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RESUMO: O presente trabalho tem como meta a analise e exploracdo da
imputabilidade penal como a capacidade de culpabilidade do agente e,
consequentemente, das causas excludentes dessa capacidade, as quais referem-se
a inimputabilidade penal. Em primeiro plano, este estudo observa a culpabilidade,
que atualmente, € entendida como a reprovabilidade da conduta humana, expondo o
gue € necessario para que se possa culpar o agente. Posteriormente, destacamos
as teorias da culpabilidade, analisando sua evolucdo desde quando a culpabilidade
tinha como enfoque a “cabega” do delinquente, até hodiernamente, com a teoria
normativa pura da culpabilidade, de Hanz Welzel, quando esta passou a ter como
centro a do julgador. Em seguida, tratamos dos requisitos da culpabilidade,
priorizando, naturalmente, a imputabilidade penal, fazendo breve mencéo as causas
gue a excluem, tornando o0 agente inimputavel, bem como as causas que nao
excluem a capacidade de culpabilidade, mas tdo somente, atenuam a punibilidade
do agente. Outrossim, ressaltamos por fim, os problemas politico-criminais da
emocao, da paixdo e da actio libera in causa. Conclui-se, ainda nesta esteira, que,
considerar como imputavel alguém sem capacidade de culpabilidade seria a
concretizacdo de um normativismo obsoleto e ineficaz, além de contrariar principios
norteadores do proprio direito penal.

Palavras-chave: Culpabilidade, Imputabilidade Penal, Inimputabilidade, Doenca
Mental, Embriaguez, Menoridade.

1 INTRODUCAO

A teoria geral do delito é estruturada em torno de uma dupla
perspectiva, consistente em um juizo de desvalor que recai sobre um fato ou ato

humano e como um juizo de desvalor que se faz sobre o autor desse fato. Ao
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primeiro juizo de desaprovacdo, chamamos antijuridicidade ou injusto penal. Ao
segundo, chamamos culpabilidade.

Culpabilidade é, pois, a reprovabilidade de um ato humano,
considerando determinadas condi¢cdes psicologicas e volitivas de seu autor, no
momento em que atua. E a censura da conduta da pessoa humana que, ante suas
faculdades psiquicas, tenha podido adotar uma resolugdo de comportamento
diversa.

Vale dizer, que referida desaprovacdo ou culpabilidade, tem como
pressuposto ou condi¢ao, a maturidade e sanidade mental que confira ao agente a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se segundo esse
entendimento. Assim, € culpavel por ter praticado um fato tipico e antijuridico, o
agente que disponha de faculdades psiquicas minimas que lhe possibilitem
estruturar seu agir de acordo com a norma juridica.

Essa disposicdo de entendimento da ilicitude do ato e de
autodeterminacdo da conduta € o que a ciéncia penal denomina imputabilidade, ou
seja, capacidade de culpabilidade.

Imputabilidade é aptidao para ser culpavel, é um juizo que fazemos de
fato futuro, previsto como meramente possivel; a imputacao € juizo de fato ocorrido.
A primeira € contemplacdo de uma idéia; a segunda € o exame de um fato concreto.

Nessa linha de ideias, é forcoso concluir que o conceito € elementar
para o entendimento da proépria idéia de culpabilidade, posto que imputabilidade se
nos apresenta como pressuposto e ndo elemento daquela como propugnam alguns.
No entanto, objetivando investigar o tema com maior rigor cientifico, pautando os
conceitos aqui tratados sob uma perspectiva histdrica de seu desenvolvimento,
facamos uma breve digressdo sobre as teorias que cunharam o conceito de
culpabilidade, e o respectivo desenvolvimento da idéia de imputabilidade, nosso

tema central nesse estudo.

2 TEORIAS DA CULPABILIDADE

O Direito Penal evolui através dos tempos, na propor¢cdo direta da

evolucédo da idéia de culpabilidade. O problema da culpabilidade € o problema do



destino do Direito Penal. Podemos dizer que o Direito Penal se aperfeicoa e
enriqguece com o conceito de culpabilidade (TOLEDO, 1978, p. 217-251).

Culpabilidade é conceito ligado a reprovabilidade que se faz incidir
sobre o autor de um fato tipico e antijuridico, quando podia, diante das
circunstancias reais, agir de modo diverso. No entanto, essa idéia de reprovabilidade
é resultado de uma rica construcéo cientifica pautada na responsabilizacdo subjetiva
do individuo. Ou seja, desenvolvida em sentido oposto a chamada responsabilidade
objetiva pelo dano causado, sem se perquirir aspectos internos do atuar humano, via
esta adotada por regimes totalitarios de poder.

Nesse sentido, a primeira formulacdo técnica da culpabilidade funda-se
num aspecto subjetivo da conduta delituosa, compondo a forga moral ou nexo
psicolégico que liga o agente ao fato (FRAGOSO, 1998, p. 195).

Dolo e culpa, sdo vislumbrados como espécies ou tipos desse aspecto
subjetivo do delito, onde a vontade € elemento essencial. Estamos diante da
chamada Teoria psicolégica da culpabilidade. Por esse prisma, a culpabilidade
encontra-se, na cabeca do delinquiente, considerando sua subjetividade, seu querer.
O conceito é de cunho naturalistico, desprovido de valor, esgotado em dolo e culpa
stricto sensu (FRAGOSO, 1998, p. 195).

Num segundo momento, descobertas as deficiéncias dessa teoria,
mormente quando confrontada com certos crimes de esquecimento (culpa
inconsciente), sao realizados estudos sobre o tema e novas formulacfes tentam
superar as insuficiéncias apontadas. E, no entanto, em 1907 que, sob uma
perspectiva dogmaética juridicopenal — em voga desde o inicio daquele século - se
passa a substituir conceitos naturalisticos puros por outros de ordem normativa,
valorativa (FRAGOSO, 1998, p. 195). Dolo e culpa deixam de ser espécies de
culpabilidade e passam a constituir seus elementos. Por outro lado, sé&o
acrescentados elementos de natureza valorativa ao conceito de culpabilidade,
cotejando-se o agir humano, ante certos atributos e condigdes pessoais do sujeito.

Passa-se a atribuir censurabilidade ou reprovabilidade a conduta
praticada por alguém que, tendo capacidade de conhecer a norma, age
contrariamente a esta. A culpabilidade, portanto, € fundada essencialmente na
reprovacdo do agente por sua motivagdo contraria ao dever (FRAGOSO, 1998, p.
196). O conceito de culpabilidade evolui no sentido de excluirem-se elementos de

ordem psicolégica de seu conceito, e por outro lado preenché-la com elementos de



ordem normativa. A culpabilidade sai da cabeca do delinqiiente e passa para a do
julgador.

N&o se diga, com isso, que culpa em sentido amplo seja puro juizo de
valor. E que, como se pode constatar, compreendem-na certos componentes de
natureza fatica como consciéncia (potencial) da ilicitude ou mesmo a capacidade de
entender o injusto, e autodeterminar-se segundo essa capacidade (imputabilidade).

Por sua vez, o desenvolvimento do Finalismo, com a obra de Hans
Welzel (2001, p. 102), trouxe a chamada teoria normativa pura ou teoria da
culpabilidade cuja tonica consiste em averiguar se o autor tenha podido adotar uma
resolucdo de vontade antijuridica de modo mais correto, ou seja, conforme a norma,
e isso ndo no sentido abstrato de um homem qualquer no lugar do autor, mas no
sentido concreto de que esse homem, nessa situacdo, teria podido adotar uma
resolucao de vontade de acordo com a norma.

Dolo e culpa, antes tidos como elementos naturalisticos da
culpabilidade, migram para o tipo penal e sédo inseridos no espectro da conduta.
Esvazia-se o conteudo da culpabilidade, que passa a ser apenas censurabilidade,
cujos requisitos sdo a imputabilidade, a consciéncia potencial da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa.

Na verdade, cresce em nossos dias a ideia de que do conceito de
culpabilidade ndo se pode excluir definitivamente o dolo e a culpa. Como se tem
afirmado, o dolo ocupa dupla posicdo: em primeiro lugar, como realizacao
consciente e volitiva das circunstancias objetivas (do fato tipico), e, em segundo,
como portador do desvalor da atitude interna que o fato expressa (MIRABETE, 2006,
p. 183).

3 DA CAPACIDADE DE SER IMPUTADO - IMPUTABILIDADE

Ja vimos que o pressuposto fundamental da idéia de culpabilidade tem
seu substrato elementar na ideia de imputabilidade, ou seja, funda-se em condi¢des
pessoais do agente, que demonstrem sanidade mental ou psicoldgica suficientes a
entender o carater ilicito do fato e de conduzir-se segundo esse entendimento

(NORONHA, 2001, p. 172). Com efeito, pode-se observar que historicamente, 0



conceito de imputabilidade surgiu como uma limitacdo da responsabilidade penal
das pessoas que tinham faculdades psiquicas minimas para participar integralmente
da vida de relacao social (CONDE, 1988, p. 137).

