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RESUMO

O artigo analisa a violacdo do principio da culpabilidade, sustentaculo basilar do
Direito Penal, que estruturado sob os demais principios do Estado Democrético de Direito,
deve projetar um Direito Penal minimo e garantista. Entretanto, a protecdo formal dos
direitos e garantias individuais, no @mbito constitucional penal, ndo tem sido suficiente para
se assegurar o jus libertatis do cidaddo em conflito com o jus puniendi do Estado. A
culpabilidade que fundamenta a aplicacdo da pena e limita a intervencdo punitiva estatal,
faculta ao magistrado individualizar a resposta penal de acordo com 0 necessario € 0
suficiente para a reprovacdo e a prevengdo do crime. Porém, no Codigo Penal de 1940
encontram-se conceitos que ndo correspondem a realidade cientifica das psicopatologias
identificadas e classificadas pela Criminologia moderna. Diferente da lei penal européia, o
Cadigo Penal brasileiro esta aprisionado em seu hermetismo dogmatico refletindo ainda, o
reducionismo da Psiquiatria biofisica do século XIX. Esse isolamento inoculou na cultura
juridica criminal, acanhada visdo das psicopatologias, que acrescido do mecanicismo da
préatica processual, afasta a justica criminal de reconhecer os transtornos neuropsiquicos.E
necessario que o Direito Penal brasileiro se abra a interdisciplinaridade da moderna
Criminologia para adequar a sua resposta penal ao complexo fendmeno do crime.
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ABSTRACT

This article examines the violation of the principle of culpability, “nulla poena sine
culpa”, basic cornerstone of criminal law, under which that structured under the other
principles of the democratic state of law, shall project a minimum and guaranteed Criminal
Law. However, the formal protection of rights and individual guarantees, in the
constitutional-criminal, has not been sufficient to ensure the citizen “Jus Libertatis” against
the State “Jus Puniendi”. The culpability that justifies the imposition of sentences and limits
the punitive intervention of the State provides the judge, to individualize the criminal
response according to the necessary and the sufficient to the reprobation and prevention of
crime. However, in the Criminal Code of 1940 are aimed, concepts do not match the reality
of scientific psychopathology identified and classified by modern Criminology.Different the
criminal codes of Europe, the Brazilian Penal Code remaining trapped in his hermeticism
dogmatic, still reflecting the reductionism of the biophysical psychiatry of the nineteenth
century. This isolates the legal culture of psychopathology cramped vision, plus the
mechanism of procedural practice. This, prevent the criminal justice neuropsychosis to
recognize the inconvenience.lt is necessary for Brazilian Criminal Law is open to
interdisciplinarity of modern Criminology to bring its criminal response to the complex
phenomenon of crime.

KEYWORDS: Criminology. Mental disorders. Neuropsycho disorders.
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Kleptomania. Imputability. Culpability. Security Measure non detentive.

INTRODUCAO

O artigo analisa a violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, que
constitui em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Proclamado no artigo
1°, 111 da Constituicdo Federal, dele se extrai o0 dogma da culpabilidade, nulla poena sine
culpa, sustentaculo do Direito Penal, que estruturado sob os demais principios do Estado
Democratico de Direito, deve projetar um Direito Penal minimo e garantista.

Entretanto, a protecdo formal dos direitos e garantias individuais, no ambito
constitucional, ndo tem sido suficiente para se assegurar o jus libertatis do cidaddo em
conflito com o jus puniendi do Estado.

A culpabilidade que fundamenta a aplicacdo da pena e limita a intervengédo punitiva
estatal, encontra-se positivada no artigo 59 do CP. Essa norma faculta ao magistrado, no

momento de fixar a pena, o dever de atentar para a culpabilidade, a personalidade do agente



e as demais circunstancias do crime, para individualizar a resposta penal de acordo com o
necessario, o suficiente para a reprovacao e a prevencdo do crime.

Porém, o Cddigo Penal de 1940, sem conceituar a culpabilidade e a imputabilidade,
preferiu relacionar as causas que a exclui ou diminui. No artigo 26 caput e paragrafo unico,
estdo objetivados conceitos como “doenca mental e perturbagdo da satide mental”, cujas
expressdes, desde hd muito, ndo correspondem a realidade das psicopatologias estudadas e
classificadas pela Neuropsiquiatria. Enquanto a Criminologia vem possibilitando o exame
do delito como fendmeno real, considerando-o como infracdo individual e acontecimento
social, analisando o infrator em sua complexidade bio-psico-social (MOLINA,; 2008).

Quanto as causas de exclusdo e diminuicdo da imputabilidade penal, decorrentes das
anomalias psiquicas ou neuropsiquicas, os cddigos penais europeus, como o0 alemdo,
espanhol e portugués acolheram os preceitos da Criminologia moderna, adequando-se a
nova ordem cientifica. Entretanto, o Codigo Penal brasileiro aprisionado em seu hermetismo
dogmaético, segue alheio a Criminologia. Por isso, reflete ainda os conhecimentos
reducionistas e ultrapassados da Psiquiatria somatica do século XIX, que se fundamentava
apenas no organicismo biolégico, deixando a margem o psiquismo humano.

O isolamento cientifico do Direito Penal péatrio tem inoculado na cultura juridica
brasileira, acanhada visdo das psicopatologias que, acrescido ao mecanicismo da pratica
processual, tem levado os operadores da Justica Criminal a ndo reconhecerem a semi-
imputabilidade decorrente de desordens neuropsiquicas.

Alguns transtornos da ansiedade se destacam por sua delictogénese como o TOC-
transtorno obsessivo-compulsivo, transtorno bipolar, cleptomania, piromania, transtorno
devido ao uso de substancias psicotropicas e outros. Embora tais anomalias ndo retirem a
capacidade intelectiva do agente, afetam a autodeterminacdo, o que os coloca na zona
fronteirica entre os imputaveis e inimputaveis penalmente, portanto, semi-imputaveis.

