicitude, isto é, a contrariedade do fato em relago a lei.
O agente sup8e permitida sua conduta proibida.

Conclui-se assim que no erro de tipo o agente acredita em uma dada realidade que nao
condiz com as verdadeiras elementares da situacdo vivenciada; ele interpreta corretamente a
norma, mas recai no erro quanto ao fato, o que ndo enquadra sua acdo como delituosa, visto
que se embasa em uma suposicao circunstancial falsa. J& no erro de proibi¢do o agente tem
plena consciéncia de toda a situacdo fatica que recai sobre sua conduta, porém detém uma
interpretacdo alheia acerca do carater de um injusto que pode, ou nao, ser reprovavel, segundo
0 senso de justica que analisa o erro.

Sublinha-se que apesar daquela teoria ser a adotada pelo Codigo Penal, ha quem dis-
corde desse entendimento, e opte pela teoria extremada da culpabilidade. E o que entende
Mirabete e Fabbrini (2010), pois segundo eles existe uma grande controvérsia que circunda as
causas de justificacdo da conduta, mas optam pela teoria extremada da culpabilidade, na me-
dida em que esta caracteriza as descriminantes putativas como erro de proibicéo, excluindo-se
assim tdo somente a culpabilidade. Isto se deve ao fato do agente ter atuado com dolo devido
as circunstancias de fato, mas, contudo supondo que sua conduta se encontrava licita. E como
se 0 agente quisesse o resultado, mas ndo apreciasse 0s elementos ilicitos de sua acao, e con-
sequentemente ndo enxergasse sua reprovabilidade.

Relembra-se ainda atraves do capitulo anterior, as teorias bipartida e tripartida do cri-
me, enfatizando que néo implica neste ponto da pesquisa, se a culpabilidade é entendida como
elemento do crime ou pressuposto da pena, uma vez que ambas a teorias entendem a culpa
sob 0 mesmo angulo, diferenciam-se apenas em relacdo a localizacdo e aplicagdo da mesma

dentro perspectiva criminal, contudo sua compreensdo ¢ mesma diante culpabilidade.
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Entendida a teoria adotada pelo Codigo Penal, comeca-se a tracar a estruturacdo da
culpabilidade, desta forma adotou-se legalmente que a culpabilidade estaria sendo formada
pelos seguintes elementos: imputabilidade, potencial de consciéncia da ilicitude e exigibilida-
de de conduta diversa. Presente estes trés requisitos se encontra caracterizada a culpabilidade
da conduta praticada.

A imputabilidade é entendida como a percepcao do entendimento sobre o aspecto ilici-
to da conduta, do ato ou fato a ser praticado. O agente, no momento da pratica do delito, deve
se comportar conscientemente interligado ao juizo moral, social e psiquico de que aquele ato
vai de encontro a lei, mas, todavia se concretiza pautado plenamente em sua inteira vontade.
Para Capez (2008, p.308):

[...] é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acordo
com esse entendimento. O agente deve ter condices fisicas e psicologicas, morais e
mentais de saber que esta realizando um ilicito penal. Mas ndo é s6. Além dessa ca-
pacidade plena de entendimento, deve ter totais condi¢cGes de controle sobre sua
vontade. Em outras palavras, imputavel é ndo apenas aquele que tem capacidade de
inteleccdo sobre o significado de sua conduta, mas também de comando da propria
vontade, de acordo com esse entendimento.

O potencial de consciéncia da ilicitude do fato é vislumbrado quando o agente no mo-
mento da conduta possui conhecimento da sua ilicitude, ou seja, € necessario que o infrator,
na hora que estiver praticando a conduta, tenha plena conviccao que sua acéo ¢ tipica e ilicita
nos moldes da legislagdo penal, sendo, ainda, capaz de conduzir a sua conduta, consciente-
mente, em conformidade com esse entendimento.

Assim, “para que uma agdo contraria ao direito possa ser reprovada, ao autor sera ne-
cessario que conheca ou possa conhecer as circunstancias que pertencem ao tipo e a ilicitude”.
(BITENCOURT, 2007, p.347).

Enfatiza-se, ainda, o principio da inescusabilidade do desconhecimento da lei, isto
porque, ndo adianta que o agente infrator alegue simploriamente o desconhecimento do texto
legal com a intencdo de justificar sua conduta, pois como cidad&os, todos estdo obrigados a
conhecer o que se torna ilicito ou imoral nos moldes sociais, culturais e legais, em defesa da
ordem juridica e moral de toda a coletividade. Fundamenta-se em Mirabete e Fabbrini (2010,
p.188):

N&o pode escusar-se 0 agente com a simples alegacéo formal de que ndo sabia haver
uma lei estabelecendo punicdo para o fato praticado. Para haver culpabilidade, diz
Jescheck, ¢ bastante que o agente ‘saiba que seu comportamento contradiz as exi-
géncias da ordem comunitéria e que, por conseguinte, se acha proibido juridicamen-
te’.
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O individuo como membro da sociedade, tem intuicdo do que é proibido e pode, as-
sim, evitar a violagdo da ordem juridica e a pratica de atos lesivos, mesmo nas hip6-
teses em que o0s tipos penais ndo coincidem com a ordem moral, porque se exige
que, normalmente, se informe a respeito da regularidade juridica de seus atos.

Por fim menciona-se a exigibilidade de conduta diversa para entéo estar concretizada a
culpabilidade do agente e, por conseguinte realizar-se a reprovabilidade de sua conduta. Este
ultimo elemento exige que o autor, em situacdo de acdo ou omissdo, haja de acordo com as
normas juridicas estabelecidas, isto €, & a manifestacdo da perspectiva social e da possibilida-
de que agente detém de atuar de outra forma, a evitar aquela conduta proibida pelos manda-

mentos legais. Nesse sentido, cita-se Bitencourt (2007, p.349):

O contetido da reprovabilidade, como afirma Manuel Vidaurri, consiste em o autor
dever e poder adotar uma resolucdo de vontade de acordo com o ordenamento juri-
dico e ndo a resolugdo de vontade antijuridica. O Direito exige geralmente do sujeito
imputével, isto é, daquele que pode conhecer a antijuricidade do seu ato, que tome
sua resolucdo de vontade conforme com esse conhecimento possivel. Porém, reco-
nhece Welzel, existem situa¢fes em que ndo é exigida uma conduta adequada ao Di-
reito, ainda que se trate de sujeito imputavel e que realize dita conduta com conhe-
cimento da antijuricidade que Ihe é propria. Nessas circunstancias, ocorre o que se
chama de inexigibilidade de outra conduta, que afasta o terceiro elemento da culpa-
bilidade, eliminando-a, consequentemente.

Pelo exposto, grifa-se a importancia da culpabilidade em cada conceito e elemento
estrutural de sua formacdo, pois, torna-se indispensavel e imperioso a anélise daquela diante o
ilicito penal. Através da culpabilidade ndo se vislumbra exclusivamente a reprovabilidade das
condutas, mas as consequéncias que se revelam, a partir de sua analise, na vida do sujeito ati-
vo do delito. Deste modo, nota-se que a culpabilidade é um ponto que resulta no desfecho de
toda andlise estrutural do delito, destacando-se, especialmente para os fins do presente traba-

Iho monogréfico, o estudo da imputabilidade do agente; é o que se analisa a seguir.
3.4 IMPUTABILIDADE
Como relatado anteriormente, a imputabilidade ¢é a capacidade que o direito penal de-

tém de imputar um fato delituoso ao um agente que possui plena consciéncia que a préatica de

sua conduta contradiz os limites legais. Por outro lado, a inimputabilidade se caracteriza co-

! «0 velho Carrara nos dava uma definicdo lapidar sobre imputabilidade, afirmando que: ‘A imputabilidade é o
juizo que fazemos de um fato futuro, previsto como meramente possivel; a imputagdo é o juizo de um fato ocor-
rido. A primeira é a contemplacdo de uma ideia; a segunda é o exame de um fato concreto. L& estamos diante de
um conceito puro; aqui estamos na presenca de uma realidade.” Imputabilidade é a capacidade de culpabilidade,é
aptiddo para ser culpavel.” (BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral,volume.1, 11.ed.atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 350.)
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mo a condicdo para se considerar que autor do delito é incapaz de entender a ilicitude do fato
realizado, ou de se determinar de acordo com esse entendimento (por motivos de insanidade
ou imaturidade mental), ou seja, na inimputabilidade o agente ndo tem condicGes de compre-
ender ou de se determinar de modo coerente com a sua compreensdo e 0s parametros legalis-
tas penais.

A inimputabilidade é a ndo possibilidade da responsabilizagcdo do agente pelo fato ili-
cito, uma vez que 0 ndo se pode responsabilizar alguém por algo que ele proprio ndo compre-
ende como ilicito ou imoral. Como preleciona Mufioz (1988, p.137) “[...] quem carece desta
capacidade, por ndo ter maturidade suficiente, ou por sofrer de graves alteragdes psiquicas,
ndo pode ser responsavel penalmente pelos seus atos, por mais que sejam tipicos e antijuridi-
cos”.

A inimputabilidade € auferida no momento da acdo ou omissdo delituosa, sendo vis-
lumbrada quando o agente se apresenta com doenca mental; desenvolvimento mental incom-
pleto (menoridade); desenvolvimento mental retardado e embriaguez completa proveniente de
caso fortuito ou forca maior; sdo estados e caracteristicas pessoais- psiquicas que sdo capazes

de excluir a culpabilidade de acordo com analise de cada caso concreto.

3.4.1 A incapacidade da culpabilidade

Os inimputaveis sdo incapazes de serem responsabilizados penalmente por fatos, ou
atos por eles praticados, pois ndo possuem a correta consciéncia de suas vontades, bem como
ndo compreendem a lei de forma a interpreta-la. Desta forma, ndo possuem a capacidade da
culpabilidade e consequentemente ndo podem ser reprovados por suas condutas.

Isto porque, a imputabilidade pode ser interpretada sob dois angulos, um volitivo e o
outro cognoscivo, neste o autor da conduta tem que se apresentar em potencial de compreen-
sdo dos enunciados legais; no outro é o préprio autocontrole, € como o agente se comporta no

dominio de suas préprias vontades. Como dispde Sanzo Brodt (1996, p.46):

A imputabilidade é constituida por dois elementos: um intelectual (capacidade de
entender o carater ilicito do fato), outro volitivo (capacidade de determinar-se de
acordo com esse entendimento). O primeiro € a capacidade (genérica) de compreen-
der as proibicGes ou determinagdes juridicas. Bettiol diz que o agente deve poder
‘prever as repercussdes que a propria agdo podera acarretar no mundo social’, deve
ter, pois ‘a percepc¢do do significado ético-social do préprio agir’. O segundo, a ‘ca-
pacidade de dirigir a conduta de acordo com o entendimento ético- juridico’. Con-
forme Bettiol é preciso que o agente tenha condic¢Bes de avaliar o valor do motivo
que o impede a acdo e, do outro lado, o valor inibitério da ameaca penal.
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Assim sendo, nota-se que a inimputabilidade contorna-se mais precisamente entre grau
de capacidade e de responsabilidade que o agente detém. Entdo se faz necessaria uma equacao
determinada de seus conceitos, pois eles completam-se dentro de uma conjuntura inseparavel,
mas ndo sdo, contudo sindnimos entre si.

A inimputabilidade ¢ a juncdo da incapacidade e da irresponsabilidade do agente, em
virtude do néo entendimento da ilicitude e tipicidade de sua conduta, bem como pela falta de
autodeterminacédo de acordo com suas proprias vontades. Ja a responsabilidade, é a possibili-
dade de o agente ser penalizado por seus préprios atos, é resposta punitiva de uma acgdo ou
omissdo que contraria 0s moldes legais e sociais. Enfim a capacidade se torna mais abrangen-
te, pois é o ponto de partida dos outros dois acima elencados, uma vez que sendo incapaz, se

torna um inimputavel e consequentemente ndo pode ser responsabilizado por seus atos.

3.4.2 Critérios estabelecidos para determinacdo da inimputabilidade

Para o estabelecimento da inimputabilidade foi necessario desenvolver-se sistemas ca-
pazes e analisar o sujeito e as circunstancias fisicas e psiquicas que envolviam o crime no
caso concreto, visto que o atual codigo ndo elencou legalmente o significado de inimputabili-
dade. Assim, ndo era suficiente apenas uma analise superficial do agente e da situacdo fatica
ocorrida, era necessario algo que procurasse entender o porqué daquela situacdo, 0 motivo e
fundamento que levou o autor ao cometimento do crime, como também os fatores internos e
externos que poderiam ter lavado a pratica da conduta delituosa; enfim tinha-se a necessidade
de uma analise minuciosa de cada detalhe que envolvia o crime, para entdo, posteriormente,
concluir-se de uma forma seria e fundamentada sobre a imputabilidade ou inimputabilidade
do infrator.

Desenvolveu-se desta forma, trés sistemas que procuravam analisar o individuo por
angulos diferenciados, contudo com o0 mesmo intuito de obter compreenséo e explicacédo da
realizacdo do crime. Os sistemas a serem avaliados sdo: o sistema bioldgico, o psicoldgico e
por fim o biopsicolégico.

