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RESUMO

A inimputabilidade por doenca mental é instituto importante do direito penal e do
processo penal. No processo que se desenvolve sob a égide desta condigdo, ndo
ocorre punigdo para o agente na sua forma mais tradicional; muitas vezes, a medida
mais adequada ao seu caso € a internagdo psiquiatrica. Num primeiro momento,
procede-se a uma explanacgao logico-sistémica, abordando, de maneira geral e ao
mesmo tempo objetiva, aspectos centrais e periféricos concernentes ao assunto, de
modo a convergir para o objeto tema desse estudo, qual seja, a inimputabilidade do
doente mental, possibilitando assim uma melhor compreensdao a respeito da
questdo. Em seguida, discorre-se no estudo sobre a saude e a doenga mental, seus
reflexos no direito de punir do Estado, bem como os pormenores da declaracao de
inimputabilidade por laudo pericial. Discorre-se também sobre a possibilidade de
diminuicdo de pena nos casos em que se declara tdo-somente a semi-imputabilidade
do agente causador do fato definido previamente pela legislagdo como crime.
Aborda-se como o processo penal deve proceder para cada caso diagnosticado ao
longo do processo. Menciona-se ainda o particular referente ao processo de
competéncia do Tribunal do Juri e as consequéncias de uma sentencga absolutoria.
Faz-se, ademais, uma abordagem sobre a internacdo psiquiatrica e seus efeitos
positivos e negativos, bem como a forgca da luta antimanicomial na producao
legislativa do Poder Legislativo. Por fim, conclui-se que o tema é, por vezes,
polémico, e que o reflexo disso € a marginalizagéo dos agentes portadores de algum
transtorno mental, o que dificulta sua reinser¢cdo no contexto social sem prejuizos

para si e/ou para a sociedade.

Palavras-chave: inimputabilidade, semi-imputabilidade, internagcdo psiquiatrica,

direito penal, processo penal.



ABSTRACT

Nonimputability due to mental iliness is an important institute for penal law and penal
process. In the process that develops under this condition, there is no penalty to the
agent in its most traditional form; often times, the most appropriate measure is the
inpatient hospitalization. In a first moment, we proceed to a logical/systemic
explanation, relating in a general and objective way the central and peripheral
aspects in order to converge to the central theme of this work, the nonimputability
due to mental illness, allowing a better understanding about the matter. We
approached under the study of the mental health, its reflexes on the State right of
punishment, as well as the details of the declaration of unimputability from
specialized report. We also mention the possibility of decreasing the penalty in those
cases in which one only declares semi-imputability of the agent that has caused the
previously defined actually by the crime legislation. We approached how the penal
process should proceed for each diagnosed case on the course of the process. We
mention the nuances referred to the process of competency of the Court of Jury and
the consequences of an absolving sentence. We talked about psychiatric inpatient
hospitalization and its positive and negative effects as well as the power of the
antimanicominal debates in the legislative production of the Legislative Power. As
conclusion, we agree that this theme is, often times, a polemic one, and the
consequence of this is the marginalization of those people who suffer from a mental
illness, which impairs their reinsertion in the social context without prejudice to

themselves or to society.

Keywords: unimputability, semi-imputability, psychiatric hospitalization, penal

jurisprudence, penal process.



SUMARIO

INTRODUGCAO 09
1 DA INIMPUTABILIDADE POR DOENCA MENTAL - ARCABOUCO 12
JURIDICO FUNDAMENTAL

1.1 Direito Penal 12
1.1.1 Crime 14
1.1.2 Culpabilidade 18
1.1.3 Imputabilidade 22
1.1.4 Causas de exclusao da culpabilidade 25

1.1.5 Inimputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento mental 26

incompleto ou retardado

1.1.6 Medidas de seguranca 31
1.2  Direito Processual Penal 33
1.2.1 Incidente de insanidade mental 33
1.2.2 Procedimento do incidente de insanidade mental 34
1.2.3 Internagdo em estabelecimento adequado 36
2 A DOENCA MENTAL 38
2.1 Saude e doencga mental 38
2.2  Historia da doenga mental 40
2.3 A reforma psiquiatrica e as politicas de saude mental no Brasil 45

24 Hospitais de custddia e tratamento - aspectos historicos e situacao atual 49

3 A PENA E O DIREITO DE PUNIR 52
3.1 Das penas privativas de liberdade 55
3.2 Regimes de cumprimento de pena 57
4 A INIMPUTABILIDADE POR DOENCA MENTAL NO DIREITO PENAL 61
4.1 Culpabilidade como limite a execug¢éao penal 61
4.2 Inimputabilidade; semi-imputabilidade — aspectos penais 63
4.2.1 Inimputabilidade 63
4.2.2 Semi-imputaveis 67

4.3 O processo penal 72



4.4
4.5

Sentencga absolutéria

Internagao psiquiatrica — a reforma psiquiatrica e a luta anti-manicomial
CONCLUSAO

REFERENCIAS

76
78
82
84



INTRODUCAO

A sangéo surgiu, inicialmente, como um mecanismo de retaliagdo. A figura do
Estado ndo existia, entdo as tribos ou congregacdes humanas estabeleciam os
proprios mecanismos de punicdo para aqueles que ultrapassassem limites pré-
determinados de convivéncia social. Pode-se afirmar, assim, que a sangéo surge tao

logo o homem passa a conviver em sociedade.

Perpassa, assim, a sancédo pelo periodo da vinganga do sangue, vinganca
privada, o que atingia ndo apenas a pessoa que cometesse ato digno de sancao,

mas todo o grupo ao qual ela pertencia.