O Cadigo de Processo Penal, entre os artigos 149 e 154, disciplina o Incidente de
Insanidade Mental. Porém, nem mesmo a defesa dele se vale para investigar a insanidade
psiquica do acusado, a fim de Ihe proporcionar justo tratamento juridico. O reconhecimento
da semi-imputabilidade, oriunda dos transtornos mencionados, possibilitaria ao juiz, no
momento de aplicar a pena, substitui-la por medida de seguranca ndo detentiva, consistente

no tratamento médico especializado previsto no artigo 98 do CP.



Para melhor compreensdo do hermetismo do Direito Penal Brasileiro, no que diz
respeito a subjetividade do agente, é interessante uma analise do Direito Penal alemao,
espanhol e portugués. Este estudo comparativo demonstra a necessidade de o Direito Penal
brasileiro abrir-se a interdisciplinaridade da Criminologia, bem como, coordenar acfes de

Politica Criminal, para dar respostas mais adequadas ao complexo fenémeno do crime.

A Imputabilidade Penal e a Criminologia

A imputabilidade € pressuposto da culpabilidade, a qual se fundamenta na
capacidade do autor de compreender a ilicitude do fato e determinar sua vontade, segundo
essa compreensdo. (WELZEL, 1997).%. Portanto, reprovavel é o fato praticado pelo agente
imputavel que retine condicBes pessoais para saber que a sua acao era proibida e que poderia
ter agido de acordo com a lei. E o que a Doutrina denomina tecnicamente de potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Porém, ao tratar da imputabilidade o Codigo Penal, preferiu apresenta-la
negativamente ao relacionar as causas que a exclui, como se vé a seguir, no caput do artigo
26 do CP:

E isento de pena o agente que, por “doenga 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. (BRASIL 2009, p.283).

O elemento subjetivo doenca mental empregado no artigo em referéncia,
corresponde as patologias organicas. Porém, tal expressdo é extremamente limitante,
considerando-se que a Criminologia integrada da Psiquiatria Criminal, ndo se ocupa apenas
das enfermidades mentais de base biofisica, mas também daquelas caracterizadas puramente
por reagOes comportamentais anormais, detectando que muitos infratores apresentam
anomalias psiquicas mais importantes que as anatdmicas para explicar a génese do
comportamento criminal. (CONDE, 2008).

No ambito penal reconhece Reale Janior (2002), que o termo “doenga mental”

revela-se a plena razdo de ndo pretender o legislador referir as doencas mentais,

2 O autor assim define a imputabilidade: “Imputabilidad o capacidad de culpabilidad es, segun ello, capacidad
de comprender lo injusto del hecho, y de determinar la voluntad conforme a esta comprension [...]La
comprension que la esencia da la culpabilidad reside en la “reprochabilidad” (en el “poder en lugar de ello” del
autor en relacién a su estructuracion antijuridica de la voluntad) ha sido el resultado de un largo proceso de
desarrollo”. (WELZEL, 1997, p.182).



considerando-se as variadas classificaches apresentadas por psiquiatras como KURT
SCHNEIDER FERRIO, BIONDI e outras que se acresceram ao longo dos anos.

Para o ordenamento penal patrio (CP, art. 26) inimputavel € o portador de doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado que o impede plenamente de
compreender o carater criminoso fato e agir segundo esse entendimento, enquanto os semi-
imputéveis séo infratores vitimados pela “perturbacdo da sade mental” em face de reduzida

capacidade intelectiva e volitiva:

A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de
“perturbacdo de satide mental” ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado nédo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 2009, p.283)

A norma penal, ao se referir a perturbacdo da saude mental revela um sentido de
alteracdo do psiquismo humano diverso da doenca mental de base puramente biolégica. A
perturbacdo da salde mental converteu-se no conceito de psicopatia, utilizado pela
Psiquiatria moderna para explicar todos os comportamentos andmalos que abrangem oS
transtornos psiquicos e neuropsiquicos que violam os padrdes sociais e a lei penal.
(CONDE, 2008).

O Cddigo Penal, em seu artigo 18, considera crime doloso quando o agente quis 0
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. “Sé a conduta baseada na vontade é penalmente
relevante.”(MAURACH, 1994, p. 242). Para a doutrina penal, dolo é a vontade de agir,
orientada para a realizacdo do tipo de um delito. “Pelo que, toda acdo consciente é
conduzida pela decisdo de agir, dividindo-se no momento intelectual e volitivo. A
conjugacdao desses dois momentos configura uma acdo tipica real formando o dolo”.
(WELZEL, 1997, p. 77).

A sintese analitica da dogmatica penal acerca da imputabilidade da conduta humana
evidencia a polarizacdo do Direito Penal na protecdo do bem juridico, enguanto a
subjetividade do comportamento humano se encontra enclausurada na objetivacdo normativa
do dolo. “O direito vigente sé conhece uma individualizagdo semelhante no nivel da
aplicacdo judicial da pena e ndo para a fundamentacdo da culpabilidade”. (MAURACH,
1994, p. 517). No direito penal patrio, essa individualizagdo se da apenas no momento da

fixacdo da pena, prevista no artigo 59 do CP.



A cultura tradicional, via regra, concebe o direito como instrumento de
preservacdo e contengdo social. H& que se despertar o potencial ético e
transformador do fenémeno juridico, cabendo aos operadores do direito
introjetar e incorporar os seus valores inovadores. (PIOVESAN, 2008, p.
208).

Para o Direito Penal, ciéncia do dever ser, o delito tem natureza formal e normativa e
por isso compreende apenas parcialmente a realidade, por meio de critério valorativo. Em
razdo disso, o jurista trata o fato criminoso como abstrac¢do, ndo de forma direta ou imediata,
mas por meio da figura tipica da norma. Embora, “os fins imediatos do Direito Penal seja a
protecdo de bens juridicos do homem e da comunidade”. (DOTTI, 2002, p. 48).

Todavia, o Direito Penal ndo basta a si mesmo e para explicar a vontade humana, que
é adotada como fundamento do dolo. Roxin destaca que: “O Direito Penal moderno, ndo
pode ser refratario a contribuicdo das demais ciéncias, cujo saber interdisciplinar deveria
integrar uma ciéncia global de Direito Penal ”. (1997, p.47).