O sistema bioldgico ou etioldgico entende que para a caracterizagdo da inimputabili-
dade precisa-se tdo somente da constatacdo que o agente infrator é possuidor de uma doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Assim, para este primeiro sistema
ndo importa a analise de outras elementares que envolvam o agente do crime, pois através da

constatacdo da perturbacdo mental j& se torna inimputével penalmente, ndo importando aqui
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se 0 agente ao momento da pratica do delito detinha capacidade ou inteligéncia de discernir o
entendimento da conduta delituosa e de sua pretensao.

Este sistema se encontra adotado no Cadigo Penal Brasileiro, como uma causa excep-
cional, pois quem possui 0 desenvolvimento mental incompleto, ou seja, 0 menor de dezoito
anos, sempre se enquadra como presumidamente incapaz, por ndo entender a ilicitude de suas
condutas, bem como néo determinar-se sob o dominio de suas vontades. Como comenta Gre-
co (2009, p.70):

A inimputabilidade por imaturidade natural ocorre em virtude de uma presuncéo le-
gal, na qual, por questbes de politica criminal, entendeu o legislador brasileiro que
0s menores de 18 anos ndo gozam de plena capacidade de entendimento que lhes
permita imputar a pratica de um fato tipico e ilicito. Adotou-se, portanto, o critério
puramente biolégico.

Apesar de o sistema exercer uma funcdo na legislacédo brasileira, nota-se que 0 mesmo
ndo se apresenta como a analise mais adequada em meio as necessidades encontradas de afe-
ricdo da inimputabilidade. Isto se d& ao fato do mesmo néo abarcar outros fatores internos e
externos que complementam a comprovacdo da situacdo pessoal do autor quando da pratica
do crime. Poder-se-ia muito bem vislumbrar um individuo possuidor de transtornos mentais
momentaneos, e entdo indagar-se se no momento da prética criminosa estaria o autor sob o
dominio de perturbagdo mental ou em plena consciéncia delituosa, sendo, pois, esta a falha do
sistema. Mais adequado seria analisar ndo sO a presenca de uma perturbacdo mental perma-
nente no agente, mas seria preciso saber se no momento da acdo ou omissdo se encontrava o
autor com capacidade suficiente de entender e de se determinar de acordo com a ilicitude de
sua conduta. Segundo Mirabete e Fabbrini (2010, p.196): “E, evidentemente, um critério fa-
Iho, que deixa impune aquele que tem entendimento e capacidade de determinacdo apesar de
ser portador de doenca mental, desenvolvimento mental incompleto etc.”.

Por sua vez, o sistema psicoldgico aprecia se no momento da acdo ou omissao delitu-
osa 0 agente detinha perturbacdo mental, ou seja, 0 importante neste ponto € tdo somente o
momento da préatica delituosa e possivelmente a ndo consciéncia do agente perante sua vonta-
de e a lei, tornando-se um inimputavel penal.

Fazendo uma comparacéo entre este sistema e 0 anteriormente citado, nota-se que este
se preocupa unicamente com os efeitos momentéaneos, levando-se em conta apenas os valores
internos que englobavam o autor ao momento da conduta, sem, todavia analisar a causa que

ensejou aquela perturbagdo mental; j& o sistema bioldgico se comporta em contrério, pois
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considera exclusivamente a existéncia da causa consequencial que deu origem a inimputabili-
dade, mas ndo importando se essa causa perturbadora influiu no momento do crime.

Apdls uma andlise dos dois sistemas, nota-se que ambos carregam suas falhas, uma vez
gue um nado analisa a causa existencial da insanidade mental, deixando-se influenciar por
qualquer motivo temporario que disturbe seu aspecto psicolégico e afete deste modo sua de-
terminacdo pessoal e legal, considerando-se assim por qualquer causa um individuo inimputa-
vel (sistema psicolégico) 2; e, no entanto o outro analisa a causa da perturbagdo mental, a sua
existéncia, mas nao estuda, entretanto 0 momento que esta perturbacdo pode ter sido auferida
no individuo, ndo sendo necessario, assim, discernir se ao momento do delito estaria 0 agente
imbuido de capacidade ou incapacidade mental, sendo a doenca mental isoladamente justifi-
cadora da inimputabilidade.

Assim, observa-se imprescindivel um sistema capaz de englobar as duas analises feitas
pelos sistemas anteriores, surgia entdo o sistema biopsicoldgico que unia o aspecto biolégico
e 0 psicologico em uma Unica apreciagao.

Como pode ser deduzido o novo sistema analisa a causa e o efeito da perturbacédo
mental, assim se torna necessario que o agente detenha uma insanidade mental com previsao
legal (a existéncia da perturbacdo mental do sistema biol6gico) e que no momento da a¢do ou
omissao esteja 0 autor incapacitado de compreender e determinar-se de acordo com suas von-
tades e com o carater licito do texto legal (anélise ao efeito de momento do sistema psicologi-
co). Por ser 0 mais coerente e justo o Cédigo Penal Brasileiro adotou 0 mesmo para delimitar
os critérios de estabelecimento da inimputabilidade.

Em um comentéario sucinto fundamentam-se os trés sistemas, através do Ministro
Francisco Campos apud Bitencourt (2007, p.351), na sua Exposicdo de Motivos do Codigo
Penal de 1940:

Na fixagcdo do pressuposto da responsabilidade penal (baseada na capacidade de cul-
pa moral), apresentam-se trés sistemas: o bioldgico ou etioldgico (sistema francés),
o0 psicolégico e o biopsicoldgico. O sistema biolégico condiciona a responsabilidade
a saude mental, a normalidade da mente. Se o agente é portador de uma enfermidade
ou grave deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsavel, sem necessidade de
ulterior indagacéo psicoldgica. O método psicoldgico ndo indaga se ha uma pertur-
bacdo mental morbida: declara a irresponsabilidade se, ao tempo do crime, estava
abolida no agente, seja qual for a sua causa, a faculdade de apreciar a criminalidade
do fato (momento intelectual) e de determinar-se de acordo com essa apreciacéo
(momento volitivo). Finalmente, o método biopsicolégico é a reunido dos dois pri-

2 “A titulo de ilustragio se, fosse adotado o critério psicolégico entre nos, a supressio total dos sentidos pela
emocao, que nao esta prevista em lei como causa dirimente, poderia levar a exclusdo da imputabilidade do agen-
te, quando retirasse totalmente a capacidade de entender ou a de querer.” (CAPEZ, F. Curso de direito penal,
volumel: parte geral. 12. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 312).
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meiros: a responsabilidade s6 é excluida, se o agente, em razéo de enfermidade ou
retardamento mental, era, no momento da acdo, incapaz de entendimento ético-
juridico e autodeterminacéo.

Como o sistema biopsicoldgico foi o adotado, como regra, pelo Codigo Penal Brasilei-
ro, mencionam-se, a titulo informativo, os critérios usados pelo referido sistema para caracte-
rizacdo da inimputabilidade, sendo eles: o requisito causal, o cronolégico e o consequencial®.

Explicado os sistemas que determinam a inimputabilidade penal e entendidas as cir-
cunstancias e ocasifes legais em que a mesma é auferida, necessario se faz aprofundar a dis-
cussdo precisamente no enfoque central desta pesquisa, por meio de uma analise mais especi-

fica no campo da inimputabilidade por doenca mental.
3.4.3 Excluséo da imputabilidade por insanidade mental

A insanidade mental e suas derivacfes sdo geradoras da inimputabilidade penal, estas
perturbacdes mentais sdo caracterizadas por meio de disturbios psiquicos que afetam o indivi-
duo de modo a ensejar a sua ndo capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato e de
ndo se autodeterminar de acordo com seu entendimento.

Acometidos de perturbacgdes psicoldgicas que comprometem os aspectos internos e ex-
ternos da conduta, pode o agente praticar um fato sem, contudo, compreendé-lo ilicito, inteiro
ou parcialmente, ou ainda sem exercer o total controle volitivo da realizacdo desse fato, im-
plicando, como efeito dessa constatagédo, na isen¢éo ou diminuicdo da pena.

Assim sendo, o Cadigo Penal Brasileiro dispde no caput seu art. 26: “E isento de pena
0 agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”. Constata-se pela redacdo legal, a adogédo do
critério biopsicoldgico como anteriormente mencionado, enfatizando-se, assim, a necessidade
da constatacdo da doenca mental no momento do crime.

A doenca mental é entendida como um género de moléstia psiquica que engloba varios
transtornos psicoldgicos, isto porque, os individuos que carregam consigo esta doenca, possu-

em seu grau de discernimento afetado por um transtorno mental-psicologico que prejudica a

3 «[...] a) Causal: existéncia de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, que sio
causas previstas em lei; b)Cronoldgico: atuacdo ao tempo da acdo ou omissao delituosa; c) Consequencial: per-
da total da capacidade de entender ou da capacidade de querer.” (CAPEZ, F. Curso de direito penal, volume 1:
parte geral. 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p.312).
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sua compreensdo dos aspectos antijuridicos da conduta e de seu agir perante suas emocdes.
Para Capez (2008, p.309):

[...] é a perturbacdo mental ou psiquica de qualquer ordem, capaz de eliminar ou afe-
tar a capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de comandar a vontade
de acordo com esse entendimento. Compreende a infindavel gama de moléstias
mentais, tais como epilepsia condutopatica, psicose, neurose, esquizofrenia, para-
noias, psicopatia, epilepsias em geral, etc.

Como mencionado, expressdo doenca mental atualmente é bastante ampla, pois ndo so6
abarca os doentes mentais como inimputaveis, sdo diversas perturbacdes mentais que incapa-
citam os individuos, e, por conseguinte estdo adentrando-se no rol jurisprudencial e doutrina-
rio perante os inimputéveis, pode-se citar: as psicoses funcionais, a paranoia, as psicoses ma-
niaco- depressivas, a deméncia senil, psicose alcodlica, paralisia progressiva, a epilepsia, en-
tre outras”.

Jé& por desenvolvimento mental retardado, entende-se por aquele sujeito que se encon-
tra abaixo da média de compreensdo e entendimento de acordo com a sua faixa etaria, isto &,
sdo individuos que possuem um desenvolvimento intelectual reduzido em comparagdo com as
demais pessoas de igual desenvolvimento. Sdo os casos de oligofrenia (idiotia, imbecilidade,
debilidade mental), desta forma em decorréncia do seu baixo potencial intelectual e mental
sdo considerados inimputaveis penalmente. Para Bruno (1967, p.135):

[...] formas tipicas, que representam os dois extremos e o0 ponto médio de uma linha
continua de gradacOes de inteligéncia e vontade e, portanto, da capacidade penal,
desde a idiotia profunda aos caos leves de debilidade, que tocam os limites da nor-
malidade mental. S&o figuras teratologicas, que degradam o homem da sua capaci-
dade psiquica normal e criam, no Direito punitivo, problemas de inimputabilidade
ou de imputabilidade diminuida em varios graus.

Alguns doutrinadores ainda elucidam a inimputabilidade ao surdo-mudo e ao silvicola
inadaptado, enfatizando que se a0 momento da a¢do ou omissao da conduta estariam eles to-
talmente alheios a situacdo de fato, sem qualquer discernimento ou compreensao do aconte-
cimento, classificar-se-iam estes como inimputaveis.

Justifica-se tal pressuposicédo diante do fato de ambos apresentarem dificuldades para

se inserir-se no mundo social e juridico que os rodeiam, uma vez que a anomalia do surdo-

#«[...] ai se incluem os estados de alienagio mental por desintegracdo da personalidade, ou a evolugdo deforma-

da dos seus componentes, como ocorre na esquizofrenia, ou na psicose maniaco-depressiva e na paranoia; as
chamadas reac@es de situacéo, distirbios mentais com que o sujeito responde a problemas embaragosos do seu
mundo circundante do seu mundo circundante; as perturbagdes do psiquismo por processos toxicos ou toxicos-
infecciosos, e finalmente os estados demenciais, a deméncia senil e deméncia secundarias.” (BRUNO, A. Direi-
to Penal. 32 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1967. v. 1 a 3, p. 133).
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mudo dificulta sua adaptacdo e convivéncia para com a coletividade, do mesmo modo o as-
pecto e as barreiras culturais do silvicola obsta a incluséo deste no seio social. Assim sendo,
alguns estudiosos entendem que estes devem ser considerados como detentores de um desen-
volvimento mental retardado, porém como nunca foi estabelecido um texto legal para tal su-
posicdo, depende-se necessariamente da anélise de cada caso em concreto.

Abrevia-se 0 comentario de Bitencourt (2007, p.354-355) sobre o surdo-mudo em

igual tratamento para com o silvicola:

O surdo-mudo, privado do som e da comunicacédo oral, de regra, fica alijado da cul-
tura, sem assimilar suas normas, sem capacidade de avaliar o sentido ético-social de
seus atos. Ante a possibilidade de educar-se, e ajustar-se aos meios sociais, sua plena
capacidade de entendimento e de autodeterminacdo deve ser comprovada em cada
caso particular. Mas, ainda que consiga uma educacéo, a sua capacidade, que néo se
limita exclusivamente & instrucdo, serd naturalmente inferior @ normalidade do cida-
dao; por isso, a necessidade do exame conveniente em cada caso concreto.

Aos surdos-mudos equiparam-se os silvicolas, que podem hoje estar aculturados. No
entanto o nivel de adaptacdo social as normas de cultura da comunidade social deve
ser avaliado em cada caso em concreto.