Pessoas desprovidas de sanidade mental ou maturidade psicoldgica
suficientes ao entendimento pleno do agir ético, tem diminuida ou eliminada sua
responsabilidade ante os fatos sociais. A falta de atributos dessa natureza, prejudica
a capacidade de consciéncia e vontade do ser humano, o que torna injusta a
responsabilizacdo penal. Até porgue, nesses casos, a pena se nos apresenta como
instituicdo inutil, considerando dentre suas finalidades a funcédo ressocializadora
daquele que delinquiu.

Mas o fato é que, a ideia de livre arbitrio, de capacidade de
autodeterminacdo, de um agente que possa ser motivado pelo mundo ético do
direito, nos conduz inexoravelmente a idéia de imputabilidade, como capacidade de
ser culpavel. Para Mayer (2004, p. 253) o pressuposto fundamental da imputacéao é
a capacidade do autor para ser imputado. De acordo com a definicdo nominal, € a
capacidade para atuar culpavelmente. Como tal, é a diferenca da capacidade de
acdo e da capacidade penal. A capacidade penal é, tal como a capacidade de
contratar, um conceito mais rico, contendo também a capacidade de acdo. Portanto,
ao capaz de atuar ndo atribuimos as capacidades entender e de querer. Podem,
contudo, em decorréncia de uma situacao transitoria (ex.. embriaguez) restar
excluidas tanto a capacidade de acdo como também a coincidéncia dos efeitos
diferentes?.

Assim, infere-se que imputabilidade nada mais é do que o conjunto de
requisitos que conferem ao individuo capacidade, para que, juridicamente, Ihe possa
ser atribuido um fato delituoso (NORONHA, 2001, p. 172).

A legislacao anterior a reforma de 1984 tratava o tema sob a epigrafe,
“Da responsabilidade penal”’, o que de rigor € uma impropriedade do ponto de vista

cientifico.

3 “El presupuesto fundamental de La imputacion es la capacidad del autor para ser imputado. De
acuerdo com La definicion nominal, es la capacidad para actuar culpablemente. Como tal, se la
diferencia de la capacidad de accion y de la capacidad penal. La capacidad de culpabilidad es, al
igual que La capacidad de contratar (BGH Codigo Civil,8 104) um concepto de mas rico contenido
que La capacidad de accién. El que esta em condiciones de llevar a cabo “acciones” no es aun, por
ello capaz. Mejor dicho, al capaz de actuar no le atribuimos por ello I&s capacidades especiales de
ser sujeto de declaraciones eficaces de voluntad u objeto de um reproche eficaz juridicamente.
Pueden, com todo, por uma misma situacion (p. €j., transtorno total de los sentidos por embriaguez)
quedar excluidas tanto La capacidad de accidn sino La coincidéncia de dos efectos diferentes”



7

Responsabilidade é a obrigacdo que alguém tem de arcar com as
consequéncias juridicas de um crime. Imputabilidade, no entanto, € a capacidade de
ter contra si a imputacdo do mesmo crime.

Em suma, imputabilidade é capacidade genérica de entender e querer,
ou seja, de entendimento do comportamento injusto e de autogoverno (FRAGOSO,
1998, p. 196). Portanto, para que se considere um individuo imputavel, faz-se
imprescindivel a presenca concomitante das capacidades de compreensdo do
caréter ilicito do fato e de autodeterminagdo conforme esse entendimento. Porém,
basta a auséncia de uma delas para que a capacidade de culpabilidade seja
excluida, configurando a inimputabilidade penal do agente. Podemos exemplificar
com o sujeito dependente quimico que, apesar de entender o caréter ilicito do furto e
do roubo, o faz porque precisa de dinheiro para comprar drogas, pois ndo é capaz
de determinar-se conforme esse entendimento, jA que a dependéncia dessas
substancias prevalece sobre seu querer, tornando-o, em tese, inimputavel.

Conforme nos esclarece Francisco Mufioz Conde (1988, p. 138) no
processo de interacdo social, que sup8e a convivéncia, o individuo, obrigado por
seus proprios condicionamentos ao intercambio e & comunicacdo com 0s demais,
desenvolve uma série de faculdades que Ihe permitem conhecer normas que regem
a convivéncia no grupo a que pertence e dirigir seus atos de acordo com essas
normas. Assim se estabelece um complexo processo de interacdo e comunicacao
gue corresponde ao que na psicologia moderna se chama motivacao.

A capacidade de motivacdo da pessoa, ante preceitos normativos —
considerando sua individualidade — chamamos imputabilidade (CONDE, 1988, p.
138). O conceito de imputabilidade, no entanto, ndo é fornecido pela legislacéo
penal brasileira. Extraimo-la das normas contidas nos artigos 26 e seguintes do
Cadigo Penal.

Feitas tais consideragfes preliminares, passemos a uma analise mais
especifica dos casos tratados pela legislagéo brasileira, no que tange aos casos de
atenuacdo ou mesmo exclusdo da imputabilidade penal e, por consequéncia da
propria culpabilidade. Antes, porém, apontemos os critérios em que se funda a
legislacado, para aferir as faculdades fisicas e psiquicas minimas requeridas para que

O autor possa ser motivado em seus atos.



3.1 Critérios reguladores da capacidade de culpabilidade

Conforme demonstrado, a imputabilidade pressupde a presenca de
faculdades psiquicas do agente, para que se motive diante dos preceitos normativos
gue fluem no meio social. Com efeito, a ideia de livre arbitrio, € estruturada a partir
da capacidade de vontade do sujeito. Vale dizer que num plano intelectivo e volitivo
pode-se vislumbrar as faculdade humanas.

Essa tese resta criticada por alguns doutrinadores (CONDE, 1988, p.
138), uma vez que se baseia em algo indemonstravel, como a liberdade de querer, e
reduz as faculdades psiquicas aqueles dois planos — intelectivo e volitivo — sem
considerar uma série de outros fatores também determinantes na capacidade de
culpabilidade (fatores socioculturais, intercambio comunicacional etc).

No entanto, os critérios utilizados tém sido o bioldgico (etioldgico), onde
se presume uma falta de capacidade de imputabilidade considerando a maturagéo
do agente, e o critério biopsicolégico normativo, que se observa de um lado, certos
estados mentais do individuo (doenca mental, desenvolvimento mental incompleto
ou retardado), e, de outro, que deles resulte completa incapacidade de entendimento
da ilicitude ou autodeterminacdo (FRAGOSO, 1998, p. 199). De qualquer modo,
analisaremos os critérios apontados de forma mais especifica ao tratarmos das

causas de exclusédo ou atenuacao da imputabilidade penal.

4 CAUSAS EXCLUDENTES DE CULPABILIDADE

A culpabilidade, como vimos, conta com trés requisitos: a capacidade
de querer e entender (imputabilidade), a consciéncia da ilicitude (consciéncia real ou
potencial da ilicitude) assim como a normalidade das circunstancias (exigibilidade de
conduta diversa) (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 581). Desta forma, as
causas excludentes da culpabilidade afetam cada um desses requisitos. Existem,
portanto, trés grupos distintos que excluem a culpabilidade, sendo um que exclui a
imputabilidade, outro que exclui a potencial consciéncia da ilicitude (ou
conhecimento do injusto) e um ultimo que afeta a exigibilidade de conduta diversa

(ou normalidade da situagdo de acdo). Logo, se a culpabilidade conta com trés



requisitos, qualquer causa que afaste um deles, consequentemente, elimina a
propria culpabilidade.

As causas excludentes de culpabilidade denominam-se exculpantes,
dirimentes ou eximentes. Nao devem ser confundidas com as causas justificantes
(excludentes de antijuridicidade), tampouco, com as causas atipificantes (excluem a
tipicidade penal), séo distintas, ademais, das causas de exclusdo da punibilidade
(excluem a punibilidade abstrata)?, assim como das causas que excluem a prépria

conduta (ex: coacao fisica irresistivel, sonambulismo, hipnose, ato reflexo etc).

4.1 Causas excludentes de imputabilidade

Inicialmente, salienta-se que o instituto em voga € classificado e
subdividido de diversos modos pela doutrina penal, sendo que Luiz Regis Prado
(2002, p. 350-352), conjuntamente com a maioria dos penalistas brasileiros, adotou
a mesma nomenclatura do legislador patrio quando tratou no titulo Ill do Cédigo
Penal “Da Imputabilidade Penal”, a qual também foi seguida no presente estudo.
Nesta seara, é relevante citar a denominacgéao trazida por Juarez Cirino dos Santos
(2005, p. 212-217), que trata da imputabilidade como “Capacidade de
Culpabilidade”, da inimputabilidade como “Incapacidade de culpabilidade e da
imputabilidade diminuida (reduzida, mitigada ou atenuada) como “Incapacidade
Relativa de culpabilidade”.