Segue-se a sancgéo, ja tida como pena, pelo principio do Talido, adotado no
Cddigo de Hamurabi e na Lei das Xll Tabuas. Passa-se, com o tempo, a vincular a
pratica de uma sanc&o pelos representantes das divindades, conhecidas tais
praticas por Ordalios. Neste periodo, Igreja e Estado eram figura unica, posta a

completa hegemonia da Igreja sobre aquele.

Com o aparecimento de um Estado mais sélido, as penas deixaram de ter
carater religioso, bem como o grupo deixou de ser responsabilizado por uma pratica
individualizada. E assim que surge a penalizagdo pelo aspecto criminal como é

atualmente conhecida no direito patrio.

O Estado, enquanto regente das relagbes entre os homens, tem o direito-
dever de punir aquele que pratica ato que atente aos limites que foram pré-
estabelecidos. No entanto, o processo meramente punitivo ndo traz resultados
positivos para a sociedade quando aquele punido regressa para o convivio social.

Procurou-se, assim, dar carater preventivo, punitivo e educacional para as penas.

Em se tratando de pessoas cuja saude mental encontra-se limitada, torna-se
extremamente delicado impor penas com tal finalidade, pois os transtornos mentais
que acometem aquele agente, por vezes, impedem que haja a completa absorgéo
dos principios que a pena para ele deveria representar. Usa-se assim dizer que nao
ha como apenar-se aqueles que sao declarados pela lei como inimputaveis ou semi-

imputaveis. Para estes casos, a lei estabelece que lhe seja aplicada uma medida de



seguranca. Uma seguranga para si e para a sociedade, dado que devido a sua
periculosidade, fatalmente um dia sua agressao lhe seria retribuida da mesma

forma.

Procura-se, assim, com este estudo, proporcionar uma melhor compreenséo a
respeito desses especificos infratores penais, contribuindo em chamar a atencéo da
sociedade a um segmento da populagdo muitas vezes esquecido que sdo os

individuos portadores de doenca mental.

Para isso, tragcou-se como objetivo geral desta pesquisa analisar-se o
conceito de inimputabilidade e semi-imputabilidade pelo prisma do direito penal.
Dessa forma, buscou-se trabalhar o aspecto penal, processual penal e psiquiatrico
sobre estes dois possiveis agentes de crimes. Ademais, intentou-se trazer a baila o
poder punitivo do Estado e como sua atuacao poderia ser limitada pelos portadores

de transtorno mental.

Como recurso metodoloégico, o estudo utilizou-se de pesquisa eminentemente
bibliografica e documental, por meio da exploracdo de livros, decisbes
jurisprudenciais, legislagédo acerca do assunto, bem como periédicos voltados para a
area da medicina psiquiatrica, a fim de compreender melhor os tramites dos

transtornos de ordem mental.

No primeiro capitulo, com o intuito de proporcionar ao leitor uma nogéo geral
sobre o tema, procede-se a uma explanacédo logico-sistémica, abordando, de
maneira geral e ao mesmo tempo objetiva, aspectos centrais e periféricos
concernentes ao assunto, rumo a convergéncia para o objeto tema desse estudo,

qual seja, a inimputabilidade do doente mental.

O segundo capitulo direciona-se para o estudo da saude e da doencga, através
de explanagéo sobre o conceito de saude, seus reflexos na saude mental, bem
como a conceituacdo, caracterizagdo e historia da doengca mental. Também s&o
enfocados os principais marcos da Reforma Psiquiatrica e das Politicas de Saude
Mental no Brasil, bem como considera¢des sobre os Hospitais de Custddia e a sua

situagao atual.



Prossegue-se no texto agcambarcando, no terceiro capitulo, a pena e o direito
do Estado de punir aquele que pratica ato criminoso. Faz-se ainda breve dissertagcéo
sobre as penas privativas de liberdade, como mecanismo apice do poder
sancionador/punitivo do Estado, bem como os regimes de cumprimento de pena
atualmente aceitos no direito penal patrio. Por fim, fala-se da sancao penal cabivel
aos casos de infragbes penais cometidas por inimputaveis e semi-imputaveis

(quando o caso), qual seja, a medida de seguranca.

O quarto capitulo versa sobre o ponto central desde estudo. Aborda-se cada
um dos itens essenciais a compreensdao de como o direito penal vé a
inimputabilidade e a semi-imputabilidade, que reflexos esta constatagéo tem para as
partes, para o proprio poder judiciario. Analisa ainda como esta questdo se comporta
dentro do plano adjetivo penal, através de sucinto estudo sobre o processo penal e a

insanidade mental.

Abre-se um tdpico conciso, porém importante, sobre a questdo isolada dos
crimes de competéncia do tribunal do juri, visto que tal pratica também pode vir a
ocorrer tendo como agente pessoa portadora de transtorno mental. Assim,
identificam-se questdes pertinentes a esta parte especifica do tema, abordando em
especial a questao da absolvicdo sumaria e da imposi¢cao de medida de seguranga

aquele cuja pericia identificou como portador de enfermidade mental.

Por fim, intenta-se tracar uma discussao acerca da internacdo psiquiatrica e
os reflexos da reforma psiquiatrica, bem como da forca do movimento conhecido
como luta anti-manicomial, e como isso pode trazer benesses para os portadores de

transtorno mental que incorram em pratica delitiva.



CAPITULO I - DA INIMPUTABILIDADE POR DOENGA MENTAL - ARCABOUGO
JURIDICO FUNDAMENTAL

Este capitulo preliminar tem o escopo de proporcionar ao leitor uma melhor
compreensdo a respeito da questdo, procedendo a uma explanacao logico-
sistémica, abordando, de maneira geral e ao mesmo tempo objetiva, aspectos
centrais e periféricos concernentes ao assunto, de modo a convergir para o objeto
tema desse estudo, qual seja, a inimputabilidade do doente mental. Adotou-se, para
esse fim, as referéncias bibliograficas de: Psiquiatria Forense, de José G. V.
Taborda, Miguel Chalub e Elias Abdalla-Filho, 2004; Direito Penal, 1° Volume - Parte
Geral, de Damasio E. de Jesus, 2003; e Manual de Processo Penal e Execugéo

Penal, de Guilherme de Souza Nucci, 2006.