Abre azo para um esclarecimento, pois talvez tenha sido observado que inimputabili-
dade por motivos de desenvolvimento mental incompleto (menoridade penal - 18 anos) nédo
foi objeto de explicacdo neste topico, isto porque, procura-se neste momento afunilar a pes-
quisa no entendimento das inimputabilidades por insanidade mental que dao ensejo, por con-
seguinte a medida de seguranca e a sentenca penal absolutdria impropria; sendo desta forma o
desenvolvimento penal incompleto causa de inimputabilidade regida por outros parametros
normativos distintos dos avaliados no presente trabalho®.

Diante do exposto e da complexidade das insanidades mentais mencionadas, nota-se
que se faz necessario a existéncia de alguma prova que oriente o julgador no andamento do
processo que supde uma causa de inimputabilidade. Logo, a comprovacao desta é feita através
do exame pericial, que comprovara que ao tempo da a¢do ou omissdo era 0 agente incapacita-
do de dominar-se diante das suas vontades e de comporta-se segundo a juricidade da conduta,
restando assim estabelecida a inimputabilidade do autor do fato.

Portanto, comprovada a inimputabilidade, retira-se a culpabilidade do agente, e o autor

devera ser “absolvido” pela imposi¢do de sentenga penal absolutoria imprépria, sendo-lhe

® “Por isso os menores de dezoito anos, autores de infragdes penais, terdo suas ‘responsabilidades’ reguladas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé as medidas adequadas a gravidade dos fatos e a idade do menor
infrator (Lei n. 8.069/90).” (BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral, volume. 1, 11.ed.atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 352.)
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imposta, consequentemente, uma medida de seguranca que se justificard como um tratamento
psiquico para sua enfermidade. Este ponto sera analisado no préximo capitulo com maior pro-
fundidade.

Antes de adentrar no proximo capitulo, é valido frisar alguns comentarios sobre uma
das hipoteses de capacidade diminuida do agente, e consequentemente da possibilidade de
reducdo da pena ou aplicagdo da medida de seguranca.

Isto ocorre com o sujeito que caminha entre a imputabilidade e a inimputabilidade,
pois existem transtornos mentais que se apresentam parcialmente na vida do individuo. Séo
perturbacdes que podem variar e influenciar a capacidade do sujeito entender e se autodeter-
minar de acordo com o entendimento do caréter licito da conduta por ele praticada, de tal
forma que a lei considera reduzida a culpabilidade do agente.

Nestes casos, sdo os individuos caracterizados pela semi-imputabilidade, que segundo
o0 art.26 do CP possuem uma “perturba¢do da satide mental” implicando, pois, em uma espé-
cie de culpabilidade diminuida, vez que no momento da conduta, o agente ndo se mostrou
inteiramente capaz de entender sua vontade e valorar o aspecto ilicito da pratica do ato, po-
rém, entrementes, ndo se mostra plenamente incapaz para ser considerado um inimputavel, ja
que resta esclarecido que é apenas a perda de uma parte da capacidade, ndo autorizando a eli-
minacdo completa da culpabilidade. Assim para Capez (2008, p.321):

[...] é a perda de parte da capacidade de entendimento e autodeterminagdo, em razao
de doenca mental ou de desenvolvimento incompleto ou retardado. Alcanga os indi-
viduos em que as perturbagdes psiquicas tornam menor o poder de autodeterminacao
e mais fraca a resisténcia interior em relacdo a pratica do crime. Na verdade, o agen-
te é imputavel e responsavel por ter alguma nogéo do que faz, mas a sua responsabi-
lidade é reduzida em virtude de ter agido com culpabilidade diminuida em conse-
quéncia das suas condi¢des pessoais.

Assim sendo, nos casos de individuos semi-imputaveis podera o juiz agir em acordo
com o art. 26 do CP, de modo a avaliar o grau da perturbacdo mental e determinar-se pela
imputabilidade com pena reduzida de 1/3 a 2/3 em decorréncia da capacidade e responsabili-
dade diminuidas, obviamente comprovada por exame pericial a gravidade na patologia men-
tal, dependendo do grau apontado pelo perito, podera optar o julgador, pela imposi¢ao da me-
dida de seguranca. Fundamenta-se ainda nas licdes de Capez (2008, p.321) sobre escolha feita

pelo juiz, aduzindo:

A escolha por medida de seguranga somente podera ser feita se o laudo de insanida-
de mental indicé-la como recomendavel, ndo sendo arbitréria essa opcdo. Se for
aplicada pena, o juiz estard obrigado a diminui-la de 1/3 a 2/3, conforme o grau de
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perturbagdo, tratando-se de direito publico subjetivo do agente, o qual ndo pode ser
subtraido pelo julgador. Em sentido contrario, entendendo ser faculdade do juiz: Jo-
sé Frederico Marques.

A maior parte a doutrina acredita que a escolha pela reducéo da pena pelo fato da cul-
pabilidade diminuida seja uma obrigacdo do juiz e um direito do individuo, porém, alguns
defendem que se trata de uma faculdade do juiz, ou ainda de uma faculdade-dever. Em inter-
pretacdo do texto legal, complementa Bitencourt (2007, p.357): “Finalmente em que pese O
texto legal utilizar o verbo ‘pode’, a reducdo de pena, na hipotese de culpabilidade diminuida,
¢ obrigatoria, e ndo mera faculdade do juiz”.

N&o se atrelando ao aspecto da natureza opcional da decisdo, é importante lembrar
que, na aplicacdo da reducdo da pena ou mesmo de imposicdo de medida de seguranca, ndo
obstante ambas as decisGes serem consideradas uma sentenca condenatdria, como diz Capez
(2008, p.321): “o juiz tera duas opgdes: reduzir a pena de 1/3 a 2/3 ou impor medida de segu-
ranca (mesmo ai a sentenca continuara sendo condenatoria).” visto que ndo se trata de absol-
vicdo impropria exatamente por ndo se tratar de um inimputéavel, mas de se uma responsabili-
zacdo abrandada por perda de parte da capacidade da culpabilidade.

Neste diapaséo, em se tratando de inimputabilidade ou semi-imputabilidade, vislum-
bra-se que a doutrina apresenta-se um tanto quanto lacénica ao tratar dos aspectos juridicos
relacionados a tematica, contudo, em especial no que diz respeito a inimputabilidade, necessa-
rio se faz, para subsidiar a presente pesquisa, um aprofundamento acerca da sentenca penal

absolutoria impropria.
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4 SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA IMPROPRIA

Primeiramente, deve ser entendido o significado e a pretensdo de uma sentenca no
ambito do direito processual penal. Atualmente, a legislacdo processual optou por nao definir
com exatiddo o conceito daquela, visto que diversas entrelinhas embora partam do mesmo
ponto, se encaminham para rumos diferentes. Isto porque, algumas sentencas diferem uma das
outras em seu sentido e contetido, umas a condenar, outras a absolver, outras ainda, a deter-
minar certas medidas de carater definitivo ou apenas paliativo.

Assim sendo, se torna mais razoavel entender sua esséncia, que delimitar uma concei-
tuacdo especifica que ndo abarque as diferentes sentengas penais existentes. De tal modo, a
sentenca pode ser compreendida como uma decisao intelectual, historica, formal e ldgica de
aplicacdo da lei ao caso concreto, € a prolacdo de uma decisdo que busca a adequacéo da le-
gislacdo e arcabouco juridico geral a resolucdo da lide existente no bojo processual. Na sen-
tenca analisa-se 0 mérito do caso, apresentando-se, enfim, uma decisdo definitiva do processo
naquela instancia.

Segundo Cunha e Pinto (2009), as sentencas podem ser analisadas em sentido amplo e
em sentido estrito, as primeiras abrangem qualquer ato jurisdicional que tenha contetdo deci-
sorio (decisdes interlocutdrias), e as ultimas analisam o mérito daquela situacdo fatica, e con-
sequentemente importam numa decisdo definitiva naquele tribunal. As tratadas em sentido
estrito dividem-se em sentenca absolutdria, sentenca condenatoria e terminativa de mérito. As
absolutdrias sdo aquelas que afastam a pretensdo punitiva, ja a condenatdria se caracteriza por
receber a pretensdo punitiva, e por fim as terminativas de mérito julgam o mérito da questao,

e encerram a relagdo processual, mas ndo sdo condenatorias, tampouco absolutdrias.

4.1 APRECIACAO E CABIMENTO LEGAL

Malgrado a inegavel importancia de cada uma dessas modalidades, neste trabalho in-
vestiga-se as sentencas penais absolutérias e, mais especificamente, as absolutorias improé-
prias, isto porque, as sentencgas absolutorias se subdividem em: sentencga absolutoria prépria e
impropria. E cedigo que as proprias negam a pretensdo punitiva de acordo com as hipoteses
legais; € o que alude Tavora e Alencar (2011, p.712): “A sentenga absolutoria é aquela que
rejeita a pretensdo punitiva estatal, isto €, julga improcedente o pedido condenatdrio.” Por sua
vez as improprias impdem medida de seguranca a um inimputavel, como aduz Cunha e Pinto

(2009, p.126), no sentido de que nesse tipo de sentenga o juiz “[...] apds a analise da prova ¢
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da existéncia do fato e de sua autoria, acaba por impor medida de seguranca, face a inimputa-
bilidade do agente [...]” esta ultima sera o objeto de estudo da pesquisa que se segue.

A sentenca penal absolutoria impropria é entendida como uma sentenca que nao aco-
Ihe o pedido punitivo, pelo fato do autor da acéo delituosa ndo possuir culpabilidade, ou seja,
a sentenca penal absolutoria imprépria é prolatada diante de um réu inimputavel, impondo a
este a execucdo de uma medida de seguranca.

Os inimputaveis praticam um fato tipico e ilicito, entretanto, de acordo com a legisla-
c¢do brasileira, ndo correspondem a pretensdo punitiva do Estado, pois séo individuos que car-
regam uma patologia mental que os impedem de conduzirem-se de acordo com os padroes
legais exigidos na estrutura do crime e consequentemente da punicdo. Para Tavora e Alencar
(2011, p.714):

Desse modo, as sentencgas absolutérias improprias — fundadas no reconhecimento da
inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado que implique na incapacidade de entendimento do fato ou de determinacéo
de acordo com esse entendimento — produzem efeitos nas 6rbitas, civil e administra-
tiva, notadamente por terem acertado a controvérsia fatica.

De tal modo o Cédigo de Processo Penal Brasileiro em seu art.386 relatou as causas de
absolvicao do infrator, e, por conseguinte em seu paragrafo Unico estabeleceu a legitimidade
da sentenca penal absolutéria imprépria, impondo uma medida de seguranca. Veja-se:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando, a causa na parte dispositiva, desde
que reconheca:

I- estar provada a inexisténcia do fato;

I1- ndo haver prova da existéncia do fato;

I11- ndo constituir o fato infracdo penal;

IV- estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal;

V- ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;

VI- existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts.20,
21, 22, 23, 26 e §1° do art.28, todos do Cddigo Penal) ou mesmo se houver fundada
duvida sobre sua existéncia;

VI1I- ndo existir prova suficiente para a condenacéo

Paréagrafo unico. Na sentenca absolutoria, 0 juiz mandara:

I- mandara, se for o caso, por o réu em liberdade;

I1- ordenard a cessagdo das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;

I11- aplicard medida de seguranga, se for cabivel.

Assim, fica comprovada a legitimidade e legalidade da sentenca penal absolutoria im-
propria, em face de uma medida de seguranca. E notério que o CPP, ndo estabeleceu taxati-
vamente a nomenclatura de sentenca penal absolutdria impropria, visto que esta denominacgéo
ficou a cargo da doutrina, na medida em que se passou a compreender que a lei mesmo absol-

vendo o réu inimputavel, estabelece uma medida de seguranga, ndo equivalendo, assim, a uma
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absolvicdo propriamente dita como as demais, pois 0 absolvido impropriamente ndo usufrui
de sua absolvigdo completamente - de carater livre como nas outras hipdteses do artigo acima
mencionado. Como aduz Greco (2009, p.398):

Merece ser ressaltado que, se comprovada a total inimputabilidade do agente, devera
ele ser absolvido, nos termos do inciso VI do art. 386 do Cédigo de Processo Penal,
de acordo com a Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, aplicando-se-lhe, por conse-
guinte, medida de seguranca. Dai dizer que tal sentenca é impropriamente absoluté-
ria uma vez que, embora absolvendo o inimputavel, aplica-se-lhe medida de segu-
ranca.

Portanto, observa-se que a finalidade da sentenga penal absolutoria impropria é a “ab-
solvi¢dao” do doente mental, isto porque, mesmo que o portador do distirbio psiquiatrico te-
nha cometido um fato antijuridico e tipico, ndo seré ele responsabilizado segundo os padrdes
legais da pena, isto é, estando ausente de culpabilidade por parte do agente, aplica-se uma
espécie distorcida de sancdo — sendo a medida de seguranca que ira providenciar o tratamento
psiquiatrico do inimputavel.