Vale dizer, o estudo do conceito de imputabilidade (supra) importa,
ademais, no esclarecimento das situacdes de inimputabilidade, de imputabilidade
reduzida, bem como dos problemas politico-criminais da emocé&o, da paixédo e da
actio libera in causa. Neste sentido, a imputabilidade pode ser excluida em
determinados casos, denominadas causas excludentes de imputabilidade ou causas
legais de exclusdo da imputabilidade (ESTEFAM, 2010, p. 261), conforme

passaremos a expor.

4 Sdo exemplos de excludentes da punibilidade: escusas absolutérias, as imunidades diplomaticas, a
desisténcia voluntaria da tentativa, o arrependimento eficaz etc.



4. 2 Inimputabilidade

Em nosso ordenamento juridico, havera a exclusdo da imputabilidade
nas seguintes hipoteses:

1 — Doenca mental (art. 26, CP);

2 — Desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26, CP);

3 — Embriaguez acidental (involuntaria) completa (art. 28, Il, 81°, CP);

4 — Dependéncia ou intoxicagao involuntéria decorrente do consumo de
drogas ilicitas (art. 45, caput, Lei n°. 11.343/06);

5 — Menoridade (art. 27, CP e art. 228, CF).

Destaca-se, em principio, que todas as hipoteses de exclusdo da
imputabilidade penal mencionadas devem se fazer presentes no exato momento da
acdo ou omissdo do agente (requisito temporal), ou seja, as capacidades de
entendimento e compreensdo sobre a ilicitude do ato, bem como a de
autodeterminacado, serdo analisadas no momento da conduta delitiva. Posto que, &
perfeitamente possivel que o sujeito seja absolutamente capaz ao tempo da acéo
criminosa, porém sobrevenha-lhe doenca mental suprimindo suas capacidades de
entender e querer, 0 que ndo excluird sua capacidade de culpabilidade, devendo

este responder normalmente pelo crime.

4.2.1 Doenca Mental ou Desenvolvimento Mental Incompleto ou Retardado (art.
26, CP)

A doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
se aliados a falta de capacidade de compreender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, produzem a inimputabilidade®.

A capacidade mental de entendimento € aquela que nos permite
distinguir o certo do errado, o permitido do proibido, ou seja, entender o carater ilicito
do fato. Uma crianga de 3 anos de idade, por exemplo, ndo possui tal capacidade.

Ja a capacidade de autodeterminacdo refere-se ao autocontrole, a capacidade do

5 “Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).” (grifei)




individuo de direcionar seus atos de acordo com suas convicgdes e, principalmente,
com o ordenamento juridico, determinando-se conforme esta compreensao.

Imprescindivel, nesse momento, esclarecer que, apesar de tratadas no
mesmo tipo penal, doenca mental, desenvolvimento mental incompleto e
desenvolvimento mental retardado distinguem-se, na medida que:

a) Doenca mental: é uma alteracdo da saude mental,
independentemente de sua origem, compreendendo as patologias constitucionais ou
adquiridas do aparelho psiquico, definidas como psicoses (PRADO, 2002, p. 350)
exdégenas e enddégenas (SANTOS, 2005, p. 214). As psicoses exogenas
compreendem: as psicoses produzidas por traumas (lesbes) e por tumores ou
inflamac@es do 6rgado cerebral, a epilepsia grave, a desagregacao da personalidade
por arteriosclerose ou atrofia cerebral (ex.: paralisia cerebral progressiva, deméncia
senil); as psicoses endégenas compreendem, fundamentalmente, a esquizofrenia® e
a paranoia.’

b) Desenvolvimento mental incompleto ou retardado®: importa,
inicialmente, diferenciar o desenvolvimento mental incompleto do retardado. Sendo
gue no incompleto, temos um desenvolvimento ainda n&o concluido devido a
recente idade cronoldgica do agente ou a sua falta de convivéncia em sociedade,
ocasionando imaturidade mental e emocional. O desenvolvimento mental retardado,
por sua vez, mostra-se incompativel com o estagio de vida em que se encontra a
pessoa, estando, portanto, abaixo do desenvolvimento normal para a idade
cronolégica. Logo, ao contrario do desenvolvimento incompleto, no qual ndo héa
maturidade psiquica em raz@o da ainda precoce fase da vida do agente ou da falta

de conhecimento empirico, no desenvolvimento retardado a capacidade néo

6 Luiz Regis Prado (2002, 350) disp8e que a esquizofrenia pode ser definida como amplo grupo de
disturbios, envolvendo desorganizacdo de um nivel anterior de funcionamento, presenca de algumas
caracteristicas psicéticas (delirios e alucinagbes) durante a fase ativa da doenca, indicios de
cronicidade e disturbios de miltiplos processos psicologicos (linguagem e comunicagéo, contetdo de
pensamento, percepcdo, emocdo, sentido do eu e/ou comportamento motor). Pode ser aguda ou
crdnica, com diversas formas.

7 Luiz Regis Prado (2002, p. 350) refere-se a paranoia como delirios evolutivos e sistematizados, sem
alucinacbes, mas com preservacao da inteligéncia e com reacdes emocionais e comportamentos que
permanecem congruentes e apropriados aos delirios de perseguicfes e de grandeza. .

8 Demais disso, cite-se as ponderacgdes feitas por Luiz Regis Prado (2002, p. 350) acerca dos graus
de retardamento mental em funcao do coeficiente intelectual do sujeito, que dividem-se: |) retardado
mental profundo — inferior a 20; 1) retardado mental grave — entre 20 e 40; Ill) retardado mental
moderado — entre 35 e 49; IV) retardado mental leve — entre 50 e 70; V) torpeza mental — entre 71 e
80.



corresponde as expectativas para aquele momento da vida, o que significa que a
plena potencialidade jamais serd atingida (CAPEZ, 2009, p. 313).

Compreendem-se aqui todas as hipéteses de oligofrenias® (reduz o
coeficiente intelectual), como defeitos constitucionais do 6Orgdo cerebral; as
debilidades mentais, que admitem frequéncia a escolas especiais, ou realizagéo de
atividades praticas, mas ndo o exercicio de profissbes; as imbecilidades, com
exigéncia de cuidados especiais da familia ou de instituicdes, mas sem possibilidade
de vida independente; as idiotias,!® marcadas pela necessidade de custddia e,
frequentemente, pela incapacidade de falar (SANTOS, 2005, p. 214-215). Podemos
enquadrar dentro desta modalidade de causas de incapacidade de culpabilidade,
além dos ja explicitados, os seguintes exemplos: os portadores de debilidade mental,
de psicopatias, surdo-mudez — surdo-mudo ndo educado, silvicola ndo integrado etc.

Verifica-se, portanto, a necessidade da presenca simultanea de trés
requisitos: bioldgico (a causa, isto €, a doenca mental), psicolégico (o efeito, ou seja,
a supressdo das capacidades de entendimento ou autodeterminagéo) temporal (a
ocorréncia dos requisitos anteriores no exato momento da conduta) (ESTEFAM,
2010, p. 263). Configurada tal situagéo, o causador da conduta criminosa, em tese,
sera absolvido'!, sendo esta uma absolvicdo imprépria, pois a ele dever-se-a ser
imputada uma medida de seguranca.

A constatagdo, no agente, de doenca mental*? ou de desenvolvimento
mental incompleto ou retardado prescinde a realizacdo de exame pericial, de modo
que, suspeitando-se da saude mental do individuo, devera o juiz, ex oficio ou
mediante requerimento, determinar que seja instaurado incidente de insanidade

mental, no bojo do qual realizar-se-a a pericia psiquiatrica, cabendo ao expert apurar

9 Luiz Regis Prado (2002, p. 350) ensina que oligofrenia ou retardamento mental “é uma deficiéncia
mental que abarca graves defeitos de inteligéncia, consistente, em termos gerais, na falta de
desenvolvimento das faculdades mentais”. Importa-nos destacar, ademais que, a oligofrenia resulta
de causas como, por exemplo, a desnutricdo materna, doencas graves, traumatismos uterinos,
problemas no parto ou apds o nascimento, meningite, etc. Podendo atingir 0os seguintes graus:
IDIOTIA (forma mais grave de oligofrenia); IMBECILIDADE (categoria intermediaria entre a idiotia e a
debilidade); DEBILIDADE MENTAL (limite entre a imbecilidade e a sanidade).

10 Luiz Regis Prado (2002, p. 350) dispGe que a idiotia € um defeito congénito do desenvolvimento
dessas faculdades e a imbecilidade, em sentido estrito, € uma parada desse desenvolvimento.

11 Interessante acrescentar que a inimputabilidade por doenca mental ndo pode acarretar absolvicdo
sumaria (arts. 397 e 415, CPP), somente podendo ser decretada em sede de cognicdo definitiva, isto
€, quando do julgamento do mérito. Isto porque trata-se, de absolvigcdo (sumaria) imprépria, a qual
acarreta a imposicao de uma sancao penal (medida de seguranca).