1.1 DIREITO PENAL

O ponto de partida na formagédo da nogéo de Direito € o fato social. Surge o
Direito entdo das necessidades fundamentais das sociedades humanas, por ele
reguladas como condigdo essencial & sua propria sobrevivéncia. E no Direito que se
encontra a seguranga das condi¢des inerentes a vida humana, determinada pelas
normas formadoras da ordem juridica. O fato social contrario a norma de Direito gera
o ilicito juridico, que tem no ilicito penal sua forma mais séria e que atenta contra os

bens mais importantes da vida social.

O Estado, contra a pratica desses fatos, estabelece sancbes, de forma a
evitar a violagdo dos bens que protege. Fixa também outras medidas para prevenir
ou reprimir a ocorréncia de fatos lesivos dos bens juridicos dos cidaddos. A pena € a
mais severa das sangdes, sendo estabelecida para os casos de inobservancia de
um imperativo. Ja entre as medidas de repressédo ou prevengao, encontram-se as

medidas de seguranca.

Assim, o Estado estabelece normas juridicas com o objetivo de combater o



crime, e a esse conjunto de normas da-se o nome de Direito Penal.

A pena é o meio de acao de que se vale o Direito Penal, em caso de ja se
haver a satisfacdo de uma exigéncia da justica, constrangendo o autor da conduta
punivel a submeter-se a um mal correspondente em gravidade ao dano que ele
causou. Todavia, na evolugdo do Direito, a pena vem atenuando cada vez mais,
principalmente quando da sua execucéo, tal aspecto de retribuicdo e de castigo,
perdendo agora seu posto de unica sanc¢ao do fato punivel. As modernas idéias a
respeito da natureza do crime, bem como suas causas, e a exigéncia pratica de uma
luta eficaz contra a criminalidade foram desenvolvendo, paralelo a velha reagéo
punitiva, uma série de medidas dirigidas ndo somente a punir o criminoso, mas
também a promover sua recuperacao social ou segrega-lo do meio nos casos de

desajustamento irredutivel, nas chamadas medidas de seguranca.

A funcao especifica do Direito Penal é, portanto, a tutela juridica, visando
proteger os bens juridicos. O Direito Penal visa a proteger os bens juridicos mais
importantes, intervindo nos casos de bens juridicos fundamentais para a vida em
sociedade. Ao impor san¢des aos sujeitos que praticam delitos, o Direito Penal
robustece na consciéncia social o valor dos bens juridicos, dando forga as normas

que os protegem.

Pode-se definir Direito Penal como sendo o conjunto de normas que ligam ao
crime, como fato, a pena como conseqiéncia, e disciplinam também as relacdes
juridicas dai derivadas, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de segurancga
e a tutela do direito de liberdade em face do poder punitivo do Estado. Por regular as
relagcbes do individuo com a sociedade, n&o pertence o Direito Penal ao Direito
Privado, e sim ao Direito Publico. Ao praticar-se um delito, estabelece-se uma
relac&o juridica entre o sujeito e o Estado, surgindo o jus puniendi, justamente o
Direito do Estado de atuar sobre os delinqlentes na defesa da sociedade contra o
crime. Por outro aspecto, aquele que viola a norma penal tem o direito de liberdade,
consistente em nao ser punido fora dos casos previsto por leis estabelecidas pelos

orgaos competentes e na obrigacao de ndo impedir a aplicagdo das sangoes.

Diz Magalh&es Noronha que o Direito Penal é uma ciéncia cultural, normativa,

valorativa e finalista. Cultural por pertencer a classe das ciéncias do dever-ser e nao



do ser. Normativa por ter a finalidade de estudar a norma. Valorativa porque o Direito
Penal tutela os valores mais elevados ou preciosos, atua somente onde ha
transgressédo de valores mais importantes ou fundamentais para a sociedade,
valorizando suas normas. Finalista por atuar em defesa da sociedade na protegcéo
de bens juridicos fundamentais, a exemplo da vida humana, integridade fisica,
honra, patriménio etc. Por fim, diz-se que o Direito Penal é sancionador, pois através
da cominacédo da sancéao, protege outra norma juridica de natureza extrapenal, de
modo que, por exemplo, enquanto o Direito Civil regula o direito de propriedade, o
Cdédigo Penal comina san¢des aos que atentam contra a propriedade alheia, sendo

entdo o Direito Penal um conjunto complementar e sancionador de normas juridicas.

O conteudo do Direito Penal abarca o estudo do crime, da pena e do
delinqlente, que sédo seus elementos fundamentais, precedidos de uma parte
introdutiva. Nesta parte, estuda-se a propedéutica juridico-penal e a norma penal,
em sua exegese e aplicagdo no tempo-espago. Somam-se a isso partes referentes a

acgéao penal, punibilidade e medidas de seguranca.

Por fim, tem o Direito Penal, como ciéncia juridica, natureza dogmatica, pois
suas manifestagbes tem por base o direito positivo, expondo o seu sistema através
de normas juridicas, exigindo o seu cumprimento sem reservas. A adesao aos seus
mandamentos se estendem obrigatoriamente a todos. Seu método é o técnico-
juridico, conjunto de meios que viabilizam a realizabilidade do Direito, pois o Direito

existe para ser realizado, sendo a sua realizacao a vida e a verdade do Direito.

1.1.1 CRIME

Da nogao de crime depende todo o desenvolvimento do estudo do Direito

Penal, pois qualquer instituto juridico-penal tem fundamento na nogéo de crime.