Nota-se que a doutrina penal de Roxin guarda estreita sintonia com a Criminologia
que € a ciéncia do ser e se ocupa com a “imagem global do fato ¢ do seu autor” (MOLINA,
2008, p. 68), qual seja, a etiologia do fato real, sua estrutura interna e dindmica, formas de
manifestacdo, técnicas de prevencdo do mesmo e programas de intervencao no infrator.

A dogmatica normativa penal marcada pelo seu isolamento cientifico implica na
limitacdo de suas funcgdes precipuas e resulta na ineficacia da aplicacdo da pena, na ndo
prevencao ao crime e, principalmente, no desrespeito ao direito de liberdade.

Dai a importancia que, para evitar a cegueira frente a realidade que muitas vezes
tem a regulacdo juridica o saber normativo, ou seja, o juridico, deva ir sempre
acompanhado, apoiado e ilustrado pelo saber empirico, isto é, pelo conhecimento
da realidade informado pela Sociologia, Psicologia, Antropologia ou qualquer
outra ciéncia, de carater ndo juridico, que se ocupe de estudar a realidade do
comportamento humano em sociedade. (CONDE, 2008, p. 5).

Contrapondo-se a teoria do finalismo penal, Iris Oldano (1998) argumenta que as
necessidades humanas se manifestam como desejos e tendéncias, motivam e regulam a
atividade do homem, para o qual é necessario que conte com o objetivo que o impulsione em
alguma direcdo e o motivo é o que Ihe dirige a atuacéo, a fim de satisfazer uma necessidade.

Mas, néo se deve confundir finalidade delitiva como motivagdo criminal. Um mesmo motivo



pode levar a atuar com fins distintos, o significado da acdo é dado pelo motivo e ndo pela
finalidade.

Desse modo, o0 ato de subtrair coisa alheia tem, para o Direito Penal, caracteristica
meramente patrimonial. No entanto, para a Criminologia, possui um significado muito mais
amplo porque analisa o conteudo bioldgico e psicologico da conduta, no contexto social e
comunitario do problema. Nesse aspecto, ressalta Pablos de Molina:

Do mesmo modo que um diagnéstico psiquiatrico diferencial, a Criminologia
obriga a distinguir (ainda que juridicamente se trate de infracdes patrimoniais, em
todos os casos) o furto que comete o ancido por razdo de sua deméncia, do que
comete o neurético em uma crise de ansiedade ou o cleptomaniaco, porque néo
controla os seus impulsos ou o fetichista, por motivagdes sexuais, ou o
oligofrénico, como conseqiéncia de seu retardo mental, ou o drogado, para
financiar seu consumo, ou quem padece de um transtorno anti-social da
personalidade, como conseqiiéncia de sua psicopatologia ou uma psicose maniaca
depressiva. O furto, em cada caso, tem um significado distinto. (2008, p. 68).

Para contextualizar a semi-imputabilidade, decorrente dos transtornos psiquicos e
neuropsiquicos, foram examinados até aqui os preceitos da Ciéncia Penal e alguns
fundamentos da Criminologia. Porém, para melhor compreensao do tema, se impde a analise
de algumas das psicopatologias que podem levar determinadas pessoas a romperem com 0S

padrdes sociais ou agirem contra 0 ordenamento penal.

Transtornos de ansiedade e transtornos do comportamento

Jung (apud PALMER, 1997), ensina que no individuo existem lutas internas, seja em
torno de suas caracteristicas pessoais que prefere ocultar valores que considera
incompativeis com sua personalidade publica, ou seja, como padrdes emocionais ou
comportamentais inconscientes masculinos ou femininos. E o que a psicanalise de Jung
denomina de “individuacao”, alertando que se trata de um processo dificil, doloroso e, por
vezes, perigoso, porgue nesse caso pode ser autodestrutivel.

Naturalmente, esse processo € permeado por conflitos e desejos que geram
ansiedades de variaveis niveis. A ansiedade é um estado emocional com componentes
psicologicos e fisiologicos, que faz parte do espectro normal das experiéncias humanas,
sendo propulsora do desempenho. A ansiedade seqliestra o intelecto e passa a ser patologica
quando é desproporcional a situacdo que a desencadeia, ou quando ndo existe um objeto



especifico ao qual se direcione. Os transtornos de ansiedade estdo entre os transtornos
psiquiatricos mais freqlientes na populagdo. (GOLEMAN, 2001).

Na Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Satde (MANUAL-CID-10, USP, 2006), alusiva a Psiquiatria e Neurologia relacionada com
os transtornos vinculados & ansiedade, destacamos aqueles que podem impulsionar
comportamentos incriminados, como: o Toc-Transtorno obsessivo compulsivo, Transtornos
afetivo bipolar, Transtornos devidos ao uso de drogas, Transtornos dos habitos e dos
impulsos, que subdivide em cleptomania, piromania entre outros. Essas psicopatologias
disparam intrincados mecanismos neuropsiquicos no individuo que podem levé-lo a
realizacdo de instintos e desejos reprimidos. A Neurociéncia defende que tais anomalias se

devem ao desequilibrio neurobioguimico.

A angustia constitui o nucleo fundamental dos transtornos da ansiedade ou
neuroses, (exceto nas neuroses obsessivas), a partir do qual emergem
outros fenbmenos psicopatoldgicos: irritabilidade, fobias inquietude, déficit
de atengdo e concentracdo. Nas neuroses obsessivas, a tristeza, o
sentimento de culpa e a davida, prevalece como sentimentos nucleares do
quadro. A personalidade do neurotico exibe alguns tragos significativos. O
neurdtico tem um mau controle de sua vida instintiva, pelo que esta
submetido a uma luta impulsional que lhe acarreta penosas tensoes
internas. (MOLINA, 2008, p. 266).

TOC - Transtorno Obsessivo-Compulsivo

A Organizacdo Mundial de Saude-OMS, conceitua 0 TOC- Transtorno Obsessivo-
Compulsivo, como uma doenca na qual o individuo apresenta obsessdes e compulsdes, ou
seja, sofre de idéias e comportamentos que podem parecer absurdas ou ridiculas para a
propria pessoa e para 0S outros e que, mesmo assim, sao incontrolaveis, repetitivas e
persistentes. A pessoa € dominada por pensamentos desagradaveis e obsessivos com
conteldo sexual e tragico, entre outros que podem ser aliviados temporariamente por
determinados comportamentos.