Conclui-se, assim, que sentenca penal absolutéria impropria e medida de seguranca
sdo institutos que se interligam em uma mesma conjuntura; reunindo nesta tematica, 0s mais
diversos elementos, tais como: a questdo da inimputabilidade (como aspecto cientifico e juri-
dico); o conceito de fato delituoso; a condic¢do de inimputavel (por patologia mental) impli-
cando na consequente auséncia da culpabilidade; por fim o caréater hibrido deste tipo de trata-
mento compulsério, que muito se assemelha uma san¢do, como consequéncia social e juridica
decorrente da pratica do fato julgado.

Desta forma, entendida o tipo de sentenca que concentra o enfoque da pesquisa, anali-
sam-se 0 0s aspectos que envolvem a mesma sob a luz dos direitos do individuo e os deveres

do Estado para com a justica, dentro dos critérios de legalidade de uma deciséo.

4.2 APLICABILIDADE E INDETERMINACAO TEMPORAL DA MEDIDA DE
SEGURANCA

Como mencionado, a medida de seguranca vem a lume com a sentenca penal absoluto-
ria impropria, ela se propde, no mais das vezes, a determinar tratamento ao inimputavel (sujei-
to ativo da conduta), ao tempo em que previne a coletividade de outras ac¢Oes lesivas que pos-

sam ser praticadas por aquele mesmo sujeito. E uma medida que traz o Estado como garanti-
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dor de uma prevencgdo para com toda a coletividade, por meio da imposi¢do de uma medida de
seguranca ao doente mental.

A medida é estabelecida diante daquele infrator com patologias psiquicas descontrola-
das, e ttm intencdo de fixar um tratamento coercitivo, bem como garantir a prevencéo social.
No entendimento de Nucci (2009, p.519):

[...] trata-se de uma espécie de sancdo penal, com carater preventivo e curativo, vi-
sando a evitar que o autor de um fato havido como infragdo penal, inimputavel ou
semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e receba
tratamento adequado.

De forma sucinta, procura-se resumir em linhas gerais os aspectos mais relevantes pa-
ra o entendimento da medida de seguranca, de modo a informar que o atual sistema adotado
na legislacdo brasileira é o vicariante, onde se aplica a pena ou medida de seguranca, de acor-
do com o caso concreto, visto que atualmente ndo h& permissao legal para se aplicar as duas
sancBes como se instituia no duplo binario®.

Outro ponto relevante diz respeito as suas espécies, que podem ser de indole detentiva
ou restritiva; a primeira fica estabelecida quando a pena cominada for de recluséo, resultando
em uma internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico; ja a segunda € auferida
qguando a pena cominada resultar em detencdo, sendo aplicado, neste caso, um tratamento
ambulatorial. Para Greco (2009, p.679):

O tratamento a que serd submetido o sujeito a medida de seguranga podera ocorrer
dentro de um estabelecimento hospitalar ou fora dele. Assim, a medida de seguranca
poderd iniciar-se em regime de interna¢do ou por meio de tratamento ambulatorial.
Dessa forma, podemos considerar que as medidas de seguranca podem ser detenti-
vas (internagdo) ou restritivas (tratamento ambulatorial).

Outro aspecto crucial que norteia a medida de seguranca diz respeito aos pressupostos
para sua aplicabilidade, sendo hoje hipoteses exigidas para que seja estabelecida a medida,
deste modo faz-se necessario primeiramente: a pratica de um fato delituoso, e em seguida a
determinacdo do potencial de periculosidade do agente infrator. Assim para Mascarenhas
(2002, p.22):

® “Consciente da iniquidade e da disfuncionalidade do chamado sistema ‘duplo bindrio’, a Reforma Penal de
1984 adotou, em toda a sua extensdo, o sistema vicariante, eliminando definitivamente a aplicacdo dupla de pena
e medida de seguranca, para os imputaveis e semi-imputaveis. (BITENCOURT, C. R. Tratado de direito pe-
nal: parte geral,volume.1, 11.ed.atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 689)
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Embora de forma implicita, permanecem os pressupostos para aplicacdo das medi-
das de seguranca — a consumacéo de fato previsto como crime e a periculosidade do
agente. E o que diz os artigos 97 e 98 do Codigo Penal. N&o basta a periculosidade,
presumida pela inimputabilidade, ou reconhecida pelo juiz em casos de semi-
imputabilidade. Necessario e imprescindivel que, na condicdo de sujeito ativo, tenha
a pessoa cometido um fato tipico e punivel. Nao se aplica medida de seguranga no
caso de ndo haver provas que confirmem a imputacdo, assim como se o fato nao
constituir ilicito penal ou se o0 agente tiver praticado o fato, protegido por uma ex-
cludente de antijuricidade.

Neste sentido, nota-se que a pratica de um crime e a periculosidade do agente, séo
elementos que se completam na aferi¢cdo da medida; e que diante desta linha, a periculosidade
se apresenta com um elemento essencial no momento da aplicacdo da medida; bem assim, a
existéncia de um nexo causal entre a insanidade mental do agente e a conduta delituosa prati-
cada. Percebe-se neste prisma que a periculosidade € elemento instituidor e fundamentador da
medida de seguranca, porém isto sera analisado em topico proprio.

Assim, o CP através do seu art. 26, aduz a isencdo da pena para aqueles que no mo-

mento da pratica do crime estavam acometidos por uma enfermidade mental. Transcreve-se:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental in-
completo ou retardado, era, ao tempo da agdo ou omisséo, inteiramente incapaz de
entender o cardter ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento.

Neste diapasdo, surge a controvérsia intelectual sobre a medida de seguranca; deveria
figurar como sanc¢do sui generis, ou como uma medida estatal administrativa para prevencéo
do crime?

Isto porque, se a finalidade da mesma é apenas preventiva (diferentemente da pena
que tem intencao retributiva-preventiva), e que o escopo essencial é a prevencao da coletivi-
dade em meio ao tratamento de um doente mental, conclui-se assim, por ser a medida de se-
gurancga uma espécie de mera medida administrativa estatal, que previne a delinquéncia. Ora,
se € possivel prevenir um dano a sociedade e ao mesmo tempo tratar da saide mental do infra-
tor, porque assim ndo fazer? Defende-se a paz social como 0 bem maior do Estado, e garante
o direito de um tratamento adequado para aqueles que necessitam de cuidados e assisténcia

por parte maquina estatal. Na defesa, elenca-se Garcia (1973, p.593 e 594):

[...] tem-se dito que a pena continua a ser um castigo, ainda que, cada vez mais, se
pretenda expungi-la do carater retributivo e expiatério. Embora se intente, na sua
execucdo, evitar afligir o condenado, causar-lhe um sofrimento que o faca recebé-la
como puni¢do, na verdade a pena jamais perderd, no consenso geral, a eiva paga do
mal pelo mal, malum passionais quod infligitur ob malum actionis. Ora, em contra-
posi¢do, as medidas de seguranca ndo traduzem castigo. Foram instituidas ao influxo
do pensamento da defesa coletiva, atendendo a preocupacéo de prestar ao delinquen-



59

te uma assisténcia reabilitadora. A pena — acrescenta-se — invariavelmente se relaci-
ona um sentimento de reprovacao social, mesmo porque se destina a punir, ao passo
que as medidas de seguranca ndo se voltam [sic] a publica animadverséao, exatamen-
te porque ndo representam sendo meios assistenciais de cura do individuo perigoso,
para que possa readaptar-se a coletividade.

Prontamente, por outro angulo, acredita-se que a medida de seguranca ndo é nada mais
do que uma pena estabelecida em parametros diferenciados ao inimputavel, é uma segregacao
entre a parte saudavel da sociedade e a parte louca incurdvel, €, pois entendida como um cas-
tigo pelo mal praticado a sociedade, vale dizer igualmente ao sistema retributivo da pena, con-
tudo levando a soma o agravante da insanidade mental. Revelam-se as licdes acerca do insti-
tuto, em Mattos (2006, p.181):

A medida de seguranga constitui-se na criagcdo de um instituto, pretensamente prote-
cionista, mas que na verdade, produziu apenas e tdo somente uma dupla exclusao,
baseada, ou, se preferirem, justificada, em uma ‘garantia’ juridica especial, que ndo
trata o ‘diferente’, reconhecendo o seu direito a diferenca, mas, ao contrario, ao tra-
t&-lo ‘diferentemente’, o subsume a uma dupla inser¢do que, antes de inserir, segrega
duplamente.

Os pontos séo gritantes entre si, mas existem fundamentacdes e defesas em ambos 0s
sentidos, contraposi¢cdes que oscilam até mesmo nas mentes mais concretizadas em seus res-
pectivos entendimentos. H& quem elenque ainda, concisas diferencas estre os dois institutos,
como aduz Bitencourt (2007, p.690):

a) As penas tém carater retributivo-preventivo; as medidas de seguranca tém nature-
za eminentemente preventiva.

b) O fundamento da aplicagdo da pena é a culpabilidade; a medida de seguranga
fundamenta-se exclusivamente na periculosidade.

c) As penas sdo determinadas; as medidas de seguranca sdo por tempo indetermina-
do. S6 findam quando cessar a periculosidade do agente.

d) As penas séo apliciveis aos imputdveis e semi-imputaveis; as medidas de segu-
ranca sdo aplicaveis aos inimputaveis e, excepcionalmente, aos semi-imputaveis,
guando estes necessitarem de especial tratamento curativo.

No que tange ao seu tempo de duragéo, delimita-se pela indeterminacéo temporal, de
modo que o Codigo Penal estabeleceu somente os trés anos como tempo minimo de duracdo
da medida; ja a sua extincdo, taxativamente quando da cessagdo da periculosidade do agente,
isto €, a medida de seguranca perdura até 0 momento em que ndo se extingue a periculosidade

do inimputavel. E o que dispde o artigo 97,81°, do CP, in verbis:

A internacdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando
enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade.
O prazo minimo devera ser de 1(um) a 3 (trés) anos.
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Nota-se através da leitura do artigo, que depois de estabelecido o prazo minimo nao se
tem em média o prazo definitivo de duracdo da medida. Constatada a existéncia e permanén-
cia da periculosidade, ndo sera sustada a medida, até que se comprove através da pericia mé-
dica que o agente infrator ndo possui periculosidade, encontrando-se, assim, habil para a sua,
desinternacdo e, por conseguinte, apto para o retorno ao convivio social.

Acontece que por muitas vezes a cessacdo dessa periculosidade extrapola os limites
previstos, pode ela ser extinta em pouco tempo, ou até mesmo nunca, tornando-se, portanto ad
vitam. Pois, na maioria dos casos, a doenca mental ndo possui um diagndstico preciso de cura
ou permanéncia, e com afirmagdo de uma indeterminacdo temporal ferem-se todos os princi-
pios constitucionais garantidos ao individuo. Nessa mesma perspectiva, cita-se Greco (2009,
p.681):

A medida de seguranca, como providéncia judicial curativa, ndo tem prazo certo de
duragdo, persistindo enquanto houver necessidade do tratamento destinado & cura ou
a manuten¢do da satde mental do inimputével. Ela terd duracdo enquanto nédo for
constatada, por meio de pericia médica, a chamada cassacdo da periculosidade do
agente, podendo ndo raras vezes, ser mantida até o falecimento do paciente. Esse ra-
ciocinio levou parte da doutrina a afirmar que o prazo de duracdo das medidas de
seguranga ndo pode ser completamente indeterminado, sob pena de ofender o prin-
cipio constitucional que veda a prisao perpétua, principalmente tratando-se de medi-
da de seguranga detentiva, ou seja, aquela cumprida em regime de internagao.

De tal modo, a medida de seguranca representa atualmente um aporte de desordem
dentro do texto constitucional. Uma vez que o mesmo enaltece a liberdade do individuo como
sendo uma das maiores garantias preconizadas pelo Estado Democratico de Direito. E na me-
dida em que a lei e o Estado ndo reverenciam a liberdade do individuo como um bem téo-
somente restringido diante da mais absoluta necessidade, estar-se-a desrespeitando o cumpri-
mento aos direitos garantidos aos individuos.

Isto porque, a indeterminacdo da medida de seguranca é ponto concretizado na lei, e
ndo se atrelando a nenhuma divergéncia a respeito da medida como compreensdo de pena ou
medida administrativa, mas tdo somente utilizando da fundamentacgéo para os ensinamentos e
preceitos da Carta Magna, tem-se o art. art. 5°, XLVII, b, da CF aduzindo a ndo existéncia de
penas de carater perpétuo. Neste sentido, asseveram Zaffaroni e Peirangeli apud Greco (2009,
p. 681): “ndo ¢ constitucionalmente aceitavel que, a titulo de tratamento, se estabeleca a pos-
sibilidade de uma privacéo de liberdade perpétua, como coercdo penal. Se a lei ndo estabelece
o limite m&ximo, é o intérprete que tem a obrigacdo de fazé-1o”.

Desta forma, depreende-se que a medida de seguranca ndo pode confortavelmente im-

por um tratamento compulsério com carater temporal indeterminado. E cedico que ndo se
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considera a pena como sindnimo de medida de seguranca, entretanto, nota-se que as duas
guardam semelhanca entre si, pretendendo-se aquela mais gravosa que esta, por dirigir-se aos
sujeitos culpaveis.