Pelo conceito material de crime, evidencia-se seu conteudo teleologico, a
razao determinante de constituir uma conduta humana infragdo penal e sujeita a
uma san¢ao. Sem descri¢édo legal, nenhum fato pode ser considerado crime, sendo

importante estabelecer o critério que leva o legislador a definir somente alguns fatos



como criminosos, o estabelecimento de um norte ao legislador. Nesse sentido que
delito € a agdo ou omissdo, imputavel a uma pessoa, lesiva ou perigosa a interesse
penalmente protegido, constituida de determinados elementos e eventualmente
integrada por certas condigbes, ou acompanhada de determinadas circunstancias
prevista em lei. Assim, sob o aspecto material, o conceito de crime visa aos bens
protegidos pela lei penal, sendo nada mais que a violacdo de um bem penalmente

protegido.

Pelo aspecto formal, crime é um fato tipico e antijuridico, constituindo a

culpabilidade um pressuposto da pena, e nao requisito do crime.

Quanto a contravencéo, ontologicamente néo ha diferenga de esséncia entre
a mesma e o crime. Um mesmo fato pode ser considerado pelo legislador como
crime ou contravencgao, de acordo com a necessidade da prevencéo social. Dessa
forma, um fato que atualmente configura contravengéo, no futuro podera ser definido

como crime.

Para que haja crime é preciso primeiramente uma conduta humana positiva
ou negativa (acédo ou omissao), mas somente o comportamento humano descrito
pela lei penal pode ser assim considerado, em face do principio da reserva legal.
Somente o fato tipico, aquele que se amolda ao conjunto de elementos descritivos
do crime contido na lei, € penalmente relevante, sendo este o primeiro requisito do
crime. Porém, é preciso que o fato também seja contrario ao direito, ou seja,
antijuridico. O legislador as vezes permite determinadas condutas que, em regra,
sao proibidas. Assim, apesar de enquadradas em normas penais incriminadoras,
portanto fatos tipicos, ndo ensejam a aplicacao da san¢éo, como no caso da legitima
defesa, em que ocorre uma causa de exclusao da antijuridicidade (arts. 23, Il, e 25
CP). Mesmo assim, nédo basta que o fato seja tipico e antijuridico para caber a
sancgdo, é preciso também que o agente seja culpavel. Em havendo causa de
exclusao da culpabilidade, o fato é tipico e antijuridico, mas n&o incide o juizo de
reprovacao social, a culpabilidade. Existe o crime, mas o sujeito ndo é apenado, pois

ausente esta a culpabilidade, que é um pressuposto da imposi¢ao da sangao penal.

Resumindo, sob o aspecto formal, sdo caracteristicas do crime o fato tipico e

a antijuridicidade, sendo o fato tipico o comportamento humano (positivo ou



negativo) que provoca um resultado (em regra) e € previsto na lei penal como
infracéo; e a antijuridicidade, como relagdo de contrariedade entre fato tipico e o
ordenamento juridico. A conduta tipica sera antijuridica ou ilicita quando n&o
expressamente declarada licita, sendo, portanto, o conceito de ilicitude de um fato
tipico encontrado por exclus&o: é antijuridico quando nao declarado licito por causas

de excluséo da antijuridicidade.

Por fim, a culpabilidade, que € a reprovacédo da ordem juridica em face de o
sujeito estar ligado a um fato tipico e antijuridico; a reprovabilidade que recai sobre o
agente, pois a ele cumpria conformar a sua conduta com o mandamento do
ordenamento juridico, ja que tinha a possibilidade de fazé-lo e n&o o fez, revelando
no fato de nao té-lo feito uma vontade contraria aquela obrigacao, exprimindo-se no
comportamento uma contradicdo entre a vontade do sujeito e a vontade da norma.
Como visto, a culpabilidade ndo € requisito do crime, mas uma condigdo de

imposigao da pena.

A doutrina majoritaria entende que a punibilidade ndo € requisito do crime,
mas sua consequUéncia juridica. Violado o preceito penal, o Estado tem o direito-
dever de impor a pena ao sujeito, que por sua vez tem o dever de nao obstaculizar a
aplicagdo da sangéo. Surge assim a relagéo juridico-punitiva entre o Estado e o
cidadao, e disso resulta que a punibilidade ndo € mais que a aplicabilidade da
sangéao, a possibilidade juridica de ser imposta. Essa possibilidade € justamente o
efeito caracteristico do crime, uma conseqiéncia juridica do crime e ndo seu
elemento constitutivo. As causas de extingdo da punibilidade ndo afetam os

requisitos do crime, mas somente excluem a possibilidade de aplicagao da sangéo.

Sendo o crime um instituto juridico, necessario inclui-lo no esquema genérico
da ontologia juridica. A teoria do Direito estuda os fenbmenos juridicos em seus
tracos formais, criando, com um sistema de abstragdo e classificagdo, uma
hierarquia de principios de relevante valor l6gico. Assim sendo, necessario
determinar qual a situacado do crime nessa hierarquia de principios e mandamentos

juridicos.

Crimes, ilicitos civis e administrativos sdo diferentes entre si, porém isso

constitui apenas um aspecto de uma questao mais ampla, a do ilicito penal, que por



sua vez pertence a categoria dos fatos juridicos. Reside a questédo, portanto, em

situar o crime no sistema geral do Direito.

Existem fatos que ndo interessam ao Direito, os chamados fatos comuns.
Porém tais fatos podem acabar por interessar ao Direito, que lhes atribuira
conseqiéncias juridicas. Portanto o Direito, ao recair sobre um fato comum, faz com
que ele ingresse no mundo juridico, atribuindo-lhe efeitos de nascimento,
conservagao, alteracdo, transmissao e extingdo de um ou mais direitos subjetivos,
transformando-o em fato juridico. Este, portanto, pode ser determinado como todo

acontecimento capaz de produzir conseqiéncias juridicas.