O transtorno obsessivo-compulsivo - TOC abrange sintomas que representam
diversos dominios psicopatoldgicos. Estes sintomas incluem percepcbes, cognicles
(obsessdes), emocoes, dificuldades nos relacionamentos sociais e diversos comportamentos

motores (compulsdes). As obsessdes sdo caracterizadas por idéias, pensamentos, impulsos
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ou imagens intrusivas e inadequadas que causam acentuada ansiedade ou sofrimento. As
compulsdes, por sua vez, sdo comportamentos repetitivos ou atos mentais cujo objetivo é
reduzir a ansiedade ou sofrimento, ao invés de oferecer prazer ou gratificacdo, como no caso
dos comportamentos impulsivos. (FERRAO, 2007).

O TOC, particularmente em suas formas mais graves, cursa com elevado grau de
sofrimento psiquico e comprometimento psicossocial, por vezes compardvel ao da
esquizofrenia. (LOPES, 2004)

Ana Beatriz Barbosa Silva, médica psiquiatrica, especializada em Medicina do
Comportamento, ressalta que o TOC, seria provocado pela combinagéo de diversos fatores
como a predisposicdo genética, situacBes de estresse, fatores neurobioquimicos e

psicoldgicos entre outros.

O transtorno obsessivo-compulsivo (TOC) constitui, com certeza, um dos quadros
mais intrigantes e desafiadores da psiquiatria e psicologia atuais. Ele se caracteriza
pela presenca de obsessdes e ou compulsdes. As obsessdes seriam pensamentos ou
idéias recorrentes de carater intrusivo e desagradavel que causam muita ansiedade.
As compulsdes, conhecidas popularmente como “manias”, sdo comportamentos,
acdes ou atitudes de aspecto repetitivo que a pessoa com TOC é levada a dotar em
resposta a uma obsessdo com o intuito de reduzir a ansiedade provocada por esta
(BARBOSA, 2004, p. 23).

A Criminologia relaciona condutas impulsivas que tendem a violacdo das normas
que tutelam a integridade corporal, liberdade sexual ou ainda delitos contra o patriménio,
como estelionatos e roubos. Os pacientes obsessivo-compulsivos sentem-se arrastados por
uma forca, pela sua inevitabilidade e pela impossibilidade de resistir aos sintomas, ainda que
tentem. (DEL-PORTO, 2001). Nesse sentido, s&o significativos os fundamentos da

Psiquiatria Criminal, como se pode observar:

Os transtornos neur6ticos geralmente cronicos representam uma percentagem
elevadissima do total dos transtornos psiquiatricos. Pesquisas mais recente
sugerem a existéncia de bases bioldgicas anémalas que explicariam a particular
sensibilidade ou vulnerabilidade dos neuroticos. Segundo se infere as pessoas com
ansiedade, com obsessfes ou quadros conversivos, teriam um sistema de alarme
hiperativado. Sua angustia seria gerada por um desequilibrio neurobioquimico.
(MOLINA, 2008, p. 231).

Se os transtornos dos impulsivos caracterizam-se por incapacidade de resistir a um
impulso, ou tentacdo de realizar algum ato que é prejudicial ao préprio individuo ou aos

outros é compreensivel que a repetitividade de comportamentos incriminados representa o



desdglie do psiquismo sob tormenta, o que explica a reincidéncia criminal quando néo

tratados.

Transtornos no controle dos impulsos - Cleptomania

A cleptomania caracteriza-se por uma dificuldade recorrente para resistir aos
impulsos de furtar objetos que ndo s@o necessarios para o uso pessoal do agente ou pelo seu
valor monetario. O agente experimenta uma sensacao crescente de tensdo antes da subtracao
seguida de bem estar e alivio ou liberagdo uma vez consumada a subtragdo. (MOLINA,
2008).

Na cleptomania, a pessoa sente uma tenséo crescente antes de cometer o furto e, no
momento do ato em si, é tomada por uma sensagdo de prazer, alivio e gratificacéo.
O cleptomaniaco ndo furta para acumular bens, tendo plena consciéncia de seus
atos, porém sua vontade é engolfada pelos impulsos obsessivos ( BARBOSA, 2004,
p. 94-5).

A Criminologia conclui que o agente ndo furta para acumular bens, tendo plena
consciéncia de seus atos, porém, sua vontade é engolfada pelos impulsos obsessivos. Sobre
esse transtorno é exemplar o episddio que culminou na prisdo do rabino Henry Sobel que,
segundo 0s médicos que o examinaram, padecia de transtorno de ansiedade e uma
dependéncia psicotropica derivada da automedicacdo. E o que ele proprio relata em seu livro

Um homem. Um Rabino.

Decidi dar uma volta em Palm Beach. Estacionei o carro junto ao centro comercial
e fui olhar as lojas. Era meu ultimo dia por la e pensei em, talvez, comprar algo para
Alisha ou para Amanda...Lembro-me que entrei em uma loja, sai...entrei na
segunda e ndo me recordo de mais nada. Apenas de uma policial de bicicleta, que
me abordou depois na avenida. A gravacdo da cAmera de seguranca, que mais tarde
foi exibida na TV, revelou que eu apanhei quatro gravatas sobre o mostrador, pus no
bolso e sai andando em direcdo ao carro. No total, as gravatas custavam perto de
setecentos ddlares, bem menos do que eu tinha comigo, trés mil délares [...]. Eles
ouviram a minha histdria, e concluiram que eu tinha um problema de sadde; ndo um
problema moral ou ético. Eu ndo era um ladréo de gravatas. Fui convencido, entdo,
a ir até o Hospital Albert Einstein. L&, fomos recebidos por um grupo de médicos,
incluindo o presidente do hospital, Claudio Lottemberg. O grupo convocou o
neurologista Fernando Huck. E a decisdo dos médicos foi taxativa: eu deveria me
internar para desintoxicacdo (SOBEL, 2008, p. 232-37).



O transtorno do impulso, além da cleptomania, distingue também a ludopatia e a

piromania que frequentemente levam o individuo ao conflito com o ordenamento penal.