Ha de se convir por essa razdo, que se observa referéncia proibitiva do dispositivo
constitucional em face das penas de carater perpétuo. Neste passo, convem esclarecer que ao
se incrementar, legalmente, as medidas de seguranca com o sinal da perpetuidade, estar-se-a,
seguramente, violando os direitos de liberdade inerentes ao réu inimputavel.

Como a indeterminacdo temporal da medida desencadeou debates e controvérsias que
acabam por causar inseguranca juridica no ordenamento, os tribunais vém se posicionando no
sentido que tal medida ndo pode apresentar-se de carater perpétuo, sendo assim estabelecida
pelo prazo maximo de 30 anos, pois este € o limite maximo das penas restritivas de liberdade.

Nesse sentido, colaciona-se a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E PENAL. MEDIDA DE
SEGURANCA. NATUREZA PUNITIVA. DURACAO MAXIMA DE 30 ANOS.
VEDACAO CONSTITUCIONAL AS PENAS PERPETUAS. JULGADO
RECORRIDO EM DESARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO PROVIDO. (RE 630208/RS, Relator: Min.
CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 27/09/2010, Data de Publicacio: DJe-189
DIVULG 06/10/2010 PUBLIC 07/10/2010)

O mesmo entendimento acima demonstrado observa-se em outro julgado do referido

tribunal:

MEDIDA DE SEGURANCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A interpreta-
cao sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do Codigo
Penal e o Gltimo da Lei de ExecucBes Penais, deve fazer-se considerada a garantia
constitucional abolidora das prisfes perpétuas. A medida de seguranca fica jungida
ao periodo maximo de trinta anos. (HC 84219/SP , Relator: MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 15/08/2005, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 23-09-
2005)

Portanto, Bitencourt (2007) esclarece que na verdade a medida de seguranca deveria
ser imposta de modo a nao exceder o equivalente ao limite maximo de pena alusiva ao crime
praticado, pois se trata do possivel alcance estatal perante a liberdade do individuo e conse-
guentemente a adequacdo a aboligdo constitucional da perpetuidade da pena.

Do mesmo modo, complementa Copetti (2000, p.185):

[...] totalmente inadmissivel que uma medida de seguranca venha a ter uma duragao
maior que a medida da pena que seria aplicada a um imputavel que tivesse sido con-
denado pelo mesmo delito. Se no tempo maximo da pena correspondente ao delito o
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internado ndo recuperou sua sanidade mental, injustificavel é sua permanéncia em
estabelecimento psiquiatrico forense, devendo, como medida racional e humanitaria,
ser tratado como qualquer outro doente que nao tenha praticado qualquer delito.

Isto €, a determinacgdo do tempo da medida deveria ser calculada de acordo com o li-
mite maximo da pena em abstrato do referido crime cometido, para entdo se apresentar um
parametro de igualdade entre as penas cominadas para uma mesma tipificacdo legal e conse-
guentemente proporcionar razoabilidade e retiddo a uma decisdo de acordo com a verdadeira
gravidade da infracdo, é, pois o cumprimento dos principios constitucionais e o respeito aos
direitos e garantias fundamentais’ na aplicacéo e interpretagdo da legislagdo penal para com

inimputaveis.

43 A PERICULOSIDADE COMO ELEMENTO NORTEADOR DA MEDIDA DE
SEGURANCA

A periculosidade é entendida como a potencialidade ou capacidade que o individuo
apresenta para a pratica de acOes lesivas, ou seja, € analisada sob a ética da probabilidade de
vir o sujeito a delinquir, séo, pois, circunstancias da personalidade que ndo condizem com as
normas sociais e legais, que séo infringidas pelo cometimento de um crime. Como anota Jesus

(2010, p.590) em sua elucidacdo sobre a periculosidade:

Como explicam José F. Argibay Molina e outros, o condicionamento total de fatores
individuais e sociais num homem e num dado momento de sua vida permitem extra-
ir, como conclusdo, um ‘juizo de probabilidade’ de que chegue a ser o autor de cri-
me, ou de uma conduta que, sem ser delito possa causar danos a terceiros ou a Si
préprio. Ndo se trata de fatores, externos ou internos, que indiquem a probabilidade
de delinquir, ‘estado de desajustamento social do homem, de méaxima gravidade, re-
sultante de uma maneira de ser particular do individuo, congénita ou gerada pela
pressdo de condicBes desfavoraveis do meio’, manifestando, ‘nos casos extremos,
uma criminosidade latente a espera da circunstancia externa do momento para ex-
primir-se no ato de delinquir’.

No campo da inimputabilidade, a periculosidade é presumida, ou seja, se o laudo mé-
dico apontar um distarbio mental estar-se-a obrigatoriamente implantada a medida de segu-

ranga; ja na semi-imputabilidade se trata de uma periculosidade real, onde n&o basta somente

7 «[...] mencionemos que, na construgio do Estado Democratico de Direito (art. 1° da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil), ndo se pode abrir mdo de aplicar todos os principios constitucionais inseridos pelo poder
constituinte, sob pena de se questionar a supremacia do Texto Fundamental, colocando em risco a propria nogdo
de soberania do povo. Os direitos e garantias fundamentais fazem parte desses principios (sdo os principios-
garantia) e necessitam ser eficazmente respeitados, porque foram as normas eleitas pelo constituinte para reger
os rumos da sociedade brasileira.” (NUCCI, G. de S. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 52 edicéo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 65)
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o laudo médico sdo necessérias outras averiguacdes para que entdo se analise a decisdo a ser
tomada. Segundo Jesus (2010, p.591): “Fala-se em periculosidade real quando ela deve ser
verificada pelo juiz. Cuida-se de periculosidade presumida nos casos em que a lei a presume,
independentemente da periculosidade do sujeito”.

Resumindo a conjectura do conceito de periculosidade em meio a medida de seguran-
ca e especificando suas espécies, complementa Bitencourt (2007, p.691):

E indispenséavel que o sujeito que praticou o ilicito penal tipico seja dotado de peri-
culosidade. Periculosidade pode ser definida como um estado subjetivo mais ou me-
nos duradouro de anti-sociabilidade. E um juizo de probabilidade — tendo por base
a conduta antissocial e a anomalia psiquica do agente — de que este voltara a delin-
quir. O Cadigo Penal prevé dois tipos de periculosidade: 1) periculosidade presumi-
da — quando o sujeito for inimputavel nos termos do art.26, caput; 2) periculosidade
real — também dita judicial ou reconhecida pelo juiz, quando se tratar de agente se-
mi-imputével (art. 26, paragrafo Unico), e o juiz constatar que necessita de “especial
tratamento curativo”.

Neste raciocinio, e como anteriormente mencionado tém-se a periculosidade como
sendo o principal pressuposto fundamentador da medida de seguranca, isto porque, na medida
em que se analisa a periculosidade do enfermo mental, pondera-se a capacidade de o mesmo
vir a delinquir novamente e causar mais prejuizos a coletividade. Neste sentido, dispde Ferrari
apud Ribeiro (2008, p.3):

A probabilidade na reiteragdo de um ilicito-tipico de acentuada gravidade ha de ser,
portanto, um dos pontos a serem avaliados na periculosidade penal, servindo como
pardmetro para verificar a incidéncia da medida de seguranca criminal, bem como
para escolher as espécies de medidas terapéuticas enunciadas pelo legislador.

Assim, em uma comparacao entre pena e medida de seguranca, Bitencourt (2007) aduz
gue o fundamento da pena passou a ser tdo somente a culpabilidade, enquanto a medida se
seguranca embasa-se tdo somente na periculosidade do agente somada a sua incapacidade.
Desta forma, enquanto nédo eliminada a periculosidade conserva-se a medida de seguranca.
Uma vez que a extin¢cdo daquela em sede de medida de seguranca sé pode ser verificada atra-
vés de um exame pericial que relate que o doente mental infrator ndo oferece mais riscos a
sociedade. Este exame pericial devera ser realizado quando do término do prazo minimo de

duracdo, diga-se de trés anos, sendo depois repetido de ano em ano, ou ainda a pedido do juiz®

8 «“Cumpre ressaltar, para evitar equivocos, que a determinacdo oficial, a qualquer tempo, s6 pode ocorrer depois
de decorrido o prazo minimo, isto &, o juiz s0 pode determinar, de oficio, a repeti¢do do exame. Antes de escoa-
do o prazo minimo, referido exame somente podera ser realizado mediante provocagdo do Ministério Pubico ou
de interessado (procurador ou defensor), nunca de oficio. Tanto a provocagdo quanto a decisdo devem ser devi-
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em qualquer momento do tratamento. E o que estabelece o art. 97, §2 do CP: “A pericia mé-
dica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado e devera ser repetida de ano em ano, ou a
qualquer tempo, se o determinar o juiz da execugao”.

Diante destas explicacGes sobre periculosidade, inquire-se se esta € eficientemente
necessaria e capaz de determinar-se sobre a probabilidade ou ndo daquele doente mental vol-
tar a delinquir. Pois bem, possibilidade ou probabilidade de vir a delinquir, todos os indivi-
duos que vivem em sociedade apresentam em maior, ou em menor grau; o crime faz parte da
prépria natureza humana.

O que ocorre é o enaltecimento quase caricatural da periculosidade face ao instituto da
medida de seguranca, taxando-se um juizo de probabilidade muito maior perante os enfermos

mentais. Assim, para Oliveira Junior (2005, p.49):

Pode-se entdo afirmar, que a nocdo de periculosidade nasceu da ideia de uma pato-
logia incrustada na personalidade do criminoso [...] atenuando, de certa forma, a res-
ponsabilidade plena dos atos cometidos e prevenindo a sociedade da presenca inco-
moda destes mutilados éticos e morais.

N&o se pode, pois, dizer que o imputavel tem menos aptidao a delinquir, do que um
inimputavel. llusorio afirmar que um doente mental pode vir a cometer mais agdes danosas a
sociedade, que um individuo normal capaz de conceber e orientar cada agdo, segundo uma
razdo responsavel pela sua faria, desejo ou intencdo. Todavia, pela letra da lei, sdo 0s inimpu-
taveis considerados periculosos para a paz social.

Entdo um imputéavel que conhece cada falha do sistema penal, bem como por muitas
vezes impde suas vontades e ambicdes a frente das normas legais-sociais, comete delitos,
apresenta-se legalmente culpavel, mas, sem jamais despertar o temor social quanto a periculo-
sidade propria, e privativa, do inimputavel? Compreende-se que assim se verifica no mundo
juridico pelo fato de a periculosidade ser entendida atualmente como uma justificativa de se-
gregar seres humanos que, tal como bomba reldgio, representa o risco que a sociedade se re-
cusa a suportar.

Os inimputaveis, rotulados como loucos, pelo fato de ndo se encaixarem nos padrbes
sociais médios, sdo sem hipocrisia um fardo que a coletividade almeja esquecer. Mattos

(2006, p.86) traduz o real significado do louco infrator para a coletividade:

damente fundamentadas.” (BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral, volume.1, 11.ed.atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2007,p. 697)
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[...] economicamente, o louco infrator € um estorvo. N&o produz e ainda mais inibe a
producdo familiar de subsisténcia. Embaraca as rela¢cGes mais simples. [...] logo es-
tara claro que este homem ndo é como os outros, que [sic] afasta-se do comum, e
que ele se aparece, ndo direi absolutamente com os idiotas, mas com parcialmente
imbecis, cujas faculdades sdo limitadas e que denunciam a mediocridade intelectual
em toda aparéncia exterior. Do ponto de vista politico, é um fardo que ndo vota [...].
Sob o prisma do direito, aparece como um nao sujeito. Quando aparece como sujei-
to, é sempre de solucéo pior.

N&o se procura aqui culpar os imputaveis, mas, apenas desmistificar o tdo monstruoso
e perigoso louco infrator que assombra toda a coletividade, por efeito de sua periculosidade
tdo extrema.

E mais uma obscuridade que envolve o louco infrator e sua periculosidade perpétua, €,
pois uma escuriddo camuflada em um silencioso preconceito por parte de todo o sistema soci-
al. Nas prelecdes de Mattos (2006, p.37): “Aos portadores de sofrimento ou transtorno mental
infratores s6 tém oferecido o siléncio entre risco e a periculosidade. No final, todos morrem”.
E tudo fica, aparentemente, resolvido sob a luz difusa da justica penal; até que outro caso se
apresente a perturbar a paz social.

Outro ponto relevante é a discrepancia do tempo da medida de seguranca, pois como
se sabe o tempo de duracdo é medido de acordo com a existéncia da periculosidade, todavia,
pode esta nunca vir a ser cessada diante dos olhares clinicos periciais.

A periculosidade é bastante subjetiva e pode muitas vezes se tornar elemento injusto e
inconstitucional na avaliacdo de continuidade da medida de seguranca. Isto é, pode ela muitas
vezes perpetuar o tempo de cumprimento; e ha de se convir que se o enfermo mental ja cum-
priu, diga-se, ja pagou pelo mal cometido a sociedade de acordo com a sua conduta, ndo pode-
ra injustificadamente ficar submetido aos grilhdes estatais. Comenta Mattos (2006, p.112),

sobre o iludido fim da periculosidade:

Lamentavelmente, na qualidade de observadores do presente, tivemos a oportunida-
de de acompanhar e denunciar o que acontecia aqueles portadores de sofrimento
mental infratores que obtinham o ‘milagre’ do laudo de cessag@o de periculosidade:
eram internados em um ‘novo’ manicémio.