Como o Direito ndo recai sobre todos os fatos, estes se classificam em: fatos
comuns, que nao interessam ao direito; e fatos juridicos, acontecimentos a que o
Direito atribui efeitos e que, por sua vez, se subdividem em fatos juridicos naturais,
como o0 nascimento e a morte; e agdes humanas. Estas se agrupam em acgdes
humanas de efeito juridico voluntario, em que a atividade do homem se alia a
vontade de produzir conseqiéncias juridicas. Sdo os atos juridicos; e as agdes
humanas de efeito juridico involuntario, acontecimentos que produzem
consequéncias juridicas, mas sem qualquer atencdo a vontade do homem, n&o
sendo o efeito juridico desejado pelo agente, porém ocorrendo por forca de lei.
Dentre estes acontecimentos, estdo incluidos os atos ilicitos de natureza civil,
administrativa e penal. Dessa forma, os atos ilicitos ndo s&o atos juridicos, mas

pertencem a categoria dos fatos juridicos.

O crime se enquadra na categoria dos atos ilicitos, ao lado dos ilicitos civil e
administrativo, ndo sendo, portanto, um ato juridico, mas acdo humana de efeitos
juridicos involuntarios, pertencendo ao vasto universo dos fatos juridicos. Nao é ato
juridico pois a sancéo, efeito juridico do crime, ndo é desejado pelo agente, néo
recai sobre este por causa de sua vontade, mas por imposicéo legal. A conduta é
voluntaria em sentido amplo, e a conseqiUéncia juridica contida no preceito
sancionador da norma incriminadora é involuntaria. O crime € um ato contrastante
com a ordem publica, sendo, portanto, um ato ilicito, e dentro dessa categoria,

consubstancia o ilicito penal.

Resumindo, o crime primeiramente € um fato; dentre os fatos € um fato



juridico, ja que produz efeitos juridicos; como fato juridico € uma a¢ado ou omissao
humana de efeitos juridicos involuntarios, e nessa categoria corresponde ao ilicito

penal.

1.1.2 CULPABILIDADE

Ao tratar de causa excludente da antijuridicidade, o CP utiliza expressodes
como "nao ha crime" (art.23, caput), "nao se pune" (art.128, caput), "ndo constituem"
(art.142, caput) etc. J&4 em relacdo a causa excludente de culpabilidade, emprega
expressdes como "é isento de pena" (arts.26, caput e 28, § 1°), "s6 é punivel"
(art.22, de onde se deduz o que nao € punivel). Havendo causa de exclusdo da
ilicitude, nao ha crime, pois um fato ndo pode ser ao mesmo tempo licito e
antijuridico. Ja quando ha causa de exclusdo da culpabilidade, existe o crime,
embora ndo efetivo em relagdo ao agente declarado nédo culpavel. Dessa forma,

surge a figura do crime nao punivel.

Para a existéncia do crime, como visto, bastam 2 requisitos: fato tipico e
antijuridicidade. A culpabilidade liga o agente a punibilidade, a pena se liga ao
agente pelo juizo de culpabilidade. O crime existe por si mesmo, mas para que seja
ligado ao agente é necessaria a culpabilidade. Essa é a vertente adotada pela lei

penal brasileira.

E suficiente, portanto, que o sujeito tenha praticado um fato tipico e
antijuridico, sendo, portanto, prescindivel a culpabilidade. O crime existe por si
mesmo com aqueles 2 requisitos, todavia, s6 se liga ao agente se este for culpavel.
Por isso a expressdo "nédo ha crime" para o caso de exclusédo da antijuridicidade, ja
exclui o crime, e a expressao "é isento de pena" para o caso de exclusido da
culpabilidade, correspondente a "ndo é culpavel", subentendendo-se que o Cddigo
considera o crime mesmo nao havendo a culpabilidade, como se dissesse "ndo é
culpavel quem comete o crime". Entende entdo o codigo que, havendo fato tipico e
antijuridico, configurado esta o ilicito penal, de forma que existe sim crime sem

culpabilidade. Em resumo, culpabilidade n&o é requisito do crime, este possui



apenas 2 facetas, a do fato tipico e a da ilicitude. Funciona a culpabilidade, portanto,

apenas como condi¢c&o da resposta penal.

Pelo acima exposto, conclui-se que a culpabilidade é pressuposto da pena e
nao requisito ou elemento do crime, de forma que a imposigcdo da pena esta
condicionada a culpabilidade do agente; que, além disso, a culpabilidade também
limita a quantidade da pena: quanto mais culpavel o sujeito, maior devera ser a

quantidade da sancéo penal.
Existem 3 teorias a respeito da culpabilidade:

A primeira é a teoria psicoldgica, segundo a qual a culpabilidade reside na
relacdo psiquica do autor com seu fato, a posigédo psicologica do agente diante do
fato cometido. Compreende assim a analise do dolo e da culpa, que seriam suas
espécies. Esgotando-se em suas espécies dolo e culpa, consiste a culpabilidade na
relacdo psiquica entre o autor e o resultado, tendo por fundamento a teoria causal
ou naturalistica da acédo. O dolo €& caracterizado pela intencdo do agente ou
assuncao do risco em produzir o resultado, e a culpa pela inexisténcia dessa
intencdo ou assungao do risco de produzi-lo. Tal doutrina fracassou por reunir como
espécies fendbmenos completamente diferentes como dolo e culpa. Aquele,
caracterizado como um querer, e esta por um nao querer, portanto, conceitos
positivo e negativo respectivamente, ndo podendo ser espécies de um denominador
comum, a culpabilidade. O ponto de identidade entre ambos nido poderia ser a
relacdo psiquica entre autor e resultado, pois na culpa ndo ha esse liame, ja que &
ela exclusivamente normativa, baseada no juizo que o magistrado faz sobre a
possibilidade de antevisdo do resultado. Assim, um conceito normativo (culpa) € um

conceito psiquico (dolo) ndo poderiam ser espécies de um denominador comum.