12 Cleber Rogério Masson (2008, p. 497) dispde que, se ao tempo da conduta, o individuo, portador
de problema mental, apresentar lucidez, sera tratado como imputavel. Conclui-se, portanto, que 0s
doentes mentais, durante os intervalos de lucidez, sédo penalmente imputaveis.



se 0 agente € portador de moléstia ou retardo mental (vide artigos 149 a 152 do
CPP). Insta salientar, ademais que, a conclusdo pericial ndo vinculard a decisao
judicial, conservando o magistrado no tocante as provas, como sempre, a faculdade
de livre convencimento (art. 155, caput e 182 do CPP) (NORONHA, 2001, p. 86).
Importa-nos fazer mengcédo somente, neste momento, sobre a previsdo
legal de que a doencga mental ou o desenvolvimento mental incompleto ou retardado
possam acarretar a supressdo ou a simples diminuicdo das capacidades de
entendimento ou de autodeterminacdo (incapacidade relativa ou atenuada, ou
capacidade relativa de culpabilidade, ou ainda, “semi-imputabilidade’®”), assunto que

sera tratado logo mais, em topico especifico.

4.1.2 Embriaguez Acidental (involuntaria) Completa (art. 28, Il, 81°, CP)

Conceitua-se embriaguez como causa capaz de levar a exclusdo da
capacidade de entendimento e vontade do agente, em virtude de uma intoxicagao
aguda e transitéria causada por &lcool ou qualquer substancia de efeitos
psicotrépicos, sejam eles entorpecentes (ex.: morfina, épio, etc), estimulantes (ex.:
cocaina) ou alucinégenos (acido lisérgico) (CAPEZ, 2009, p. 316).

A embriaguez completa por caso fortuito ou forca maior, pelo alcool ou
substancias andlogas, também constitui estado psiquico patolégico excludente da
capacidade de culpabilidade (SANTOS, 2005, p. 215). Logo, somente a embriaguez
(intoxicagdo aguda e transitdria causada pelo alcool) completa e involuntaria exclui a

culpabilidade. Neste sentido, o Cédigo Penal prevé que:

Art. 28 - N&o excluem a imputabilidade penal:
Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo &lcool ou
substancia de efeitos analogos.

13 Data maxima vénia, destaca-se que a expressdo “semi-imputavel’, embora corriqueiramente
utilizada, mostra-se dogmaticamente equivocada, posto que a imputabilidade ndo tem meio-termo: ou
0 agente compreendeu bem a ilicitude do ato e teve plenas condi¢cdes de se autodeterminar, ou nao.
Portanto, aquele que tem sua capacidade de compreensdo diminuida é imputavel, justamente porque
tinha tal condicdo (embora em menor grau). Sendo-lhe cominada uma pena reduzida. Logo, diante da
inflicdo de uma pena, ainda que menor, observa-se, inequivocamente, a presenca de imputabilidade,
que é fator essencial para se verificar a culpabilidade do agente (lembre-se que sem imputabilidade
ndo ha culpabilidade, e sem esta, ndo ha pena).



§ 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da
acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se _de acordo com _esse
entendimento. (Redac&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)”

(grifei)

Observa-se, portanto, que a ebriedade voluntaria e culposa nao exclui
a imputabilidade penal, mas, como dito, somente a completa e involuntaria o faz. A
embriaguez subdivide-se em trés estagios, quais sejam: excitacao (estado euforico
provocado pela inibichio dos mecanismos de autocensura), depressao (apds a
excitacdo, advém a confusdo mental em conjunto com uma irritabilidade, deixando o
sujeito mais agressivo) e sono'4 (estado de dorméncia profunda, letargia) sendo
completa nestas duas Ultimas, pois retira completamente a capacidade de
discernimento do agente.

E possivel que, o sujeito embriague-se voluntariamente (quando tem a
intencdo de fazé-lo) ou de forma culposa (excesso imprudente no consumo de
bebida alcodlica). Nesses casos ndo ha que falar em inimputabilidade, que
pressupde a embriaguez involuntaria, isto é, oriunda de caso fortuito (quando se
ingere substancia cujo efeito inebriante era desconhecido) ou forca maior (no caso
de ser fisicamente compelido a consumir bebida alcodlica ou substancia de efeitos
analogos). Aos casos de embriaguez voluntaria, dolosa ou culposa, aplica-se a
teoria da actio libera in causa (infra) (ESTEFEM, 2010, p. 265).

Ainda neste ensejo, destaca-se que, juridicamente, a embriaguez acidental completa
quando do cometimento do delito, resulta em absolvicdo prépria do agente por exclusdo da
culpabilidade. Porém, se o comprometimento da capacidade de compreensdo ou autodeterminagéo
for apenas parcial, incidira uma causa de diminuicdo de pena de um a dois tercos5. Ressalte-se que
a embriaguez podera, ainda, ter como efeitos: a imposicdo de medida de seguranca quando

patolégica'® (alcoolismo equiparado a doenga mental - Vide art. 26, CP) ou imposigdo de agravante

14 CAPEZ (2009, p. 31) ensina que, o sono € a ultima fase da embriaguez, ocorre “somente quando
grandes doses séo ingeridas, deixando o agente em um estado de dorméncia profunda, com perda
do controle sobre as fungdes fisiologicas. Nesta fase, evidentemente, o ébrio s6 pode cometer delitos
omissivos”.

15 Cédigo Penal, art. 28, § 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forca maior, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da
omissao, a plena capacidade de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

16 Corroborando com o entendimento exposto, Luiz Régis Prado (2002, p. 352) ensina que “em se
tratando de embriaguez patoldgica completa, ao agente deve ser aplicada medida de seguranca —
internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico e tratamento ambulatorial (arts. 96 e 97,
CP)".


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art28

genérica do art. 61, Il, I, do CP,'” caso a embriaguez tenha sido preordenada (agente se embriaga

propositadamente para cometer o crime).

4.1.3 Dependéncia ou Intoxicacao Involuntaria Decorrente do Consumo de
Drogas llicitas (art. 45, caput, Lei n°. 11.343/06)

A antiga legislacdo de entorpecentes (Lei n°. 6.368/76) ja considerava,
em seu art. 19, o efeito fortuito ou de forca maior de droga sobre o aparelho
psiquico, e a dependéncia de droga (estados psiquicos de angustia pela privacdo da
droga, com profundas mudancas da personalidade) como situacdes patoldgicas
agudas ou cronicas excludentes da imputabilidade penal (e da culpabilidade)
(SANTOS, 2005, p. 215). Com o advento da nova Lei Antidrogas (Lei n°. 11.343/06),
tal previsdo passou a compor, com idéntica redacdo, o art. 45 desta, com 0s

seguintes dizeres:

Art. 45. E isento_de pena o agente que, em razdo da
dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de caso fortuito ou
forca maior, de droga, era, ao tempo da agdo ou da omissdo,
gualquer que tenha sido a infracdo penal praticada, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento. (grifei)

Importante assinalar que a referida legislacdo adotou sistematica
semelhante aquela destacada no art. 28 do CP*8, quando trata da inimputabilidade
penal por embriaguez completa e involuntaria. Refere-se ao sistema biopsicoldgico
ou misto?®, exigindo-se para sua configuracdo a causa, como sendo a dependéncia
ou o consumo involuntario de droga; o efeito, qual seja, a supressdo das
capacidades de entendimento ou de autodeterminacédo; e por fim, o momento,

requisito temporal, que deve estar presente em todas as causas excludentes da

17 Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime: 1l - ter 0 agente cometido o crime: I) em estado de embriaguez preordenada.

18 Art. 28, Il, § 1°, CP : “E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de
caso fortuito ou forgca maior, era, ao tempo da a¢do ou da omissao, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

19 Segundo André Estefam (2010, p. 262) o sistema biopsicoldgico é aquele que se baseia, para o fim
de constatacdo da inimputabilidade, em dois requisitos: um de natureza bioldgica, ligado a causa ou
elemento provocador, e outro relacionado ao efeito, ou a conseqiiéncia psiquica provocada pela
causa.



imputabilidade penal, posto que a supressao das aptiddoes mentais deve ter ocorrido
ao tempo da acdo ou omissao (qualquer que seja a infracdo penal cometida).

Merecem destaque, no contexto do art. 45 da Lei Antidrogas, duas
situacoes:

1?) Quando a causa da intoxicacdo e consequente supressdo das
qualidades mentais for o consumo acidental (leia-se, involuntario) da droga, nao
sofrera o agente a inflicdo de qualquer sancédo penal, sendo o caso de absolvicao
prépria. Posto que, quando se tratar de drogadicdo ou intoxicacdo fortuita, é
insustentavel a aplicacdo de qualquer medida contra o agente. Se a embriaguez
fortuita completa ndo gera nenhuma consequéncia penal ao agente, ndo podemos
tratar de forma diferente a intoxicacao fortuita em razdo de drogas (BIACHINI;
GARCIA; GOMES, 2009, p. 587);

2%) Ja se a causa for dependéncia a drogas, ter-se-a absolvicdo
imprépria, devendo-lhe ser imposta medida de seguranca nos termos do paragrafo
Unico? do art.45, cabendo ao magistrado, nesse caso, quando absolver o agente,
reconhecendo, por forca pericial que este apresentava, a época dos fatos,
dependente de drogas (e, portanto, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento), determinar, na
sentenca, seu encaminhamento para tratamento médico adequado (ESTEFAM,
2010, p. 266 e BIACHINI; GARCIA e GOMES, 2009, p. 587).