Neste contexto abrem-se aspas, e observa-se que 0 exame pericial se apresenta como
de extrema importancia para a sentenca penal absolutdria impropria, pois por meio dele se
define a patologia mental, aplica-se a medida de seguranca adequada ao caso, e, por conse-
guinte norteia-se a duragdo da medida.

Traduziu-se acima, a relevancia o significado do laudo pericial para a justica e a soci-

edade. Porém ndo sdo poucas as criticas que envolvem tal exame. Seria suficientemente eficaz
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ao ponto definir com precisdo o nivel de periculosidade do examinado, orientando adequada-
mente o magistrado quanto ao retorno do sentenciado a vida em sociedade. Neste sentido,

cita-se Manita apud Oliveira Junior (2005, p.48):

O médico alienista, respondia a uma necessidade dos juizes, que operavam com o
pressuposto da existéncia de uma racionalidade intrinseca as agBes humanas, e que
deparavam com acdes criminosas sem razdo aparente, que ndo partiam de individuos
que se encaixavam facilmente nos quadros classicos da loucura, e ndo se apresenta-
vam como meros subversivos dos meio socialmente dados para a consecucéo de fins
legitimos e desejaveis, como riqueza, posicdo social ou prazeres sexuais [...] Nesta
area de eternos conflitos de competéncia, os psiquiatras na realidade, criminalizam o
louco, no sentido de incorporarem a sua figura um novo perfil marcado pela cruel-
dade, indisciplina, amoralidade e periculosidade.

Convem destacar que ndo se discorda da realizacdo do exame pericial e de sua impor-
tancia no estudo e afericdo da periculosidade, porém, ha de se enfatizar que por muitas vezes
ele ndo se faz eficiente e imparcial diante das necessidades da cassacdo da periculosidade de
um inimputavel. Tornando assim, cada vez mais, a existéncia da periculosidade um fator per-
pétuo e injusto diante da decisdo que mantém ou origina a medida de seguranca.

Desse modo, ndo ha duvidas do estigma de louco que o enfermo mental carrega consi-
go para toda a vida; parece, pois, que uma vez louco, sempre louco. E a vida segue no mundo
das normas, das decisdes judiciais, da rotina social. Nesta oportunidade, cita-se a licdo de
Mattos (2006, p.41): “Um trago fundamental através dos tempos, no que diz respeito a loucu-
ra, € o siléncio dos observadores. Covarde ou suicida, cinico ou arrogante, o siléncio é sempre
uma forma de participar da pior forma possivel: pela omissdo”. Bem a proposito, convém
destacar que no cenario legal, ja nessa década, observou-se interesse quanto a necessaria pro-
tecdo ao direito dos inimputaveis por doenga mental, aspectos interessantes a que convém

analisar com mais detalhes.

4.4 ANALISE DA LEI N° 10.216/2001 E SUA EFICACIA

A Lei n® 10.216 de 06 de abril de 2001, conhecida também como Lei da Reforma Psi-
quiatrica, veio instituir protecdo aos diretos dos portadores de doengas mentais, estabelecendo
humanizacao nos tratamentos para com os inimputaveis, e reforgando os ideais antimanicomi-
ais.

Esta lei veio por abaixo a parte sistematica penal e executiva que ndo condizem com
0s preceitos humanizadores do tratamento de um inimputavel, bem como propiciar pontes

para as possiveis reinsercoes do inimputavel no ambito social, familiar, profissional.
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Procurando entender o conteudo e finalidade desta nova lei, detém-se a analise em
algumas mudancas e enfoques marcantes que chamaram a atencao na contextualizagdo juridi-
ca e social que se encontra.

A nova lei estabelece em sue art.6°, paragrafo unico, trés espécies de internacdo para o
doente mental, sendo elas a internacdo voluntéria, a internacdo involuntaria, e a internacao

compulsdria. Transcreve-se 0 mencionado artigo:

Art. 6% A internacdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico cir-
cunstanciado que caracterize os seus motivos.

Paragrafo Unico. Sao considerados os seguintes tipos de internacdo psiquiatrica:

| - internacdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuério;

Il - internacdo involuntéria: aquela que se d& sem o consentimento do usuério e a
pedido de terceiro; e

I11 - internacdo compulséria: aquela determinada pela Justica.

Para fins deste trabalho, todos os pontos relatados na Lei n° 10.216/01 s&o de suma re-
levancia, contudo interliga-os mais precisamente com internacdo compulsoria realizada pela
justica, pois € esta a que implica a imposicdo de medida de seguranca, coadunando-se com 0
presente estudo.

Sobre a internacdo compulséria, um ponto inovador desta lei foi a aboli¢cdo dos antigos
modelos asilares, como 0s hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, que desrespeitosa-
mente violavam os direitos e garantias fundamentais do individuo. Assim sendo, a lei em seu
art. 4°, § 3° dispoe:

E vedada a internago de pacientes portadores de transtornos mentais em instituicdes
com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados
no § 2° e que ndo assegurem aos pacientes os direitos enumerados no paragrafo dni-
co do art. 2°.

Desta forma, nota-se que a lei procurou extinguir os antigos hospitais psiquiatricos,
por tratamento hospitalares comuns da rede publica, que de forma correta venham a proporci-
onar um tratamento digno, de acordo com as necessidades do enfermo mental, tendo por es-
copo a cura do inimputéavel e a possibilidade do retorno para a vida em sociedade. Neste sen-
tido, fundamenta-se através Costa (2010, p.164):

A Lei Federal n.° 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais, reformulou o paradigma de atencéo a saide men-
tal, propondo um tratamento humanitario. Promove-se 0 acesso ao tratamento na re-
de de atencdo a saide mental em substituicdo ao modelo manicomial.
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Isto porque, as antigas instituicdes ndo geravam nenhum bem ou melhora na patologia
mental dos individuos, uma vez que seu tratamento desumano agredia de forma constante a
dignidade da pessoa humana dos que estavam sujeitos a estas unidades terapéuticas. Tonando-
se assim, essa espécie de tratamento um violador categorico do artigo 5°, XLVI, “e” da CF
que veda tratamentos desumanos ou degradantes a qualquer individuo.

H& de se enfatizar ainda que, no sentido de proteger e proporcionar um tratamento res-
peitoso e humano, e apagar as agressdes do antigo sistema, o art. 2° da Lei n°® 10.216/01, esta-

belece direitos pertencentes a qualquer pessoa portadora de deficiéncia mental, tais como:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salde, consentaneo as suas neces-
sidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua
salde, visando alcancar sua recuperacdo pela inser¢do na familia, no trabalho e na
comunidade;

I11 - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracéo;

IV - ter garantia de sigilo nas informacg®es prestadas;

V - ter direito a presenga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade
ou ndo de sua hospitalizacdo involuntéria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacédo disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informacdes a respeito de sua doenca e de seu tra-
tamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;
IX - ser tratada, preferencialmente, em servi¢cos comunitérios de saude mental.

Ocorre que, apesar da lei ter sido instituida de acordo com os corretos parametros le-
gais, sua eficacia se mostra demasiadamente baixa no atual tratamento para com os inimputa-
veis. S8o desconsiderados e desrespeitados os direitos estipulados na referida lei, e apesar da
mesma enfatizar um tratamento humano e digno para uma futura ressocializacdo do doente
mental, o sistema aplicado ndo condiz com as normas prelecionadas na referida lei. Neste

diapasdo, citam-se as licdes Costa (2010, p.165):

Infelizmente, ndo se verifica o0 alcance concreto da Lei n.° 10.216/2001 as pessoas
que tiveram medida de seguranca aplicada pelo Poder Judicidrio. Primeiramente
porque sdo raras as sentencas absolutérias improprias que seguem o parametro legal
atual. Aplicam-se de forma contra legem as disposi¢fes do CAdigo Penal sem uma
leitura normativa sistémica.

Desta forma, nota-se que a nova lei desperta para direitos que precisam e necessitam
ser aplicados urgentemente, de modo a assegurar um tratamento capaz de oferecer melhoras a
patologias apresentadas. Ndo pode o Judiciario e a sociedade continuar tratando os inimputa-
veis por doenca mental com descaso, ao ponto de esquecé-los até o longinquo ou inexistente

fim da sua periculosidade. Como fundamenta Costa (2010, p.166):
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O portador de sofrimento mental que praticou um injusto penal tem de ser tratado e
respeitado como sujeito de direitos que respondera por seus atos na justa medida de
sua peculiar situacdo, e ndo como se pertencesse a uma subespécie humana que deve
ser alijada da sociedade, como se merecesse ser excluido até mesmo da justica cri-
minal, recluso em algum manicémio judicial até que ‘sua periculosidade cesse’.

Assim sendo, nota-se que ndo existe motivo plausivel para que ndo se utilize e Lei n°
10.216/01 no tratamento de um doente mental, em especial na medida de seguranca. O Poder
Judiciério, ndo pode se omitir diante da ineficacia da lei, devendo trabalhar a sistemética desta
em concordancia com os preceitos estabelecidos nas normas penais.

Para que com isso o inimputavel tenha seus direitos e garantias cumpridos de forma
justa; ndo somente diante da abstracdo dos parametros legais que regem o direito, mas tam-
bém como objetivo reintegrador que deve existir no meio social. Por fim, menciona-se o des-

fecho desta ineficacia por meio de Costa (2010, p.167):

Os operadores do direito, além do dever de aplicar a legislacdo, devem interpreta-la
e concretiza-la de modo ético e garantidor da maior eficacia da norma, superando as
barreiras meramente legalistas que impecam a transformacdo da realidade social
com justica. N&o ha razdes ldgicas, juridicas e nem éticas que sustentem a ndo apli-
cacdo da Lei n.° 10.216/2001 aos portadores de sofrimento mental infratores que su-
portam uma medida de seguranga imposta pelo Poder Judiciério.

Fica evidente assim, que o Judiciario e a sociedade tém o dever de unirem forcas para
a verdadeira concretizacdo da lei analisada, podendo, assim, de forma coerente materializar

nessa seara uma conjuntura legal e ética.

4.5 ASPECTOS CRITICOS ACERCA DA VIOLACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

E cedico, que qualquer norma legal deve respeitar os direitos e garantias fundamentais
do individuo. Nota-se, pois, a fundamental importancia da consonancia das normas penais e
processuais penais com aplicacdo e o respeito aos direitos e garantias fundamentais do indivi-
duo, e em especial do inimputével.

Assim sendo, entende-se que direitos e garantias fundamentais sao dispositivos consti-
tucionais que estabelecem direitos e deveres inviolaveis para o individuo e para Estado patrio.
Sé&o nas palavras de Bulos (2008, p.404):

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independente de credo, raca, cor, condi¢cdo econdmica ou status-
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social. Sem os direitos fundamentais, 0 homem n&o vive, ndo convive, e, em alguns
casos, ndo sobrevive.

Respondendo a indagacdo sobre quais seriam os destinatéarios de tais direitos, ainda as-
severa Bulos (2008, p. 411): “Com efeito, transposta a etapa de concretizacdo das liberdades
publicas pelos 6rgdos executivo, legislativo ou judiciario, elas se voltam para a protecdo das
pessoas fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras, desde que estejam em territorio patrio”.

Nesta esteira, ainda se faz necessario, esclarecer do que se tratam distintamente os di-
reitos e garantias fundamentais. Os primeiros enquadram-se como bens e vantagens estabele-
cidos nas normas constitucionais, ja as garantias sdo os meios usados para assegurar a aplica-
cdo daqueles mencionados bens, ou seja, as garantias fundamentais é a ferramenta que assegu-

ra a pratica e defesa dos direitos fundamentais. Nas palavras de Morais (2006, p.28):

A distingdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro, remonta a
Rui Barbosa, ao separar a disposi¢des meramente declaratérias, que séo as que im-
primem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢fes assecuratorias,
que séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direi-
tos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se na mesma disposic¢do constitu-
cional, ou legal, a fixagdo da garantia com a declaracdo do direito.

Vale frisar ainda, que os direitos e garantias fundamentais estdo em uma sistematica
superior as demais normas infraconstitucionais, isto porque, os direitos naqueles estabelecidos
predominam diante de conflitos que possam vir a existir com as demais normas legais. No

mesmo sentido, aduz Nucci (2008, p.75):

[...] a Constituicdo é suprema no sistema normativo; dentre suas normas, sdo axiolo-
gicamente hegemdnicas as que tiverem sido eleitas pelo poder constituinte originario
como pétreas, pois evidenciam o cuidado especial que possui 0 povo ao tratar dos
assuntos por ela regidos. E o caso dos direitos e garantias individuais. Se as normas
ordinérias entrarem em confronto com tais normas constitucionais, devem estas ul-
timas prevalecer [...]

Deste modo, atina-se que as decisdes processuais que cuidam e guarnecem a efetiva-
c¢do dos direitos dos individuos, devem seguir e respeitar os direitos fundamentais, ndo apenas
com tecnicidade a codificacdo legal, mas sim buscando exercer seu papel social-juridico de
modo a solucionar os conflitos dos individuos de forma justa e coerente. Assim, entende Var-
gas (1992, p.67): “o processo ¢ que assegura a efetivagdo dos direitos ¢ garantias fundamen-
tais do cidad&o, quando violados, com base nas linhas principiologicas tracadas pela Consti-

tuigao”.
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Neste sentido, compreende-se que as decisdes processuais penais, bem como a materi-
alizacdo do direito penal, devem ocorrer de modo a garantir a plena efetivacdo das leis fun-
damentais e dos demais preceitos da Lei Maior, uma vez que nenhuma norma processual ou
material deve ir de encontro com Carta Magna.