A segunda teoria é a psicolégico-normativa, segundo a qual a culpabilidade
nao seria s6 um liame psicolégico entre autor e fato, ou entre agente e resultado,
mas sim um juizo de valoracao a respeito de um fato doloso (psicolégico) ou culposo
(normativo). Dolo e culpa n&o seriam entdo espécies da culpabilidade, mas seus
elementos. E a culpabilidade seria psicoldégico-normativa, contendo o dolo como
elemento psicolégico e a exigibilidade como fator normativo. Entdo, segundo essa

teoria, sdo elementos da culpa a imputabilidade, o elemento psicolégico-normativo



(dolo ou culpa) e a exigibilidade de conduta diversa. Tal teoria peca por defeitos
encontrados na doutrina psicoloégica, pois o dolo persiste como elemento da
culpabilidade, e, no entanto, ele € um fator psicolégico que sofre um juizo de
valoracéo, ndo podendo estar na culpabilidade, e sim fora dela, para poder sofrer a
incidéncia do juizo de censurabilidade, sendo, portanto, um coeficiente de
culpabilidade, e ndo seu elemento. A culpabilidade é uma censura, o que implica um
juizo de valoragao em relagao ao delinqiiente, e como conseqiiéncia, a culpabilidade
deve ser um fendmeno normativo, de forma que normativos devem ser seus
elementos. Porém, segundo essa teoria, o dolo apresentado como elemento da

culpabilidade n&o é normativo, mas sim psicoldgico.

A terceira teoria € a teoria normativa pura, também chamada extrema ou
estrita, e que se relaciona a teoria finalista da ac&o. Ela retira o dolo da culpabilidade
e o0 coloca no tipo penal, exclui do dolo a consciéncia da ilicitude e a coloca na
culpabilidade. Assim, os elementos da culpabilidade seriam a imputabilidade, a
possibilidade de conhecimento do injusto (potencial consciéncia da ilicitude) e a
exigibilidade de conduta diversa. Sao, portanto, puros juizos de valor, excluidos de
qualquer fator psicoldgico. Essa teoria é a aceita por boa parte da doutrina. Podendo
ser valorada quantitativamente, possui a culpa um elemento normativo, qual seja, a
censurabilidade da conduta, a reprovabilidade do comportamento. Havendo acgdes
dolosas que ndo séo reprovaveis, como a legitima defesa, pode-se afirmar que ha
acdes dolosas néo culpaveis, de maneira a concluir que o dolo n&o é parte da culpa,
sofrendo um juizo de valor, de apreciacao, no campo da culpabilidade, restando

para esta o juizo de valoragéo (elemento normativo).

Portanto, a culpabilidade seria um juizo de valor que incide sobre um tipo
psicoldgico que existe ou falta. No tipo doloso, a acao é censuravel pela vontade de
cometer o fato; no culposo, a conduta é reprovavel porque o sujeito ndo evitou o fato
por meio de um comportamento regido de maneira finalista. No juizo de
culpabilidade a valoracéo é feita no sentido de que o sujeito devia agir conforme a
norma porque podia atuar de acordo com ela; no juizo de ilicitude o sujeito agiu em
desacordo com a norma, deixando aberta a questdo se podia ou ndo ter agido de
forma adversa. Como a vontade da conduta é um fator puramente psicoldgico, e
como essa vontade, segundo o finalismo, corresponde ao dolo, trata-se de dolo

natural, sem qualquer fator normativo, sem consciéncia da antijuridicidade. Excluida



by

do dolo a consciéncia da antijuridicidade, integrada esta a culpabilidade, e
constituindo a culpabilidade puro juizo de valor, tem-se que o conhecimento do
injusto deve ter a mesma natureza daquela. Trata-se de potencial consciéncia da
ilicitude, ndo real e atual. Basta que o sujeito tenha a possibilidade de conhecer a

ilicitude da conduta, sem se exigir que possua real conhecimento do injusto.

Com isso, a culpabilidade nao esta revestida da caracteristica psicolégica,
sendo puro juizo de valor, puramente normativa, sem nenhum elemento psicolégico,
composta assim de 3 elementos: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e
potencial consciéncia da ilicitude. Os 3 elementos funcionam tanto nos crimes
dolosos como culposos. Ressalte-se que, atualmente, no crime culposo, o nexo
finalista é juridicamente irrelevante. Na acg¢do culposa, o objetivo do agente é
juridicamente irrelevante, mas sim a conduta, que nao foi prudente ou cuidadosa.
Segundo a teoria finalista, como o dolo pertence a acdo e néo exige real
conhecimento da ilicitude, indiferente para a existéncia da conduta dolosa a questéo
da consciéncia da ilicitude, a ser examinada na culpabilidade. Havendo meios para
se saber se um fato é ou ndo punivel, ou seja, possibilidade de conhecimento da
ilicitude da conduta, culpavel é a acgdo. Evitavel o erro, n&o se exclui o dolo nem a
culpabilidade, podendo atenua-la. Inevitavel o erro, integro o dolo, excluindo-se a
culpabilidade. Portando, o dolo ndo é elemento da culpabilidade, mas seu

coeficiente, sofrendo um juizo de valor no plano da reprovabilidade.