Transtorno afetivo bipolar

O transtorno bipolar (TB) é uma doenca crénica, recorrente e freqiiente, que, além de
potencialmente letal, pode ser tratada, mas ndo curada. Trata-se de uma patologia
psiquiatrica complexa que envolve aspectos bioldgicos, psicologicos e sociais que se
caracterizam por cursar com uma variabilidade de sintomas, elevada taxa de comorbidade
com abuso ou dependéncia de substancias, transtorno de ansiedade e outras doencas
psiquiatricas e médicas sistémicas. (MORENO, 2008).

Durante a fase maniaca do Transtorno bipolar, ha euforia e irritabilidade, com
manifestacBes de raiva, sentimento de panico e desesperanca; quanto a cognic¢éo,
num estdgio mais avancado, 0 pensamento € incoerente, com perda das
associacOes, delirios bizarros e idiossincraticos, idéias de auto-referéncia,
alucinacbes e desorientacdo temporoespacial; enquanto o comportamento é

afetado por atividade psicomotora frenética e frequentemente bizarra. (HUPFELD
MORENO, 2008, p. 158).

As disfungdes na fisiologia levam as alteracbes comportamentais, como distdrbios de
psicomotricidade, do impulso, dos ritmos bioldgicos, dos sistemas neuroenddcrinos, além
dos episddios do humor, dependéncia de drogas, suicidio e 0 comprometimento cognitivo.
(MINATOGAWA,; TUNG, apud MORENO, 2008).

No transtorno bipolar, a propensédo crimindgena se apresenta na fase maniaca, a qual
como visto, caracteriza-se pela sintomatologia de euforia, irritabilidade, exaltacao,
incremento da atividade social, laboral, sexual, grande fluidez do pensamento, fuga de
idéias, loquacidade, sentimentos de grandeza, evidente auto estima, predisposicdo para
empreender negocios de risco, atividades perigosas, gastos desmedidos, hiperatividade
psicomotora. (MOLINA, 2008).

Transtorno devido ao uso de drogas
A OMS denomina todos os quadros relativos ao consumo de drogas de “Transtornos

mentais e do comportamento devido ao uso de substancias psicotropicas”. Trata-se de

comportamentos compulsivos e aditivos adotados em funcdo de alguma gratificacdo



emocional, como o alivio do desconforto psiquico causado por ansiedade ou angustia, 0 que
leva a repeticdo da mesma conduta.

Séo relevantes os fatores hereditdrios como causa de dependéncias quimicas,
portanto, se deve falar, em nome do rigor linguistico, de genética das condi¢bes de
vulnerabilidade ou suscetibilidade. Os trajetos para a génese do abuso ou dependéncia de
alcool e outras drogas sdo multiplos, compreendendo caminhos especificos para cada droga
e outros gerais para todas as drogas: possivelmente os casos individuais sejam misturas, em
variadas proporcdes. Além de trajetos gerais e especificos para a transmissdo hereditaria da
vulnerabilidade ao abuso ou dependéncia de drogas, coexistem suscetibilidades comuns a
diversos fenétipos da psiquiatria; em alguns casos, ndo é possivel rejeitar a hipétese da
transmissdo de traco comum a todos os transtornos psiquiatricos. (MESSAS; VALLADA
FILHO, 2009).

Como visto, os fatores genéticos surgem como prevalentes, como causa dos
transtornos da dependéncia de drogas. Segundo Cabrera Fornero (apud MOLINA, 2008), a
delictogénese induzida ou associada a droga, leva o individuo a criminalidade instrumental
que se constitui das acbes para a obtencdo e o financiamento da droga. Essa delinquéncia
instrumental € representada por um conjunto heterogéneo de crimes praticados pelo
dependente quimico, para a compra das drogas, como furtos, roubos, estelionatos,
falsificagdes de receitas e outros.

O legislador, ao descrever o crime de porte de substancias entorpecentes para o
consumo pessoal, na nova Lei Antidrogas 11.343, de 23 de agosto de 2006, em seu artigo
28, revelou-se sensivel a génese psicopatoldgica dessa conduta, que a Criminologia, tem
demonstrado cientificamente.

Acertadamente, a lei penal, da adequada resposta ao usuario de drogas, ao nao lhe
impor pena privativa de liberdade, prevendo somente a aplicagdo de: “adverténcia sobre os
efeitos das drogas; prestagdo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo”. Entretanto, para o Direito Penal, crime é a
infracdo penal punida com reclusdo ou detencdo, quer isolada ou cumulativa quer
alternativamente com multa. Em razdo disso, o artigo 28 é tecnicamente andmalo, porque é
0 unico “crime” no Direito Penal patrio, ao qual ndo se impde pena privativa de liberdade. O
Direito Penal se alinhado a Criminologia, bem poderia ter evitado esse imbroglio juridico, se

a dependéncia de drogas fosse tratada pela nova lei, sob a otica da “semi-imputabilidade



penal, decorrente do transtorno devido ao consumo de substancias psicotropicas” como
demonstra a Criminologia, porque tais medidas poderiam ser adotadas em face do artigo 98

do Caodigo Penal.

Individualizacio da Culpabilidade

Se o pressuposto da culpabilidade é a imputabilidade, cujo elemento fundamental é a
livre vontade, entdo a conduta incriminada decorrente de anomalia psiquica ou
neuropsiquica, seguramente, ndo poderia ser considerada acdo livre. A culpabilidade, nesses
casos, merece a andlise da Justica Criminal, sob a dtica dos fundamentos cientificos da
Criminologia, para a garantia do jus libertatis proclamado na Constituicdo Federal, como
direito fundamental da Republica e ensejar minima visibilidade a cifra negra constituida por
esse grupo de pessoas.

O Cadigo Penal, embora arcaico e hermético, prevé importante solugdo para 0s casos
de semi-imputabilidade no artigo 98 como visto. Considerando que essa norma faculta ao
juiz, a substituicdo da pena privativa de liberdade por medida de seguranca nao detentiva
equivalente ao tratamento clinico.

“O Estado Moderno e o seu caracteristico “monopo6lio da violéncia fisica”, legitima-
se pela legalidade, fazendo com que o seu poder de castigar também encontre na legalidade
a sua legitimagdo” (SANCHES, 2006, p. 149).