Sempre que a dependéncia patoldgica retirar do agente a capacidade
de entender ou de querer, restard configurada doenca mental (CAPEZ, 2009, p.
312). Pode-se exemplificar com um dependente de drogas o qual é plenamente
capaz de entender o carater ilicito do furto que pratica, mas nao consegue controlar
o invencivel impulso de continuar a consumir a substancia estupefaciente, razéo
pela qual é impelido a obter recursos financeiros para adquirir o entorpecente,
tornando-se um escravo de sua vontade, sem liberdade de autodeterminacédo e
comando sobre a prépria vontade, ndo podendo, por essa razdo, submeter-se ao
juizo de censurabilidade.

Relevante apontar, por derradeiro, que, em se tratando de intoxicacao

voluntéria, aplicar-se-a também a teoria da actio libera in causa (infra) tal como

20 Paragrafo unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forca pericial, que este
apresentava, a época do fato previsto neste artigo, as condi¢Bes referidas no caput deste artigo,
podera determinar o juiz, na sentenca, 0 seu encaminhamento para tratamento médico adequado.



ocorre nos casos de embriaguez voluntaria, dolosa ou culposa (ESTEFAM, 2010, p.
266).

4.1.4 Menoridade (art. 27, CP e art. 228, CF)

A responsabilidade penal dos menores de 18 (dezoito) anos sempre foi
tema objeto de grande controvérsia e ardua solugcdo. N&o obstante, a opcéo por
incrimina-los ou ndo constitui decisdo politica do legislador e, seja qual for a saida
encontrada, ndo se eximira criticas. Historicamente, cite-se o art 10 do Cddigo
Criminal do Império (1830), ao tempo do qual atingia-se a maioridade penal aos 14
(quatorze) anos de idade?’. Neste mesmo diploma legal, consideravam-se
absolutamente irresponsaveis os menores de 9 (nove) anos (critério biolégico),
enquanto que os maiores de 9 e menores de 14 anos eram relativamente
responsaveis, puniveis sempre que “obrassem com discernimento” (critério
biopsicolégico)?2.

Tais faixas etarias podem hoje, serem tidas como absurdas ou
ultrapassadas, mas ndo se pode ignorar que se trata de uma época em que as
pessoas casavam-se aos 14 anos e morriam aos 50. O Caodigo Penal de 1890
modificou o tratamento dado ao assunto, fixando assim a maioridade penal em 14
(quatorze) anos, adotando unicamente o critério biolégico. Em 1940, com a
promulgacédo do Cadigo Penal o parametro passou a ser o da inimputabilidade penal
dos menores de 18 (dezoito) anos, 0s quais sujeitam-se a legislacdo propria, qual
seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n°. 8.069/90), consagrando
o principio da inimputabilidade absoluta por presun¢cédo (PRADO, 2002, p. 350), com
fulcro no critério biolégico da idade do agente, e que, a partir da Carta de 1988

passou a ter assento constitucional?? (art 228, CF).?*

2L Art. 10. Também néo se julgarao criminosos: 1° Os menores de quatorze annos.

22 Art. 13. Se se provar que os menores de quatorze annos, que tiverem commettido crimes, obraram
com discernimento, deverdo ser recolhidos as casas de corre¢do, pelo tempo que ao Juiz parecer,
com tanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezasete annos.

23 Segundo André Estefam (2010, p. 267), apesar de para alguns ser a maioridade penal clausula
pétrea, ndo é o caso, posto que, como se sabe, as clausulas pétreas encontram-se previstas no art.
60 § 4°, do Texto Maior, inserindo-se dentre elas as normas constitucionais ligadas aos direitos e
garantias fundamentais (inciso 1V). Nao constituindo ainda, a menoridade penal, direito ou garantia
fundamental. Isto porque, muito embora os direito e garantias fundamentais ndo se esgotem no



Neste sentido o art. 27 do Cdédigo Penal dispde que “os menores de 18
(dezoito) anos s&do penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacéo especial’. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) prevé, no caso de ato infracional (crime ou contravencdo penal)
praticado por crianca ou adolescente, medidas de protecdo genéricas (art. 98) e
especificas (art. 101) e, ainda, para adolescentes, medidas socioeducativas (art
112), tais como internacao, semiliberdade, etc. Importante assinalar que se o agente
ja tem 18 anos completos, mas ainda nao atingiu os 21, faz jus a atenuacao da pena
(art. 65, I, CP)? e a reducéo do prazo prescricional (art. 115, CP).%6

O atual critério decorre da presuncdo legal de que individuos menores
de 18 anos ndo possuem o desenvolvimento biopsicoldgico e social necessario para
compreender a natureza criminosa de suas acfes ou para orientar o comportamento
de acordo com essa compreensao.

Observa-se, portanto, que o legislador define um critério correto de
politica criminal, posto que, adolescentes menores de 18 anos podem até
compreender o injusto de alguns crimes graves, tais como homicidio, lesbes
corporais, roubo e furto. Porém, ndo sdo capazes de compreender o injusto da
maioria dos crimes comuns e, praticamente, de nenhum dos crimes definidos em leis
especiais (crimes contra 0 meio ambiente, a ordem econb6mica e tributaria, as
relacbes de consumo, o sistema financeiro etc), e em todas as hipbéteses acima
referidas, ndo sédo capazes de comportamento conforme a compreensao do injusto,
por insuficiente desenvolvimento do poder de controle dos instintos, impulsos ou
emocgdes (ROXIN, 2008, p. 214).

Registre-se, ainda, que a idade do agente deve ser aferida no
momento da conduta, isto €, da acdo ou da omissdo, ainda que outro seja o

momento do resultado. Trata-se de solugéo decorrente do art. 4° do CP, que adotou

ambito do art. 5° da CF, todos aqueles relativos a matéria penal e processual penal encontram-se no
citado dispositivo. Logo, a norma contida no art. 228, CF pode ser alterada por meio de emenda a
Constituicdo. Em sentido contrario, Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio
Gomes (2009, p. 582) entendem que, nem sequer por Emenda Constitucional é possivel alterar a
idade da imputabilidade penal, porque se trata de direito individual fundamental relacionado com o
desenvolvimento da personalidade humana. Ressalte-se, ademais, que tramita no senado federal
proposta de Emenda Constitucional nesse sentido (PEC 26/2002).

24 Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacdo especial.

25 Art. 65. Sao circunstancias que sempre atenuam a pena: | - ser o agente menor de 21 (vinte e um),
na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca.

26 Art. 115. Sédo reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do
crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.



a teoria da atividade com relagéo ao tempo do crime. Acrescente-se, por derradeiro,
que a maioridade penal da-se a partir do primeiro minuto do dia do décimo oitavo
aniversario do agente, sendo de todo irrelevante avaliar o horario do fato para
vincular a hora de seu nascimento, de modo que, para efeitos penais, desprezam-se
as fracOes de dia (tais como horas e minutos).

Destaca-se nesta seara, que, apesar da previsdo do art. 5° do Cdédigo
Civil de que “a menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil’, a cessagao da incapacidade para
0S menores pode ainda ocorrer pela emancipagdo se o menor tiver dezesseis anos
completos; pelo casamento; pelo exercicio de emprego publico efetivo; pela colagédo
de grau em curso de ensino superior; pelo estabelecimento civil ou comercial, ou
pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia proépria (art. 5°, paragrafo tnico, Cadigo
Civil). Todavia, ainda que nestas hip6teses 0 menor seja considerado plenamente
capaz para os atos da vida civil, para efeitos penais é considerado menor, estando,
por conseguinte, sujeito as disposi¢des da legislacao especial (Lei 8.069/90 — ECA)
(PRADO, 2002, p. 148).

Discute-se ainda, acerca do cometimento de crimes permanentes?’
durante o transcurso da menoridade para a maioridade penal. Nesses casos, é
possivel que seja uma conduta iniciada quando a pessoa ainda € menor de 18 anos
de idade, e somente se encerre quando atingida a maioridade penal. Exemplo: “A”,
com 17 anos de idade, pratica extorsdo mediante sequestro contra “B”, mantendo-o
em cativeiro por diversos meses, periodo no qual completa 18 anos de idade. No
caso em tela, poderad o agente ser responsabilizado pelos atos praticados apds o
inicio da sua imputabilidade penal. Os anteriores, todavia, devem ser desprezados
para fins penais. Se o agente, exemplificativamente, tivesse torturado a vitima
quando tinha 17 anos de idade, essa circunstancia ndo poderia ser utilizada no
campo penal, seja como crime autbnomo, seja para aumentar a pena (MASSON,
2008, p. 495-496).