E com tal embasamento constitucional, que a sentenca penal absolutéria impropria de-
ve se apresentar a0 mundo juridico, pois devem ser prolatadas decisdes que respeitem os di-
reitos e garantias fundamentais do inimputavel, de modo a proporciona-los uma medida de
seguranca alicercada em um tratamento digno que possibilite 0 seu retorno ao meio social.

Assim complementa Cardoso e Pinheiro (2012, p.17):

O art.1° da CF/88, estabelece que a Republica Federativa do Brasil se caracteriza
como Estado Democrético de Direito. Destarte, assim como toda legislacdo existente
no ordenamento juridico patrio, a lei penal, em especial as normas atinentes as me-
didas de seguranga, devem observar todos os principios constitucionalmente assegu-
rados. Especialmente em relacdo ao delinquente inimputével, a sua permanéncia em
estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares, com vistas a cessacdo de sua
periculosidade, deve obedecer a um minimo de direitos fundamentais que lhe pro-
porcione condi¢des de se reabilitar ao convivio em familia e em sociedade.

Ocorre que, como relatado no decorrer deste capitulo, nota-se que por muitas ve-
zes esquecem que 0s inimputéaveis possuem os mesmos direitos como qualquer outro indivi-
duo. Pois, o tratamento juridico-legislativo do doente mental se mostra demasiadamente codi-
ficado e pouco incorporado diante da aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais consti-
tucionais. S&o, pois tratamentos que ndo respeitam as questdes principioldgicas da dignidade
humana, da liberdade do individuo, da igualdade, da individualidade da medida, entre outros.

Neste diapasao, complementa Cardoso e Pinheiro (2012, p.17):

Desse modo, doente mental que venha a cumprir a san¢do penal descrita no art. 96
do CP tem a garantia dos seguintes principios: da dignidade da pessoa humana, da
legalidade, da proporcionalidade, da intervencdo minima, da lesividade, da igualda-
de e da individualizacdo das sang¢des, sem prejuizo dos demais principios e de seus
respectivos coroldrios.

N&o obstante o0 ordenamento juridico patrio estabeleca que se deva observar as dispo-
sicOes acerca dos direitos e garantias fundamentais, ndo é este o cenario que prevalece. Uma
vez que, nao raro, ver-se constantes violagdes a tais mandamentos. S&o inviolabilidades cons-
titucionais que germinam da sentenga penal absolutdria imprépria, que se iniciam desde os

embasamentos legais de sua afericdo, caminham pela institucionaliza¢cdo das medidas segu-
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rancas perpétuas, e por fim acoplam-se no tratamento desumano e degradante que se oferece
aos inimputaveis.

Assim sendo, diante das exposicdes feitas no decorrer deste capitulo e dos contrapon-
tos enunciados, embasa-se a avaliacdo do grau de justica e legalidade da sentenca penal abso-

lutéria impropria, € a anélise que se segue.

4.6 SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA IMPROPRIA: JUSTICA, LEGALISMO OU
EUFEMISMO?

Como mencionado no inicio deste capitulo, a sentenca penal absolutéria impropria é
uma espécie da sentenca penal absolutdria, que impde medida de seguranca aos inimputaveis.
Apesar de estes terem de fato cometido um ato tipico e ilicito, ndo respondem criminalmente
pelo injusto, por motivo da auséncia de culpabilidade, de modo que a medida imposta se justi-
fica, to somente, no seu carater preventivo social. Nas palavras de Nucci (2008, p.689):

[...] é a chamada sentenca absolutoria imprépria, quando o juiz reconhece néo ter
havido crime, por auséncia de culpabilidade, mas, por ter o acusado praticado um in-
justo penal (fato tipico e antijuridico) no estado de inimputabilidade, merece ser
sancionado, com a finalidade de n&o tornar de tornar a perturbar a sociedade.

Assim sendo, indaga-se: este tipo de sentenca tem por escopo essencial o tratamento
do inimputavel, sua absolvicdo criminal e a prevencdo social de possiveis delitos que aquele
venha a cometer? Talvez a resposta seja afirmativa caso avalie-se a sentenca penal absoluto-
ria impropria de uma forma superficial ao texto legal, uma vez nos art. 97 do CP e 386 do
CPP, evidenciam o tratamento do inimputavel e a absolvicdo do mesmao, respectivamente.

Todavia, se a sentenca penal absolutéria imprépria for analisada sob seu verdadeiro
papel juridico e social, a resposta muda de prisma, ha medida em que se vislumbra que a sen-
tenca que absolve o inimputavel, se trata, pois, de uma sentenca condenatdria camuflada em
suas justificativas.

Isso porque, in casu nota-se que esta sentenca impde na verdade uma pena ao inimpu-
tavel, ndo existindo diferenca entre a restricdo da liberdade do individuo por uma sentenca
condenatoria ou por a absolutoria imprépria, pois ambas retiram o direito de liberdade do su-
jeito. Desta forma, entende-se que a orientacdo da lei na imposicdo de medida de seguranga
para o inimputavel, carrega de fato um intuito punitivo, e ndo preventivo e curativo como de-

fende alguns legalistas. Assim, para Tavora e Alencar (2011, p.714):
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As hipoteses de isencdo de pena, quando o juiz reconhece a exclusédo da culpabilida-
de por inimputabilidade, [...] ddo lugar ao que se tem por sentenga absolutoria im-
propria, que tem contetdo que reconhece a pratica do fato e, ao final ndo obstante
contenha dispositivo absolutdrio, aplica medida de seguranga, que nada, mais é que
uma denominag¢do eufemistica para uma ‘pena’ cominada a alguém que sofra de al-
guma perturbag@o mental. A chamada ‘absolvi¢ao impropria’ € aqui entendida como
um eufemismo, pois disfar¢a a ‘condenag@o’. Dai que, malgrado as controvérsias
doutrinarias, entende-se aqui que a sentenca absolutdria impropria é titulo executivo
equiparavel a sentenca condenatdria.

Neste contexto, se for a procura do entendimento sobre a finalidade da pena, muitas
teorias se complementam, porém a teoria adotada pelo Codigo Penal em seu art.59 € a teoria
unificadora da pena, que enfatiza o carater preventivo e retributivo da pena. Nas palavras de
Greco (2009, p.491):

Isso porque a parte final do caput do art.59 do Cddigo Penal conjuga a necessidade
de reprovacdo com a prevencdo do crime, fazendo, assim, com que se unifiquem as
teorias absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retri-
buicdo e da prevencéo.

Embora exista parte da doutrina que defenda que a imposicdo da medida de seguranca
pela sentenca penal absolutéria impropria seja de indole puramente preventiva, como aduz
Bitencourt (2007, p.689): “As penas t€ém carater retributivo-preventivo; as medidas de segu-
ranga tém natureza eminentemente preventiva”. Entende-se diferentemente do texto legal e de
alguns doutrinadores, pois a sentenca penal absolutoria impropria detém de forma obsoleta o
cardter retributivo da pena, uma vez que pune a liberdade do inimputavel de modo a retira-lo
do convivio social com a simples argumentacgdo de cunho preventivo e assistencialista.

Como esclarece Noronha (1987, p.298): “Como a pena, € a medida de seguranga san-
cdo penal. Bem sabemos que esta concepcdo nao € pacifica, mas ontologicamente, para nds,
elas ndo apresentam distingdo”.

Desta forma, ndo se mostra razoavel considerar a sentenca absolutoria impropria como
uma decisdo que absolve o inimputavel do ilicito penal praticado, pois o legislador ao estabe-
lecer a medida de seguranca resultou em obtencédo de igual finalidade da punicéo, incorporan-
do eufemisticamente a condenagdo do inimputéavel. Assim assevera Tourinho Filho (2000, p.
266 e 267):

[...] a doutrina, sem discrepancia, entende que, in casu, hd verdadeira condenacéo,
porquanto a aplicacdo daquela medida [...]

[...] no nosso Caédigo Penal, ela se insere entre as absolutorias, mas a doutrina, sem
perdoar o legislador, prefere denomina-la sentenca absolutéria impropria, para dis-
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tingui-la da genuina absolutoria, pela qual se desacolhe a pretensdo punitiva deduzi-
da na pela acusatdria, sem que possa 0 Juiz, sequer, aplicar a medida de seguranca.

H& quem explique do por que do legislador ter adotado o termo sentenca absolutdria,
quando na verdade imp&e uma condenacéo. Esclarece Barreto® (2007):

Por que entdo chamar a sentenca que aplica a medida de seguranca de absolutéria se
ela aplica uma pena? Isso se explica pelo fato do nosso Cédigo Penal ter adotado um
sistema pluralista da pena, misturando caracteristicas da Escola Positivista (onde
nasceu a medida de seguranca, com base na periculosidade do agente e com o fim de
tratamento) e da Escola Cléssica (da qual originaram-se as ‘penas’, com base na re-
provabilidade da conduta, estritamente ligada a imputabilidade, e com carater puni-
tivo e preventivo).

[-]

Misturaram-se, assim, conceitos das duas escolas penais, absolvendo os inimputé-
veis, mas impondo a eles, na propria sentenga absolutoria, uma grave restricdo a
seus direitos, que, no plano fatico, é uma pena, mas ndo é tratada como tal no plano
juridico. Pode-se concluir, assim, que a sentenca que absolve e aplica medida de se-
guranga constitui uma absolvicdo apenas do ponto de vista processual, ja que, na
pratica, ela terd os mesmos efeitos de uma sentenga condenatéria, acarretando a
constricdo da liberdade do réu.

Enfatiza-se ainda, que a sentenca penal absolutoria impropria na maioria das vezes se
torna por demais severa e injusta do que as demais sentencas que estabelecem taxativamente
uma condenacéo, pois, se forem considerados 0s aspectos explicados nos tdpicos anteriores
sobre a indeterminacdo temporal da medida de seguranca e o vinculo legal existente entre este
aspecto e a cessacdo da periculosidade, observa-se que o inimputavel fica cada vez mais per-
petuado a sua loucura incuravel.

E um sistema preconcebido em ideais discriminatorios que retira da sociedade, vale
dizer sem intencdo de reingresso, um individuo que ndo condiz com 0s parametros aceitaveis
pela coletividade. E na justificativa do sistema, uma prevencéo da paz social, e tratamento do
doente mental, porém leia-se: que € a exclusdo eterna de um louco por ndo servir para nenhum
convivio social.

Classificar entdo, a sentenca que impde medida de seguranca como absolutéria é um
eufemismo legal e injusto, dentro de uma segregacdo distorcida dentre individuos normais e
os loucos infratores. Ndo admissivel assim, considerar que uma decisao prolatada em conside-

racao a fragilidade de um inimputavel, seja mais agressiva do que aquela proferida para aque-

° Citagdo extraida do artigo cientifico: BARRETO, R. A. de S. HC 87614/SP — Aplicacdo de medida de segu-
ranca na absolvicao sumaria. Disponivel em:<http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/9366-Artigo:-HC-87614-
SP---Aplicacao-de-medida-de-seguranca-na-absolvicao-sumaria>. Acesso em: 19 de fevereiro de 2013.
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les individuos que ndo possuem nenhuma anomalia psiquica e, por conseguinte possuem dis-
cernimento suficiente de seus atos.

Resumeme-se tais criticas, nas licbes de Mattos (2006, p.147):

Trouxe-lhe a ‘sciencia’ apenas a exclusdo e segregacdo para sempre, travestida de
tratamento. Imp6As-lhe um regime pior, de impossivel cumprimento, cuja Unica saida
possivel e a ‘ndo saida’, ou, em outras palavras, a inviavel possibilidade de s6 sair
morto, que ndo pode ser considerada saida. Esta foi, em resumidas linhas, a préatica
da medida de seguranca, desde sua criacdo, cheia de boas inten¢des e ciéncia, mas
que, na verdade, s6 trouxe segregacado e desespero.

Observa-se que examinada a luz da doutrina e jurisprudéncia, evidencia-se que a sen-
tenca absolutéria imprépria é legal, porém injusta. Esta espécie de sentenca penal, na realida-
de, se esconde por tras de uma camuflagem desleal para impor um decreto ainda mais dificil
de cumprir com éxito que o condenatorio ao inimputavel. Em confirmacao a este pensamento,
com raras excecoes, os operadores do direito, tomando como escudo a letra da lei, aderem
fortemente a defesa desta injustica perante as decisdes dos tribunais.