Como se V&, ndo ha dbices técnicos para se reconhecer condutas perturbadas por
desordens neuropsiquicas que violam a lei penal. Porém, os fatores impeditivos remetem
para o fendmeno do etiquetamento® ou controle social, que ainda hoje, fomenta o esteredtipo
do louco medieval na cultura popular, que lamentavelmente transcende para a cultura
juridica brasileira.

Esse grupo de infratores comportados, por fugir ao esteredtipo da excentricidade
comportamental, acaba despercebido pelo mecanicismo processual e é considerado
imputavel. Punindo-os com a pena privativa de liberdade a conduta psicopatologica que
venha encontrar correlagdo com uma norma penal, o que basta ao Direito Penal para

classifica-lo como fato tipico e antijuridico. Enquanto a causa que motivou a conduta, segue

¥ Teoria da Sociologia Criminal, que se refere ao labelling aproach traduzida por etiquetamento, rotulagdo ou
reacdo social, defendida por Howard Becker e Erving Goffman, no sentido de que os grupos sociais criam 0s
desvios, ao fazerem as regras cuja infracdo constitui o desvio e ao aplicarem tais regras a certas pessoas em
particular, qualificam-nas como criminosas.



sem identificagdo e ignorada pela Justica Criminal, em razdo do descompasso com a
Criminologia. Nesses casos, geralmente, o proprio infrator também desconhece a génese de
sua habitualidade criminal que, resignado aceitou o estere6tipo de criminoso. Assim, uma
reposta penal inadequada agravara a sua psicopatologia, porque segue sem o tratamento

médico especializado.

No Direito Penal, a tarefa da Criminologia é reduzida a explicacdo causal do
comportamento criminoso, baseada na dupla hipétese do carater complementar
determinado do comportamento criminoso e da diferenca fundamental entre os
individuos criminosos e ndo criminosos (BARATTA, 1993. p. 43).

Se no processo penal, quanto as provas de autoria e materialidade do fato, o principio
objetivo da verdade real € imperativo, porque a verdade real subjetiva do infrator nao
deveria ser igualmente observada? O Direito Penal ao manter sua fixacdo na tutela do bem
juridico e na ordem publica, leva a responsabilidade penal objetiva, o que é inaceitavel no
Estado de Direito hodierno. “Se uma justica penal completamente com verdade constitui
uma utopia, uma justica penal completamente sem verdade equivale a um sistema de
arbitrariedade”. (FERRAJOLI, 2006, p. 282).

“No tratamento das causas de exclusdo de culpabilidade, existem marcantes
exemplos desta orientacdo que conduz a responsabilidade objetiva, como a doenca mental e
o disturbio de consciéncia” (DOTTI, 2002, p.81).

O Tribunal Constitucional Federal alemio declara que o principio da
culpabilidade deriva ndo sé dos principios gerais do Estado de Direito material,
sendo ademais especificamente da obrigacao de se respeitar a dignidade humana.

Dicho brevemente: la prohibicion de vulnerar la dignidad debe limitar la
optimizacion de la utilidad de la pena® (JAKOBS, 1996, p. 16).

A Criminologia no Direito Penal Europeu

As legislagbes penais estrangeiras vém reformulando a positivacdo de antigos
conceitos ao adotar novos preceitos da Criminologia, adequando-se, portanto, a nova ordem
cientifica. No bojo das transformagdes socio-econémicas dos paises da Europa, na razéo
direta em que as fronteiras econdmicas e politicas se apagam, as legislacdes dos paises

membros tendem a se equalizar. Nesse contexto, vém promovendo o ajuste da lei penal de

* El Tribunal Constitucional Federal aleméan deriva el pricinpio de culpabilidad no solo de los principios
generales del Estado de Derecho material, sino ademas especificamente de la obligacion de respetar la dignidad
humana. Dicho brevemente: la prohibicion de vulnerar la dignidade debe limitar la optimizacion de la utilidad
de la pena. (Traducdo livre).



forma a garantir a efetividade dos direitos fundamentais do homem, abragados pela maioria
dessas nacoes.

Ao sopro dessas transformaces, foram atualizados os Cddigos Penais de Portugal,
Espanha e Alemanha. Veja-se a seguir, 0 que tais legislacdes dispdem sobre a o tema
analisado nesse artigo.

O Cddigo Penal lusitano, atualizado em 1995, em seu artigo 20° determina:

E inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no

momento da prética do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de
acordo com essa avaliagdo. (DOTTI, 2002, p.412).

A Exposi¢do de Motivos da Lei Orgéanica numero 10/1995, que se constitui no
Codigo Penal espanhol, salienta que a Lei Penal deve tutelar os valores e os principios
basicos da convivéncia social e quando esses valores e principios se modificam, a lei deve
ser igualmente modificada. (PARLAMENTO ESPANHOL, 2009)°

O Direito Penal espanhol avanga, um pouco mais ao dispor em seu artigo 20 que
estdo isentos de responsabilidade criminal, aquele que ao tempo de cometer a infracdo, em
decorréncia de “qualquer anomalia ou alteracao psiquica, ndo pode compreender a ilicitude
do fato ou atuar em conformidade com essa compreensdo”.°

A inovagdo mais expressiva ainda, encontra-se no Cddigo Penal aleméo de 1871,
reformado em 31.01.1998, dispondo no artigo 122: “Nao sera penalmente responsavel quem
no momento da acdo dos fatos, padeca de um transtorno psiquico ou neuropsiquico que haja
anulado seu discernimento ou o controle de seus atos” (ALEMANHA, Cddigo penal,

1998).