27 Crimes permanentes sdo aqueles cuja consumacao se prolonga no tempo.



5 CAUSAS QUE NAO EXCLUEM A IMPUTABILIDADE PENAL

5.1 “Semi-imputabilidade2®”

Tem-se aqui a denominada imputabilidade diminuida ou atenuada, que
se refere a reducdo da capacidade de culpabilidade. Constitui area intermediaria,
estado limitrofe, terreno neutro, situada entre a perfeita salde mental e a
insanidade, em virtude da dificuldade existente, muitas vezes, em ser tracada uma
linha precisa de demarcagcdo (PRADO, 2002, p. 352). A capacidade relativa de
culpabilidade supfe a graduabilidade da capacidade de compreender o injusto ou de
agir conforme essa compreensao (SANTOS, 2005, p. 217), caracterizada pela maior
ou menor dificuldade de dirigibilidade normativa, e determinada por perturbacdo da
salide mental®® (art. 26, paragrafo Unico, CP) e pelas demais hipéteses descritas no
item anterior (exceto a menoridade), quais sejam: doenca mental (art. 26, CP);
desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26, CP); embriaguez acidental
(involuntaria) completa (art. 28, 1l, 81°, CP); dependéncia ou intoxicagéo involuntaria
decorrente do consumo de drogas ilicitas (art. 45, caput, Lei n°. 11.343/06).

Nos termos do art. 26, paragrafo unico, CP, “A pena pode ser reduzida

de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbacédo de saude mental ou por

desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de

entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento” (grifei).

28 Recorde-se, que o emprego da expressdo “semi-imputavel”’, embora corriqueiramente utilizada com
fins didaticos, mostra-se dogmaticamente equivocada, posto que a imputabilidade ndo tem meio-
termo: ou o agente compreendeu bem a ilicitude do ato e teve plenas condicbes de se
autodeterminar, ou nado. Portanto, aquele que tem sua capacidade de compreensao diminuida é
imputavel, justamente porque tinha tal condigdo (embora em menor grau). Sendo-lhe cominada uma
pena reduzida. Logo, diante da inflicAo de uma pena, ainda que menor, observa-se, inequivocamente,
a presenga de imputabilidade, que é fator essencial para se verificar a culpabilidade do agente
(lembre-se que sem imputabilidade ndo ha culpabilidade, e sem esta, ndo ha pena). Corroborando
com o entendimento exposto, André Estefam (2010), Cléber Rogério Masson (2008), Julio Fabbrini
Mirabete (2006), Fernando Capez (2009), Luiz Flavio Gomes (2009), entre outros.

29 Claus Roxin (2008, p. 217) dispde que o conceito de perturbacdo da salde mental designa
psicopatias diferentes da doenca mental apenas na graduabilidade inferior, como estados patologicos
do aparelho psiquico constituidos por defeitos esquizofrénicos, manifestacdes de deméncia senil,
arteriosclerose ou atrofia cerebral, formas leves de epilepsia, traumas cerebrais de efeitos psiquicos
minimos, formas leves de debilidade mental, psicopatias e neuroses.



Observa-se que Codigo Penal emprega a expresséo “perturbagao de
saude mental”’, ao invés de doenga mental, o que constitui um minus, significando
uma mera turbacdo na capacidade intelectiva. Verifica-se, portanto, que entre o
imputavel (tem capacidade de entender e de querer) e o inimputavel (€ inteiramente
incapaz de entender e de querer) acha-se o “semi-imputavel’, que conta com
reduzida capacidade de entender e de querer. Na verdade, trata-se de agente
imputavel e responsavel por ter alguma nocao do que faz, mas sua responsabilidade
€ reduzida em virtude de ter agido com culpabilidade diminuida em consequéncia
das suas condi¢Bes pessoais (CAPEZ, 2009, p. 325). Sendo que nesta, h4 apenas
perda de parte da capacidade de entender e de querer.

Via de regra, ao semi-imputavel aplica-se pena, diminuida de um a dois
tercos. Excepcionalmente, porém, incide a medida de seguranca, sempre que
verificada a necessidade de tratamento especial curativo®C. A sentenca, nesse caso,
€ condenatoria, devendo o juiz fixar a pena e, posteriormente, fazer a reducdo de um
a dois tercos. Trata-se de direito publico subjetivo do agente (CAPEZ, 2009, p. 325),
0 qual ndo pode ser subtraido pelo julgador, além de causa obrigatoria de reducéo
de pena (natureza juridica),3* de modo que, demonstrado pericialmente que o réu é
fronteirico, o magistrado, na terceira fase de aplicacdo da pena, deve
obrigatoriamente reduzi-la de um a dois tergos.3?

Depois de diminuida, se for o caso, a pena transformar-se-4 em
medida de seguranca. Acabou, como se V&, o sistema do duplo binario® no Direito

Penal Brasileiro, vigorando, atualmente, o sistema alternativo, erroneamente

30 Art. 98, CP: Na hipétese do paragrafo Unico do art. 26 deste CAdigo e necessitando o condenado
de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagéo,
ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior
e respectivos §8 1° a 4°.

31 Cleber Rogério Masson (2008, p. 501-52) ladeado por Luiz Regis Prado (2002), Luiz Flavio Gomes
(2009), Julio Fabbrini Mirabete (2006), Fernando Capez (2009), Juarez Cirino dos Santos (2005),
Cezar Roberto Bitencourt (2009), André Estefam (2010) etc, leciona que, cuida-se de causa
obrigatoria de diminuicdo de pena, reservando-se ao juiz discricionariedade unicamente em relagao
ao seu percentual, dentro dos limites legais. Em sentido contrério, José Frederico Marques (1997, p.
253), entende ser uma faculdade do juiz.

32 E o entendimento consagrado no Superior Tribunal de Justica: HC 50.210/SP, rel. Min. Gilson Dipp,
52 Turma, j. 17.08.2006.

33 Por forca desse sistema, 0 juiz podia, até 1985 (alterado pela Lei 7.209/84 — Reforma da parte
geral), no Brasil, impor pena mais medida de seguranca, ou seja, duas consequéncias que eram
cumpridas sucessivamente.



chamado de vicariante®*, devendo o julgador optar (alternativamente), conforme o

caso, pela pena ou pela medida de seguranca®

5.2 Emogéao ou paixao

No Cédigo Penal de 1890 a perturbacdo dos sentidos e da inteligéncia
afastava a culpabilidade. Por esse motivo, comumente absolvia-se autores de crimes
passionais, notadamente de homicidios, sob a alegacdo de legitima defesa da
honra, o que ora ndo mais se admite. Em razdo do disposto no Cdodigo Penal, art.
28, I, nem a emocgdo nem a paixao excluem a imputabilidade penal podendo,
somente, privilegiar o tipo de injusto ou atenuar a pena. Tais institutos ndo se
confundem. Por emocdo entende-se a intensa e transitéria perturbacdo da
afetividade ou a viva excitacdo do sentimento, tais como: ira, medo, alegria, cOlera,
ansiedade, surpresa, vergonha, prazer erético. Cuida-se de um estado momentéaneo.
A paixdo, por sua vez, corresponde a um forte sentimento de cunho duradouro, p
ex.. 0 amor, a inveja, a avareza, 0 ciulme, a ambicdo, a vinganca, o 6dio, o
fanatismo, etc . Como bem ilustra Fernando Capez, um torcedor de futebol fanéatico
sente paixdo por seu clube preferido, e emocdo quando o time marca um gol
(CAPEZ, 2009, p. 323-324). Importa-nos mencionar que, se a paixao ou a emog¢ao
tiverem carater patoldgico, a hip6tese enquadrar-se-4 no art. 26, caput, do CP,
equiparando-se, portanto, a doenca mental (MARQUES, 1997, p. 236). Juarez Cirino
dos Santos (2005, p. 218-219) classifica a emocéo e a paixao como problemas de
ordem politico-criminais especiais, dispondo que sado forcas primarias das acfes
humanas, determinantes menos ou mais inconscientes das acdes individuais, cuja
influéncia nos atos psiquicos e sociais do ser humano precisa ser compatibilizado
com o principio da culpabilidade, em futuros projetos politico-criminais brasileiros.

Destaque-se, ainda, neste contexto, que a violenta emocéao logo apdés a

injusta provocagdo da vitima funciona como causa atenuante nos crimes em geral

34 BIANCHINI; GARCIA e GOMES (2009, p. 588), ensinam que o0 sistema vicariante vigora em alguns
paises europeus e que consiste no seguinte: se o réu piora seu estado de salde mental vai para o
hospital; quando melhora volta para o presidio e assim por diante (vai vicariando a execucao
conforme a saude do condenado).

85 H4 ainda que se ressaltar que, com a entrada em vigor da Lei n.° 12.403/2011, que alterou as
prisdes cautelares e medidas de seguranca no CPP, sustentar-se-a pela criacdo de um novo sistema
denominado “multicautelar”, em decorréncia da consideravel diversidade de opg¢des que passou a ter
0 juiz ao decidir ou ndo pela prisdoou internagdo do acusado ou réu.