Além dessas 3 teorias, ha ainda a teoria limitada da culpabilidade, que é na
verdade uma modalidade da anterior. Ela concorda com a teoria extrema no sentido
de que o erro de proibicdo ndo exclui o dolo, enquanto o erro de tipo sim. Também
concorda com os fatos de a circunstancia de o erro de proibicdo excluir a
culpabilidade, de o dolo constituir elemento subjetivo do tipo, de a consciéncia da
ilicitude pertencer a culpabilidade e de exigir-se mera possibilidade de conhecimento
do injusto, de modo que a falta de consciéncia da antijuridicidade n&o afasta o dolo.
Todavia, difere sobre a suposigdo de causa excludente da ilicitude (discriminantes

putativas, como a legitima defesa putativa).

Segundo a teoria extremista, mesmo nesses casos subsiste dolo, absolvendo-
se 0 agente no caso de a ignorancia da ilicitude ser inevitavel. Ja a teoria limitada

distingue ignorancia da ilicitude por erro que recai sobre a regra de proibicdo e a



ignorancia da ilicitude por erro incidente sobre a situacao de fato. Caso o agente, por
erro, supde existir uma norma que, se realmente existisse, tornaria legitima sua
conduta, concordando com a teoria extrema, a teoria limitada afirma haver dolo,
cabendo absolvigdo apenas no caso de erro inevitavel. Porém, quando ao invés de o
erro incidir sobre a regra de proibigcéo, recair sobre a situagdo de fato, supondo o
sujeito estar agindo acobertado por uma causa excludente da ilicitude, o dolo &
afastado, podendo, todavia, responder por crime culposo. Assim, diante da
ignorancia da ilicitude do erro, ha a distingéo entre erro sobre a norma de proibicao,
em que subsiste o dolo, podendo ser excluida ou atenuada a culpabilidade, caso
inevitavel ou evitavel, e o erro sobre a situagdo de fato, ndo subsistindo o dolo,
podendo responder por crime culposo. O primeiro € considerado erro de proibigdo, o

segundo erro de tipo.

Essa teoria limitada € a adotada pela reforma penal de 1984. De forma que as
discriminantes putativas, quando derivadas de erro sobre situagdo fatica, sao
tratadas como erro de tipo, excluindo-se o dolo e a culpa em caso de erro inevitavel,
e apenas o dolo se evitavel, subsistindo a culpa (art.20, § 1°, CP). Quando surgem
perante erro sobre a ilicitude do fato, trata-se de erro de proibigdo, excluindo a

culpabilidade se inevitavel, e atenuando a pena se evitavel (art.21, caput, CP).

1.1.3 IMPUTABILIDADE

Imputar significa atribuir a alguém a responsabilidade de algo. Em direito
penal, imputabilidade € o conjunto de condigbes pessoais que conferem ao agente
capacidade para lhe ser imputada juridicamente a pratica de um fato punivel. O
conceito de sujeito imputavel encontra-se, a contrario sensu, no art.26, caput, CP,
que trata da inimputabilidade por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, sendo isento de pena o agente que, por esses motivos,
era, ao tempo da acdo ou omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento. Portanto inimputavel € o
agente que se encontra nessas condigdes. De outro lado, imputavel sera o sujeito

mentalmente sdo e desenvolvido, capaz de compreender o carater ilicito e de



determinar-se de acordo com esse entendimento.

Imputabilidade contém um juizo sobre a capacidade geral do autor, ndo se
tratando de uma valoracéo especifica, que a tornaria psicologica. A capacidade
concreta de culpabilidade ndo é suscetivel de percepcéo, sobretudo por terceiras
pessoas, uma vez que ndo pode ser objeto de conhecimento tedrico. E de se
ressaltar que a norma néo fala que o sujeito ndo compreendeu o carater ilicito do
fato, pois assim estaria determinando uma apreciagédo concreta e psicoldgica. Cabe
entdo a distincdo entre capacidade intelectiva e volitiva (imputabilidade) e
consciéncia de ilicitude, tratando-se assim de um puro juizo de valor a respeito da

capacidade de culpabilidade.

A imputabilidade ndo se confunde com a responsabilidade penal, que
corresponde as conseqiéncias juridicas oriundas da pratica de uma infragao.
Responsabilidade €& a obrigacdo que alguém tem de arcar com as consequéncias
juridicas do crime, o dever que a pessoa tem de prestar contas de seu ato, o que
depende da imputabilidade do individuo, pois somente quem tem consciéncia da

antijuridicidade do fato criminoso e quer executa-lo pode sofrer suas consequéncias.

Segundo a doutrina da imputabilidade moral, o ser humano é dotado de
inteligéncia e liberdade e por isso € responsavel pelos seus atos, assim, quem néao
possui esses atributos € inimputavel. Livre como é, pode escolher entre o certo e 0
errado, e ao optar por uma conduta lesiva a interesses juridicos de outrem, deve
sofrer as consequUéncias de sua atitude. A doutrina dominante e a legislagédo véem a
imputabilidade na capacidade de entender e de querer realizar o fato criminoso. E
imputavel o mentalmente s&o e desenvolvido e com capacidade de saber que sua
conduta contraria os mandamentos da ordem juridica, esta eivado de
reprovabilidade. A inimputabilidade deve existir no momento da pratica da infracao

(agédo ou omisséao).

A inimputabilidade &€ a excecdo, sendo a imputabilidade a regra. Todo
individuo é imputavel, exceto nos casos de exclusdo de imputabilidade, que sao: a
doenca mental; o desenvolvimento mental incompleto; o desenvolvimento mental
retardado; a embriaguez completa, oriunda de caso fortuito ou forga maior. Essas

hipdteses excluem, por conseguinte, a culpabilidade. Também exclui a



imputabilidade a menoridade, encontrando-se abrangida pela expressao
"desenvolvimento mental incompleto" (art.26, caput, CP), e segundo o art.27, os
menores de 18 anos sdo plenamente inimputaveis, estando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacao especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA e

leis complementares).