® El Cédigo Penal ha de tutelar los valores y principios basicos de la convivencia social. Cuando esos valores y
principios cambian, debe también cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a las profundas modificaciones
de orden social, econdmico y politico, el texto vigente data, en lo que pudiera considerarse su ndcleo basico,
del pasado siglo. La necesidad de su reforma no puede, pues, discutirse. Se ha dado especial relieve a la tutela
de los derechos fundamentales y se ha procurado disefiar con especial mesura el recurso al instrumento
punitivo alli donde esta en juego el ejercicio de cualquiera de ellos. (tradugdo livre)

® Ley Organica 10/1995 — El Codigo Penal de Espafia - Articulo — 20 Estan exentos de responsabilidad
criminal: 1.° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion
psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién. (Traducdo livre)

" Codigo Penal Aleman de 1871, con la Gltima reforma del 31 de enero de 1998, traduccido por Claudia Lopez
Diaz: Articulo 122-1:

No sera penalmente responsable quien, en el momento de la comisidn de los hechos, padezca un trastorno
psiquico o neuropsiquico que haya anulado su discernimiento o el control de sus actos. Quien esté aquejado,
en el momento de los hechos, de un trastorno psiquico o neuropsiquico que haya alterado su discernimiento o
dificultado el control de sus actos seguird siendo punible; sin embargo, el 6rgano jurisdiccional tendra en
cuenta esta circunstancia cuando determine la pena y fije el régimen de la misma.



E de se observar que a notavel evolugéo do Direito Penal germanico, ao admitir os

transtornos psiquicos e neuropsiquicos que retiram ou diminuem a capacidade de entender e

querer do infrator, se liberou das limitagdes puramente organicistas da Psiquiatria biofisica.

A esse respeito, veja-se a importante licdo de Manuel da Costa Pinto:

A psiquiatria de hoje ndo é a mesma a qual Lacan® se referiu. A tendéncia da
psiquiatria atual chamada de biol6gica se caracteriza por ter seus fundamentos
determinados por outras disciplinas cientificas, principalmente a neurobiologia.
Este novo modelo da psiquiatria critica os anteriores em seus métodos e 0s
substitui por critérios estatisticos, excluindo os acontecimentos particulares da
vida do sujeito na causagdo de seus transtornos (2007, pag. 352).

No Brasil, a Politica Criminal é destituida de qualquer coordenacdo, razdo pela qual,

o Direito Penal é assinalado apenas por transformac6es pontuais para atender a demanda da

expansdo do Direito Penal, com a criminalizacdo de novas condutas, que em regra, nao

encontra resisténcia social e politica. Enquanto isso, 0s temas mais complexos sdo deixados

a margem, como este que aqui relacionamos. Nem por isso, se deve descurar que 0

comportamento humano, objeto fundamental do Direito Penal, merece ser considerado sob

os postulados cientificos da Criminologia. As ciéncias psi fruem de um momento auspicioso

cientificamente, considerando-se a integragdo se seus conhecimentos sobre o fenbmeno

humano, portanto, é incompreensivel a relutancia do Direito Penal brasileiro, em abrir-se a

Criminologia.

Faz se necessario a cultura juridica tradicional aprimorar o conhecimento do
Direito Internacional Publico, em particular do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Ha que se romper a distancia e o divércio entre o Direito Internacional e
o Direito Interno, notadamente quando se trata de direitos fundamentais.
(PIOVESAN, 1999, p. 208)

A integracdo do Direito Penal inglés com a Psiquiatria proporciona um trabalho de

melhor qualidade. Tal fato foi destague na Revista Brasileira de Psiquiatria de outubro de

2003, como segue:

Enquanto no Brasil as abordagens psiquiatricas e a juridica de um determinado
comportamento delituoso de um individuo com transtorno psiquiatrico ainda
necessitam de uma maior aproximacdo para proporcionar um trabalho mais
integrado e, conseqiientemente, de melhor qualidade, na Inglaterra a relacéo entre
a Psiquiatria e Lei é tdo imbricada que chega a tornar esmaecidos e pouco claros 0s
limites de atuacdo de cada area. Esta indefinicdo dos limites de cada campo
proporciona uma reflexdo de alerta: a0 mesmo tempo em que se torna necessaria a
construcdo de um relacionamento mais proximo entre Psiquiatria e Lei no Brasil, é

8 Jcques Marie Emile Lacan, 1901-1981- médico e psicanalista francés, fundador da Escola Freudiana de
Paris EFP e Escola da Causa Freudina ambas em Paris.



igualmente importante ter clareza do alcance e, conseqiientemente, do limite de
cada uma das abordagens. (ABDALLA-FILHO; ENGELHARDT, 2003, vol. 25,
4)

Violagao da dignidade humana e da ampla defesa do acusado

O Cddigo Processual Penal, artigo 149, preceitua que o “incidente de insanidade
mental do acusado” possa ser determinado de oficio pelo juiz, ou requerido pelo Ministério
Publico, defensor, curador, ascendente, descendente, irmao ou conjuge do acusado. No
entanto na pratica processual, somente ele é argliido quando o réu apresenta ostenta claras
evidéncias de sua piscopatologia, como ja relacionado.

A auséncia dessa percepcdo tem inibido a instauracdo deste “incidente”, cuja
auséncia corresponde a franca exclusdo de um direito ao acesso a ordem juridica justa e,
consequentemente afronta ao direito de ampla defesa e a dignidade da pessoa humana, para

o triunfo da responsabilidade penal objetiva.

Se o substancialismo juridico e o formalismo ético convergem desde o ponto de
vista externo na deformacdo cientifica e na atribuicdo ideoldgica de valor ao
direito penal vigente, as orientacfes substancialistas apresentam, desde o ponto
de vista juridico ou interno, o defeito Gltimo de conflitar com o principio da
estrita legalidade e de serem acordes com os sistemas autoritarios de direto penal
maximo. (FERRAJOLI, 2006, p. 345).

O reconhecimento judicial da semi-imputabilidade, associado ao principio da
finalidade da pena, levaria o juiz a aplicar a medida de seguran¢a ndo detentiva, ou seja,
remeteria 0 réu ao tratamento seu transtorno psiquico, em vez introduzi-lo no sistema penal.

E de se observar que, o acusado torturado psiquicamente por transtornos
neuropsiquicos ndo detectados durante o processo, sera considerado imputavel, portanto,
conduzido ao carcere, se ndo fizer jus as penas substitutivas. Como ja mencionado, nem
sempre o infrator tem consciéncia de que seu comportamento € motivado por uma
psicopatologia, 0 que Ihe agravaréa a situacao.