(art. 65, Ill, ¢, CP)3® ou mesmo como causa de diminuicdo de pena (no caso do
homicidio — art. 121, § 1°, CP)¥. A diferenca entre elas reside no fato de que, para a
atenuante basta que o agente atue sob a influéncia de violenta emocéo, enquanto
que no homicidio privilegiado (ou mesmo na leséo corporal), a lei exige atuacdo sob
o dominio de violenta emocéao.

O crime cometido por paixdo, por sua vez, denomina-se passional.
Homicidio passional €, portanto, aquele cometido por paixdo. N&o isenta o agente de
pena. Em todos os crimes passionais, € imprescindivel se descobrir o motivo real do
delito (ciume, édio, motivo torpe, etc.) para fins de aplicacdo da pena. Ressalte-se,
pois que, muitas vezes, o homicidio passional mostra-se mais reprovavel do que o
comum.

Resta-nos mencionar, ademais que, também € circunstancia atenuante
genérica ou causa de diminuicdo da pena o motivo de relevante valor social ou
moral que pode estar relacionado com uma paixao social (ex.: piedade, patriotismo,
etc), nos termos dos arts. 65, 1ll, a; 121, § 1° e 129, § 4°, CP. Por outro lado, uma
paixdo anti-social, poderia configurar uma agravante genérica (ex.: cupidez, art. 62,
IV, CP) ou até uma qualificadora (ex.: art. 121, § 2°, |, CP) (MIRABETE, 2006, p.
220).

5.3 Embriaguez fortuita incompleta

Tem-se aqui a embriaguez denominada acidental, qual seja a que
decorre de caso fortuito ou de forca maior. Caso fortuito ocorre quando o agente
ignora a natureza toxica do que esta ingerindo, ou ndo tem condicdes de prever que
determinada substancia, na quantidade ingerida, ou nas circunstancias em que o

faz, podera provocar a embriaguez. J4 a forca maior é algo que independe do

controle ou da vontade do agente. Ele sabe o que esta acontecendo, mas nao

36 Art. 65, CP - S&o circunstancias gue sempre atenuam a pena: lll - ter o agente: c) cometido o
crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da vitima; (grifei)

37 Art. 121, § 1°, CP Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob 0 dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, ou juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um tergo (grifei).




consegue impedir (ex.: coacao, onde o sujeito é forcado a ingerir substancia toxica
de qualquer natureza) (BITENCOURT, 2009, p. 94).

Por sua vez, é incompleta a embriaguez quando alcanca apenas o
primeiro estagio (fase de excitacdo). Desta forma, considera-se fortuita e incompleta,
a embriaguez na qual o agente, ao tempo do crime, nao tinha plena capacidade de
entendimento e autodeterminacdo, sendo este imputavel pela existéncia, ainda que
dirimida, dessa possibilidade de entender e de querer. Neste sentido, o art 28, § 2°,
CP, dispbe:

“A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forca maior, ndo
possuia, ao tempo da acdo ou da omissao, a plena capacidade
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”. (grifei)

Neste caso, portanto, ndo ha exclusdo da imputabilidade (ou
culpabilidade, consequentemente), devendo o sujeito responder pelo crime
cometido, porém, com a pena diminuida de um a dois tercos. Apesar do dispositivo
legal supra citado dizer que a pena “pode” ser reduzida, prevalece o entendimento
na doutrina de que trata-se de diminuicao obrigatéria da pena, até porque, o nivel de
censurabilidade é bem menor nesses casos. Outrossim, Mirabete (2006, p. 222)
defende ser uma faculdade do julgador a aplicacdo ou ndo do redutor de pena do §

2° nos casos de embriaguez fortuita incompleta.

5.4 Embriaguez voluntéaria ou culposa e Teoria da actio libera in causa

Nos termos do artigo 28 do Cddigo Penal, “ndo excluem a
imputabilidade penal: I - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou
substancia de efeitos analogos”, devendo o acusado responder, normalmente, pela
infragdo penal cometida nesta situagéo. A referida previséo legal deve, entretanto,
compatibilizar-se com o principio da responsabilidade subjetiva, o que se alcanca
com o auxilio da teoria da actio libera in causa. Recorde-se que, encontra-se vedada

no moderno Direito Penal a responsabilidade objetiva, ndo se admitindo que alguém



seja punido sem que tenha agido com dolo ou culpa, motivo pelo qual concebe-se a
plena valia desta teoria em nosso direito.

Importante destacar, neste momento, o conceito de actio libera in
causa, que pressupOe capacidade de culpabilidade na acdo precedente, em que o
autor se coloca em estado de incapacidade de culpabilidade, com intencdo de
realizar (dolo) ou sendo previsivel a possibilidade de realizar (imprudéncia/culpa)
fato tipico posterior determinado: no caso de dolo, por exemplo, 0 autor ingere
grande quantidade de alcool para superar inibicées e agredir seu inimigo, enquanto
que, no caso de imprudéncia, o autor ingere grande quantidade de &lcool sem
representar a possibilidade de agredir alguém, ou ainda, confiando levianamente na
hipétese de n&o agredir ninguém. Assim, a actio libera in causa consiste na
autoincapacitacdo temporaria com o proposito de praticar crime determinado ou em
situacdo de previsibilidade de praticar crime determinado (agao anterior), realmente
praticado no estado subsequente de incapacitacdo temporaria (acdo posterior)
(SANTOS, 2005, p. 219-220).

Em suma, se o agente, por exemplo, bebe para embriagar-se
completamente e neste estado mata seu inimigo, ai haveria um homicidio doloso. J4&,
se 0 mesmo sujeito bebe para embriagar-se (ou de modo em que saiba que pode
embriagar-se completamente), sabendo ou devendo saber que costuma ter reacdes
agressivas neste estado, e comete um homicidio nesta situacdo, teriamos um
homicidio culposo. Por fim, se bebe tomando todas as precaucdes imaginaveis para
gue nada aconteca e, nao obstante, embriaga-se e comete um injusto, a conduta
sera atipica®.

Corroborando com o entendimento exposto, Zaffaroni e Pierangeli
(2007, p. 455) lecionam que a doutrina majoritaria buscou resolver, em nivel de
tipicidade, o problema suscitado quando alguém se coloca em estado ou situacdo de
inculpabilidade, e em tal estado ou situacdo comete um injusto. Desta forma, a
conduta em que consiste este injusto ndo é livre no ato, mas é livre na sua causa,
razéo pela qual se formulou a teoria da actio libera in causa, segundo a qual, o dolo

ou a culpa do injusto deve ser deslocado para a vontade do sujeito, presente no

38 André Estefam (2010, p. 268) nos traz interessante exemplo de aplicacdo desta teoria: o0 seguranca
de uma empresa nota a presenca de possiveis bandidos e, por encontrar-se insatisfeito com seu
empregador, ingere sonifero, permitindo que os furtadores ingressem no estabelecimento sem
qualquer resisténcia — muito embora estivesse dormindo no momento da subtracéo, sera considerado
participe do delito, posto que descumpriu dolosamente seu dever juridico de impedir o resultado (art.
13, 8 2°, b, CP).



momento em que ele se colocou no estado de incapacidade de culpabilidade. Para a
incidéncia dessa teoria devemos distinguir trés momentos importantes, quais sejam:
a) a conduta precedente livre (ato de beber ou drogar-se, que pode ser intencional
ou nao; voluntario ou culposo); b) a conduta posterior do agente em estado de
incapacidade e c) o resultado (lesdo ou perigo concreto ao bem juridico) (BIACHINI;
GARCIA e GOMES, 2009, p. 589).

Por isso diz-se que, hodiernamente, a teoria dominante da actio libera
in causa em fatos dolosos estabelece: o elemento intelectual do dolo deve
representar as caracteristicas de um tipo de crime determinado, cujo resultado deve
ser produzido em estado de incapacidade de culpabilidade (embriaguez); o elemento
emocional do dolo deve querer a realizacdo (ou conformar-se com a realizacao)
desse crime determinado no estado posterior de embriaguez, como autocolocacao
em estado de incapacidade temporaria de culpabilidade. Desse modo, na acéao
precedente o dolo tem por objeto a autocolocacdo em estado de incapacidade de
culpabilidade e, nesse estado, a realizacdo de fato determinado; ja na acéao
posterior, o0 autor realiza, em estado de incapacidade de culpabilidade, o fato
determinado objeto do dolo (ROXIN, 2008, p. 222 e JAKOBS, 2003, p. 195). Outra
interpretacéo, portanto, mostra-se incompativel com o principio da culpabilidade®.

Logo, a actio libera in causa, como ja referimos, fundamenta a
punibilidade de acdes praticadas em estado de embriaguez ndo acidental. No
entanto, ndo abrange aquelas situacfes em que o agente quer ou imprudentemente
se embriaga sem prever ou poder prever a ocorréncia de um fato delituoso. Nelas, o
que € livre na causa ndo é a acao criminosa, mas somente a embriaguez. Podera o
agente praticar um ilicito penal em estado de embriaguez, que era absolutamente
imprevisivel, no momento ou antes da embriguez. Nessa hipétese, ndo vige o
principio da actio libera in causa.