Comprovando esse Vviés exacerbadamente legalista, colacionam-se diversas jurispru-
déncias que buscam, em vao, o afastamento das sentencas absolutorias improprias; todas fun-
damentadas nas mais diversas teses defensivas, tais como: absolvicdo propria; desclassifica-
¢do do crime por porte de droga para o proprio uso (990101876680 SP, Relator: Tristdo Ri-
beiro, Data de Julgamento: 18/11/2010, 52 Camara de Direito Criminal, Data de Publicag&o:
18/11/2010); absolvicao prépria do crime de roubo, esta argumentando insuficiéncia probaté-
ria e revogacdo da medida de seguranca (993050359018 SP , Relator: Salles Abreu, Data de
Julgamento: 05/08/2008, 4% Camara de Direito Criminal, Data de Publicacdo: 05/09/2008) ;
apelo defensivo buscando a absolvigdo propria, ou a desclassificacdo do fato para furto privi-
legiado tentado(0045136-55.2009.8.26.0050 SP, Relator: Tristdo Ribeiro, Data de Julgamen-
to: 15/12/2011, 5* Camara de Direito Criminal, Data de Publicacdo: 15/12/2011).Como medi-
da ilustrativa, mencionam-se os fundamentos da jurisprudéncia HABEAS CORPUS N°
38.500 - MG (2004/0135828-0):

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TENTADO.
INIMPUTABILIDADE. ABSOLVICAO SUMARIA. INEXISTENCIA DE
ALEGAQAO DE CAUSAS EXCLUDENTES DO CRIME PELA DEFESA.
COMPETENCIA DO JUiZO SUMARIANTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO-CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.

Sustenta o impetrante, em sintese, ‘estar o paciente sofrendo constrangimento ilegal,
reparavel pela via heroica, pois ao ser improvido o recurso de oficio aviado pelo
magistrado de 1° grau, mantendo-se a absolvi¢do sumaria com aplicacdo de medida
de seguranca, tudo nos termos do art. 411 do CPP, o eg. Tribunal das alterosas ofen-
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deu a instituicdo do Juri, muito especificamente a plenitude da defesa e a soberania
dos veredictos, garantias previstas na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XXXVIII,
alineas a e c¢’. Por fim, pede a concessdo da ordem de habeas corpus ‘para que a de-
cisdo do TIMG seja reformada, submetendo-se o paciente a plenario de julgamento
garantindo-se, desta forma, a plenitude da defesa ¢ a soberania dos veredictos’.
(38500 MG 2004/0135828-0, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data
de Julgamento: 25/04/2005, QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 01.07.2005
p. 574).

Contudo, notou-se que todos os apelos foram negados devido a sua impossibilidade
perante a inimputabilidade decorrente de doenca mental, assim aponta-se 0 grau de justica
neste tipo de sentenga que retira, de forma arbitraria, diversos direitos materiais e processuais
inerentes a pessoa humana, réu no processo, independentemente de ser este possuidor de do-
enca mental. Fundamenta-se a desvantagem desse sistema para os inimputaveis, nas lices de
Mattos (2006, p.91):

Comparece j& devidamente etiquetado pela pericia psiquiatrica, tem a transformacéo
da pena em medida de seguranca e suporta uma carga de exclusdo muito superior
aquele que, ndo tendo qualquer comprometimento de ordem mental, pode contar
com determinados direitos minimos, como, por exemplo, insista-se: a progresséo de
regime, a remisséo pelo trabalho, o livramento condicional, o indulto, etc. O direito
penal cumpre, enfim, sua velha fungéo de corrigir desonestos e guardar lunaticos.

Portanto, elucidar a sentenca penal absolutéria imprdépria como uma absolvi¢do do
inimputavel é apenas conceder a conjuntura penal legislativa uma dogmaética formal para a
sua sustentacdo. Deixar o juiz de absolver o inimputavel por qualquer tese defensiva plausi-
vel, objetivando, preferentemente, reconhecer a sua inimputabilidade e aplicar-lhe medida de
segurancga, é seguramente mais danoso aos direitos constitucionais do sentenciado que aplicar-
Ihe uma sentenca condenatoria.

E sabido que estas pessoas precisam de um tratamento diferenciado, mas essa diferen-
ciacdo ndo dispensa o afastamento da justica perante decisdes que os envolvam de forma a
exclui-los do campo dos direitos e garantias fundamentais. E injustificavel, pois, a intervencéo
e tutela do Estado punitivo de forma inadequada ao tratamento do inimputavel, sdo enalteci-
das medidas ineficazes que ndo respeitam os principios e ndo representam, em nenhum aspec-

to, a cura de uma perturbagdo mental.
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CONCLUSAO

Por meio deste trabalho monogréfico, realizou-se um estudo sobre o instituto da sen-
tenca penal absolutoria impropria, de maneira a explicar a aplicabilidade do texto legal e co-
mo se porta o nivel de justica da decisdo que absolve o doente mental, e implica-lhe como
Unica opcdao solucionadora do conflito a imposi¢do da medida de seguranca.

Desta feita, apresentou-se um estudo sobre a teoria do crime, de forma a caminhar pela
sua evolucdo historica e compreender o crime sob seus diversos aspectos e teorias. Foram
trabalhadas diversas conceituacOes e explicacfes que levam a uma compreensao contempora-
nea e profunda sob os aspectos constitutivos que embasam o crime. Destacando-se, por fim,
que para o presente estudo ndo se mostrou necessario a adocao a nenhuma das teorias estuda-
das; pois 0 que se buscou com estudo das teorias que estudam os aspectos conceituais do cri-
me, foi um entendimento mais aprofundado e dindmico sobre a sua conceituacdo doutrinaria
na atualidade.

Procurou-se, além disso, fazer um estudo mais detalhado do elemento norteador da
pesquisa, sendo feita, assim, a analise da culpabilidade e das teorias que a explicam. Apontou-
se, em seguida, a importancia deste elemento na teoria do crime, conforme a atual legislagéo
brasileira, especialmente, no que tange a afericdo da imputabilidade como elemento integrante
da culpabilidade, elemento este, ausente nos casos cuja autoria se atribui ao louco infrator.

Com isso se pode compreender melhor a esséncia deste elemento dentro estudo do
crime, de forma a detalhar o fundamento que abaliza a inimputabilidade do doente mental no
presente estudo, reconhecendo-o legalmente impossibilitado de praticar crimes (teoria tripar-
tida); ou, embora Ihe seja legalmente possivel a pratica criminosa (teoria bipartida), ao menos,
por uma medida de politica criminal, ndo Ihe devera ser aplicada pena, eis que incompleta a
culpabilidade, devendo o Estado-juiz Ihe absolver (impropriamente) e, ato continuo, aplicar-
Ihe medida de segurancga, cujo carater € eminentemente preventivo e curativo.

Posteriormente, feitas as devidas explanacgBes que proporcionaram a compreensdo ge-
nérica do objeto da pesquisa, iniciaram-se as perquiri¢des quanto ao instituto da sentenca pe-
nal absolutdria impropria, e as consequéncias sociais e juridicas na prolacdo da sentenca que
“absolve impropriamente” o doente mental, resultando, por conseguinte, em aplica¢do coerci-
tiva da medida de seguranca. Assim foi procedido precipuamente o estudo dogmatico da refe-
rida espécie de sentenca penal, de modo a fazer compreender o seu escopo legal.

Logo em seguida, foram feitas interligacGes entre objeto da pesquisa com a medida de

seguranca e periculosidade do agente. Buscou-se avaliar deste modo, que a auséncia de deli-



78

mitacdo legal quanto ao tempo méximo de duracdo da medida de seguranca, origina um odio-
so carater de perpetuidade desta medida; bem como que a periculosidade como elemento nor-
teador da aplicacdo da medida de seguranca, se apresenta como legalmente indefinido e, por-
tanto, muito subjetivo; implicando, assim, em significativa discricionariedade na atividade
judicante de individualizar o inimputavel, para lhe conferir o destino processual que entender
mais justo.

Verificou-se assim, que a indeterminacdo temporal da medida de seguranca e a discu-
tivel indefinicdo da periculosidade do louco infrator, se mostram um tanto quanto despropor-
cionais no campo de suas aplicabilidades funcionais; e que atualmente os dois institutos so-
brecarregam com maior estigmatizacao, a pessoa do louco infrator perante a coletividade.

Foi realizada ainda sob o enfoque da Lei n°® 10. 216/01, a analise acerca da violacéo
dos direitos e garantias do inimputavel, restando esclarecido que diante do julgamento do do-
ente mental, deve o julgador, objetivando a justica da deciséo, permitir-se iluminar na tarefa
de interpretacédo da lei e de sua aplicacdo ao caso concreto, exatamente como se procede nos
casos em gue o individuo ndo é possuidor de patologias mentais.

Por ultimo, foi concretizada a verdadeira analise da sentenca penal absolutéria impro-
pria a luz dos critérios de legalidade e justica desse tipo decisério. Considerou-se, para tanto,
as explicagBes anteriormente apontadas nessa conclusdo para apontar a constatacdo de que,
embora legal, a sentenca penal absolutéria impropria ndo se afigura justa, vez que trata com
muito maior rigor o individuo inimputavel, que o individuo plenamente consciente de todos
0S Seus atos.

Acrescente-se que no decorrer do trabalho, foi demonstrado que, por muitas vezes, ndo
obstante a bandeira da prevencdo empunhada pela medida de seguranca urge enfatizar que, na
realidade, demonstra-se mais gravosa que uma pena privativa de liberdade em regime fecha-
do, haja vista que restringe em demasia a liberdade e os direitos do doente mental; sendo o
tratamento imposto na sentenca, letra morta.

A titulo de reforco, esclareca-se que a importancia desta pesquisa reside exatamente na
constatacdo de que a sentenca penal absolutoria impropria, adotada pelo Codigo Penal Brasi-
leiro, muito embora se apresente legal, uma vez que se encontra em consonancia com o que
preleciona a legislacdo nacional, se apresenta por demais injusta no que se refere ao absolvido
impropriamente, quando da aplicacdo de medida de seguranca, uma vez que a medida imposta
se apresenta tal como uma condenacdo escamoteada, da qual ndo podera o sentenciado livrar-

se dos grilhdes estatais, em momento definido, ainda que haja por parte de seu representante
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legal o compromisso de submeté-lo ao tratamento indicado pelos peritos criminais, no bojo do
incidente de insanidade mental instaurado no curso da demanda.

Assim, a partir das pesquisas feitas foi notada a total escassez de estudos doutrinarios
sobre o tema. A maioria dos livros cuida em estabelecer, de quando a sentenca a penal absolu-
toria improépria é aplicada e a quem ela se dirige, ou seja, a maioria dos doutrinadores resu-
mem a codificacdo legal em sucintas palavras destinadas a apreciacdo exclusiva do texto le-
gal. Contudo, outros doutrinadores, diga-se a minoria, vai um pouco além, e faz uma pequena
analogia entre a nomenclatura da sentenca e a discrepancia pratica desta absolvicéo, relacio-
nando-a, ainda que de forma enxuta e timida, a realidade de uma condenagdo.

Porém, ndo passa disso; ndo chegam, em nenhum momento, a dedicarem-se ao estudo
das consequéncias e injusticas experimentadas pelo doente mental a partir deste tipo sentenca.
Poucos sdo os livros nessa tematica; e apenas os especificos chegam a tratar sobre a sentenca
penal absolutéria imprépria e seus resultados como sendo uma condenacdo camuflada, mer-
gulhando, assim, na questdo da ética formal do sistema.

E, pois, este siléncio, ndo s6 doutrinario, como também legislativo, jurisprudencial e
social, que permite reinar a injustica diante de uma minoria fragil que ndo detém voz ativa
para emplacar sua defesa. Siléncio este caracterizado pelo preconceito, esquecimento e estig-
ma que o louco infrator carrega. Sdo omissdes que preferem ser camufladas na apatia contem-
poranea que ignora o problema que a ninguém ¢é interessante suscitar.

Assim sendo, aponta-se como contribuicdo deste trabalho a confirmacdo da hipotese
afirmativa no sentido de que a sentenca penal absolutoria impropria, traduz a omissao sécio-
juridica em relacdo ao doente mental, que parece mesmo inexistir perante o olhar estatal e
social. A supressao de direitos é tamanha que no direito penal, tampouco no processual penal,
ndo se contempla o julgador em seu papel de garantidor dos direitos individuais, bem como
ndo se dispde a refletir, que seja, sobre uma eventual fungéo reintegradora, insistindo na uté-
pica cura do doente mental como condicdo exclusiva para garantir o seu retorno a liberdade.
Em outras palavras, lhe arbitra internamento perpétuo.

Contudo, procurou-se, ainda, deixar claro que esta pesquisa ndo retira a importancia e
necessidade da medida de seguranca, mas se inquieta cientificamente quanto ao modo como a
mesma € aplicada, censurando-se, especialmente, o carater de justica de uma sentenca, que
ndo deixa abertura alguma para uma anélise de mérito qualificada e adequada no bojo do pro-
cesso onde se constata a presenca de um réu inimputével.

Por fim, clama-se pela atencdo legislativa, judiciaria e social, para que enxerguem o

doente mental como um individuo social; um sujeito de direitos, que precisa de ajuda; que
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precisa ter sua existéncia reconhecida e no esquecida em medidas judiciais perpétuas. E pre-
ciso compreender que o inimputavel ndo é um fardo ou problema a ser extinto, ou a0 menos
esquecido, mas um ser humano como qualquer outro, que é detentor de todos os direitos e
deveres de cidadéo, e no caso especifico do objeto da pesquisa, de todos os direitos e deveres
processuais que garantam um processo coerente; a concretizacdo de uma sentenca justa em

sua cominagéo, aplicacdo e execucao processual.
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