Marchewka (2003), ao discorrer sobre a questdo do aprisionamento do juiz frente aos
laudos psiquiatricos, coloca o direito penal no plano que afeta as garantias do homem: O
verdadeiro criminoso seria conduzido a pratica delituosa por causas biopsiquicas e, como
consequéncia desse determinismo criminologico a solugdo ldégica seria buscar o seu

tratamento, se possivel preventivo e ndo seu castigo.



Nesse ponto, encontra-se a area de conflito entre o jus puniendi estatal, que
instrumentalizado pelo Direito Penal, viola o jus libertatis do cidaddao. “O principio da
dignidade humana incide diretamente sobre todas essas situagdes dramaticas, normalmente
em tensdo com o direito a liberdade ¢ a vida biologica”. (VILHENA, 2006, p. 69).
Igualmente, assinala ALEXY (2008, p. 94-5), que ha “uma relagdo de tensdo entre o dever
estatal de garantir uma aplicagdo adequada do direito penal e o interesse do acusado na
garantia de seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja protecdao a Constituicao
também obriga o Estado”.

Portanto, cumpre ao Estado Democrético de Direito velar efetivamente pelo respeito
aos direitos individuais, notadamente a dignidade da pessoa humana, atentando-se para 0s
principios de um Direito Penal “garantista”. O garantismo, no Direito Penal é apresentado
por Luigi Ferrajoli (2006), em defesa da efetivacdo do devido processo legal, como garantias

das partes, essencialmente do acusado e como garantias do justo processo.

Considerac0es Finais

O Direito Penal ao emergir do Direito Publico apresenta-se, no contexto do
ordenamento juridico, como instrumento do poder repressor do Estado, visando a tutela de
bens juridicos, a seguranca de seus cidaddos e a preservacdo do proprio Estado, atento a
manutenc¢do da ordem publica via controle social.

Nesse contexto, o Positivismo Juridico e o Liberalismo que marcam acentuadamente
o Direito Penal brasileiro, imp6em na Justica Criminal resignada e comoda cultura que
segue refém do cientificismo e normativismo juridicos, que o isolam da realidade social e
dos anseios de justica. Esse fendmeno tolhe a liberdade do julgador de decidir com
equidade, sejam decisfes condenatdrias ou absolutérias, o que produz enorme frustracdo na
sociedade por ndo compreender a reinante dicotomia entre o “justo” e o “legal” nos
reiterados julgamentos que ferem a razoabilidade e 0 bom senso do cidad&do mediano.

A entrega da prestacdo jurisdicional penal, que culmina com a sentenca, € um
momento em que o0 juiz, via de regra, se da por satisfeito por ter aplicado a lei penal. Na
cultura juridico-penal brasileira blindada pela dogmatica-penal, o julgador é dotado de um
automatismo funcional da Justica Criminal e significativo utilitarismo na preservacdo da
ordem juridica, dispensado que estad de preocupar-se com a justica. Se a decisdo é legal é

justa, ainda que ndo o seja. E a Lei!



A Justica Criminal necessita adotar por meta politica e social, 0 compromisso de
velar pela garantia constitucional de acesso efetivo & Justica, exigindo do intérprete e
aplicador das normas do processo a atencdo necessaria e compativel com o sentido de ordem
publica predominante, em tudo que diga respeito ao conflito entre o jus puniendi e 0 jus
libertatis.

O Positivismo ora em crise, para ndo fugir ao controle cientifico que visa resguardar
a Ciéncia do Direito, cuidou de objetivar até mesmo o que ndo € passivel de objetivacdo. O
dolo foi positivado como “vontade livre ¢ consciente” de se produzir um resultado lesivo ao
bem juridico, base em que repousa a reprovabilidade do Estado, sobre o agente que assim
agiu.

O que se desejou evidenciar, nessa pesquisa, foi a indiferenca sistematica com que a
Justica Criminal brasileira trata a subjetividade do agente, especialmente dos semi-
imputaveis, porque invisiveis.

Se a culpabilidade penal que recai sobre a conduta incriminada, encontra-se
fundamentada na livre vontade humana e se as incidéncias dos transtornos psiquicos e
neuropsiquicos recaem sobre a vontade do agente, essas anomalias do psiquismo merecem a
consideracdo juridico-penal. Posto que, a liberdade de acdo ndo é plena, porque
comprometida por perturbagdes que a depender de seu grau, o infrator ndo age, € atuado. Por
isso, & indubitdvel o reconhecimento pela Justica Criminal, da relevancia da génese
crimindgena dessas condutas. Portanto, € inadiavel, a revisdo e flexibilizacdo, para que a
funcao jurisdicional penal, como instrumental do direito material, ndo seja algoz dos diretos
individuais e Gbice ao acesso processo justo.

As ciéncias humanas projetam e dinamizam o saber sobre a realidade do ser e sua
correlagdo com o meio social em que vive para melhor compreender a complexidade do ser
humano.

A Criminologia estuda o fenémeno do crime, o psiquismo do criminoso e o contexto
social em que o fendmeno do delito se manifesta, valendo-se da integracdo da Sociologia
Criminal, Psicologia Criminal e Psiquiatria Criminal e demais ciéncias afins, como a
Neurobiologia e a Psicanalise.

A conjuncéo dessas ciéncias revela e existéncia de um homem integral, por examina-
lo em sua dualidade fisica e psiquica, como realidade Unica. Assim, se faz necessario

ampliar o alcance das teorias do Direito Penal em consonancia com as outras ciéncias do



homem e dar ao julgador a liberdade de decidir equitativamente ja que auxiliado pelos
peritos na anélise fisiopsiquica do homem.

E imperioso o alinhamento do Direito Penal patrio as bases cientificas da
Criminologia e ciéncias afins, como ja o fizeram a maioria dos paises comprometidos com a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito, em defesa dos Diretos Humanos, de que
sdo exemplos as nacgdes da Europa continental.

E indubitavel, que se no processo penal vigora o principio da verdade real, quanto a
existéncia do crime e a prova de sua autoria, porque em jogo o direito a liberdade e os
demais principios que dele emergem. Pelo que, maior sera a justificativa para se demandar a
verdade real da pessoa humana, cuja conduta é conflitante com a lei penal.
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