Por isso, diz-se que quando ha imprevisibilidade ndo se pode falar em
actio libera in causa, diante da impossibilidade de se relacionar esse fato a uma
formacdo de vontade contraria ao direito, anterior ao estado de embriaguez, isto €&,

quando 0 agente se encontrava em perfeito estado de discernimento

39 Neste sentido leciona Luiz Regis Prado (2002, p. 352) que, pela acdo livre na prépria causa, a
imputabilidade é transferida para 0 momento antecedente a pratica delitiva (embriaguez voluntéria e
culposa). Contudo, em razé@o do conceito amplissimo acolhido, abarcar, inclusive, o delito cometido
em estado de ebriedade ndo acidental imprevisivel para o agente quando imputavel, acaba-se por
prever hip6tese de responsabilidade penal objetiva, com evidente afronta aos principios da
responsabilidade penal subjetiva (culpabilidade) e da legalidade.



(BITENCOURT, 2009, p. 94). Desta forma, a embriaguez voluntéria ou culposa néao
exclui a imputabilidade penal quando o agente tenha atuado com dolo ou culpa em
relacdo ao resultado produzido. Portanto, ele respondera pelo resultado quando,
mesmo estando em estado de embriaguez, tenha atuado frente a este com dolo ou
culpa. Fora disso, seria admitir a responsabilidade objetiva, o0 que é abominavel e
inconstitucional.

No que tange a embriaguez preordenada, entende-se por aquela em
gue o agente deliberadamente se embriaga para praticar a conduta, liberando seus
freios inibitorios e fortalecendo sua coragem. Nesta modalidade de embriaguez
apresenta-se a hipétese de actio libera in causa por exceléncia. O sujeito tem a
intencdo, ndo apenas de embriagar-se, mas esta € movida pelo propdsito criminoso;
a embriaguez constitui apenas meio facilitador da execucao de um ilicito desejado.

Os tribunais patrios tém tido uma postura equivocada acerca do tema
em voga, decidindo quase que mecanicamente: se a embriaguez ndo € acidental,
pune-se 0 agente. Se houve ou nao previsibilidade do fato no estagio anterior a
embriaguez ndo tem sido objeto de andlise. E muito facil: o codigo diz que a
embriaguez voluntaria ou culposa néo isenta de pena, ponto final. O moderno Direito
Penal ha muito est4 a exigir uma nova e profunda reflexdo sobre esse aspecto, que
0S n0ossos tribunais n&o tém realizado (BITENCOURT, 2009, p. 95).

6 CONCLUSAO

Como facilmente se aufere, inexiste algo mais fascinante e ao mesmo
tempo misterioso que o fenbmeno criminal. Nao obstante, por vezes, o fato revele
simplicidade, pode ele ensejar configuracdes que agucam a mais excepcional das
inteligéncias. O crime acontece no ventre social, porém, devemos considera-lo como
um fenbmeno eminentemente humano, afinal, o crime nasce com a humanidade.
Houve ja quem considerou o crime um fato normal, oriundo da propria existéncia
humana.

Afirma-se que o ser humano tem livre-arbitrio sobre seus atos,

podendo posicionar-se ou nao, de acordo com a lei. Porém, uma infinidade de



fatores criminogenéticos, vindos da prépria constituicdo do delinquente ou do meio
social em que vive, podem mirar a sua resisténcia interna, rompendo seu elemento
repressor de manifestacfes delitivas, tornando o livre-arbitrio ndo tao livre como se
supbe. E cedico que, tanto na génese da lei, ou seja, quando esta nasce, como na
sua aplicacao pratica, faz-se mister conhecer e compreender o ser humano, uma vez
que a ciéncia juridica se propde a espelha-lo e assim modelar suas condutas. Para
tanto, o direito ndo se basta sozinho, deve socorrer-se a ajuda de outras ciéncias,
gue podem exercer papéis fundamentais no seu desenvolvimento, tal como ocorre
entre com o Direito Penal e a psicopatologia forense, a medicina legal e,
principalmente, a criminologia.

Cada dia essa necessidade mostra-se mais desnuda, posto que
vivemos em um mundo de concorréncias, de competicdes, onde a angustia e a
ansiedade podem dominar aqueles que menos resistem a elas. Ademais, o conceito
atual de um profissional competente € aquele que tem conhecimento abrangente e
diversificado sobre o campo em que atua. Por isso, cada vez mais, ciéncias, como a
criminologia, devem ser, ndo s6 consideradas, mas aplicadas de forma
complementar ao Direito.

Entrementes, para conhecer o ser humano é necessério penetrar 0os
esconderijos de sua psique, adentrando-lhe a identidade. Nesse sentido, quanto
maior for a profundidade, melhor sera o resultado. Diante disso, aquele que se
propbe a julgar a conduta alheia tem de ser, primordialmente, um cientista do
comportamento humano, devendo a lei ser aplicada e elaborada exatamente com
esta finalidade. Contudo, ndo se pode admitir que o operador do direito se limite a
aplica-la impensadamente, tratando a ciéncia penal como se exata fosse, reduzindo-
se ao resultado frio e inalteravel da soma entre o fato e a lei. Os delinquentes sao
tdo diversos e complexos entre si quanto os delitos que praticam. A Justica deve,
portanto, conhecer primeiro o homem, esperando-se, da mesma forma, que o
homem também a conheca.

O Direito Penal ndo pode ser um instrumento maléfico em maos mal
preparadas. Afinal, as universidades brasileiras formam um extravagante niumero de
bacharéis que adentram o mundo juridico sem nunca terem ouvido falar a palavra
criminologia. Inserir essa disciplina na grade curricular obrigatéria do curso de Direito
seria uma consideravel mudanca. Uma grande e triste incoeréncia nasce dessa

questdo: quem executa o direito ndo conhece o préprio sujeito de direito. Quem



elabora a lei ignora as razfes psiquicas e sociais que podem ter desencadeado a
ocorréncia do delito. Para ser eficaz, para atingir o bem estar comum, a lei deve
fundamentar-se em conhecimentos soélidos e amplos. Assim, o problema nédo se
concentra absolutamente na pessoa do magistrado no momento da condenacéo,
mas sim numa cultura social, reflexo de um povo mal instruido. Nao se pode
pretender formar um numero grande de sébios operadores do direito penal que
ignoram o significado do termo criminologia.

Isso acontece também, especialmente quando o assunto refere-se ao
polémico tema da imputabilidade penal, onde se discute sobre a punibilidade do
doente mental, do dependente de alcool ou de psicotropicos, sobre a reducdo da
menoridade penal, sobre a culpabilidade do delinquente fronteirico, entre outros
assuntos de relevancia penal e criminoldgica. Posto que, é exatamente na
imputabilidade penal que a criminologia mostra-se imprescindivel ao Direito Penal,
ocorrendo aqui 0 casamento, a unido de duas ciéncias distintas e autbnomas, sendo
que esta (Direito Penal) € complementada por aquela (Criminologia). Apesar de
alguns autores entenderem ser este um grande absurdo, como o fez o saudoso
Nelson Hungria, que referiu-se a criminologia como “teia de Penélope”, dizendo n&o
haver entre ela e o Direito Penal nenhuma afinidade ou relacédo necessaria.

Conclui-se, dessa forma que, considerar como imputavel alguém sem
capacidade de culpabilidade, ainda que a tivesse no momento da conduta, configura
mais que uma grande incoeréncia juridica, mas um ato de imprudéncia para com a
sociedade, visto que problemas como a doenca mental e a dependéncia excluem as
capacidades de entender e de querer do agente. Seria garantir a concretizacédo de
um normativismo obsoleto e ineficaz e contrariar os principios do préprio direito
penal, que puniria um individuo cuja personalidade é doentia e cujo pensamento é
delirante, condenado a viver para sempre a espera do proximo surto, ja que a linha
gue separa seu estado normal do anormal € ténue.

O direito penal, entdo, ndo tera atingindo nenhuma de suas funcdes
sociais. Da mesma forma, a pena ndo podera retribuir o mal causado, posto que, se
o delinqiiente ndo pode entender sequer a ilicitude de sua conduta, o que dira do
motivo de estar preso. Tampouco, poderemos falar em ressocializacdo, ao passo
gue o carcere atual possui altissimos indices de reincidéncias para 0s que Ssao
imputaveis, como havera entdo de recuperar os inimputaveis. Sendo que estarao

sucumbidos junto a oca literalidade da lei confeccionada por legisladores, cujos



conhecimentos em psicopatologia forense eram deploraveis, nem a sociedade, que
terd criado, nas suas entranhas, e por sua culpa direta, um delinquente que saira da
prisdo ainda mais perigoso.

Por oportuno, cabe ainda ressalvar que, também para a populacéo
carceraria é prejudicial & presenca de um doente mental em sua constituicdo, ndo
sendo saudavel tal situacdo nem para o doente, nem para 0s outros presos. Desta
forma, o direito penal tem por funcdo primeira o bem estar da sociedade como um
todo e posto isso, um numero maior de leis eficazes deveria ser criado em nome

desses individuos tao carentes de protecdo e tratamento.
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