Ressalte-se que é necessario que em decorréncia dessas causas de exclusao
0 agente ndo tenha a capacidade de entender e de querer. A presenca da causa e
do efeito é que faz nascer a inimputabilidade. Como dito, a imputabilidade deve
existir no momento da pratica do fato, ndo cabendo imputabilidade subsequiente. Se
no momento da pratica n&o tinha capacidade de compreensdo e de determinagao
por causa de uma doenca mental, por exemplo, ndo sera considerado imputavel,
mesmo que apos a ocorréncia readquire a normalidade psiquica. Também é
possivel o caso de a doenga mental sobrevir a pratica da conduta punivel, situagcao
em que o agente ndo sera considerado inimputavel, suspendendo-se a agédo penal
até que se restabeleca. Pode ocorrer ainda de o agente se colocar
propositadamente em estado de inimputabilidade para a realizacdo da conduta
punivel, como o caso da embriaguez voluntaria para cometimento de crime, estando
em estado de inimputabilidade no momento da execugao, surgindo nesse caso a
questao da actio libera in causa, sive ad libertatem relatae (agéo livre em sua causa,
relacionada com a liberdade), casos de condutas livremente desejadas, porém
cometidas no instante em que o sujeito se encontra em estado de inimputabilidade,

nao possuindo, no momento da pratica, capacidade de querer e de entender.

Nesse caso houve liberdade originaria, mas nao atual. Actio indica conduta;
libera, o elemento subjetivo do sujeito; in causa, a conduta anterior determinadora
das condigbes para a produgdo do resultado. Tais expressdes reunidas apontam a
existéncia de um prius, consistente em conduta dominada pela vontade livre e
consciente, perante um posterius, ndo mais por ela regido. Esses tipos de acdes
podem ser ativas ou omissivas, dolosas ou culposas, sendo na maioria das vezes

omissiva e culposa.

Na actio libera in causa a conduta se apresenta com 2 atos, o ato livre e o ato
(em sentido amplo) nao livre, sendo assim uma conduta em 2 graus: no primeiro,

livre na resolucao, no segundo, nao livre na conduta. O ato de colocar-se o agente



em estado de inconsciéncia ndo constitui ato executério do crime, sendo ato
preparatério, tanto que, se ap6s o primeiro ato (livre) nada ocorrer, nao configura
crime, sequer tentativa. Para responder pelo crime no caso em questido, necessario
que na fase livre (resolugédo) esteja presente o elemento dolo ou culpa ligado ao
resultado, exigindo-se entdo que tenha querido ou assumido o risco de produzir o

resultado (dolo), ou que este seja previsivel (culpa).

A potencial consciéncia da antijuridicidade, como visto, consiste na
possibilidade de conhecimento do carater ilicito da conduta. Necessario ainda, para
configurar a culpabilidade (reprovagéo social), a exigibilidade de conduta diversa,
isto €, que nas circunstancias do fato, tivesse o agente a possibilidade de realizar
outra conduta, em conformidade com o ordenamento juridico. S6 ha reprovacéo da
conduta quando o sujeito, podendo realizar comportamento diverso, de acordo com
a norma juridica, realiza outro, proibido. Assim, ndo sendo exigivel comportamento
diverso, n&o incide o juizo de reprovacao, excluindo-se a culpabilidade, como no
caso de coacdo moral irresistivel. Termina assim a analise dos elementos

constitutivos da culpabilidade.

1.1.4 CAUSAS DE EXCLUSAO DA CULPABILIDADE

Ja foi visto que a culpabilidade € formada por 3 elementos, a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Faltando
algum desses elementos, ndo subsiste a culpabilidade. Nosso CP prevé
expressamente as causas de extingdo da culpabilidade. Tais causas assim excluem
a prépria culpabilidade, embora o crime subsista, apesar de nédo ser culpado o

sujeito, que deve ser absolvido.

Dessa forma, sao as seguintes as causas excludentes da culpabilidade: o erro
de proibigédo (art.21, caput, CP); a coacdo moral irresistivel (art.22, 12 parte, CP); a
obediéncia hierarquica (art.22, 22 parte, CP); a inimputabilidade por doencga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art.26, caput, CP);

a inimputabilidade por menoridade penal (art.27, CP, estando essa causa contida no



quesito "desenvolvimento mental incompleto"); e a inimputabilidade por embriaguez
completa oriunda de caso fortuito ou forga maior (art.28, § 1°, CP). Tais causas se
relacionam com os elementos da culpabilidade, e cada uma exclui certo elemento
dela, que conseqlentemente fica excluida. Assim sendo, o erro de proibigéo recai
sobre a potencial consciéncia da antijuridicidade; a coagdo moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica excluem a exigibilidade de conduta diversa; e a doenca
mental, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a menoridade penal e a

embriaguez fortuita excluem a imputabilidade.

Mister ressaltar que ndo se confunde causas de exclusdo da antijuridicidade
(justificativas) com causas excludentes da culpabilidade (dirimentes). As primeiras
estdo previstas no art.23, CP (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito), j& as segundas estéo
previstas nos arts. 21, 22, caput, 26, caput e 28, § 1° do CP. Tal distincao é
importante, pois, em face de uma causa excludente da ilicitude, ndo ha que se
discutir se o agente praticou o fato com culpa ou ndo. Uma vez excluida a
antijuridicidade, prejudicada esta a questdo da culpabilidade. A distingdo também

influi na reparacao do dano causado pelo fato.

A diferenca entre as causas excludentes da antijuridicidade e as excludentes
da culpabilidade é que as primeiras referem-se ao fato, ao passo que as segundas
referem-se ao autor. Em caso de concurso de agentes em que um induz o outro a
agir acobertado por uma excludente da ilicitude, contribui para a pratica de um fato
licito, portanto também ficando impune, o que ndao aconteceria com aquele que, sem
estar em erro, induz alguém a agir incidindo em uma causa excludente da
culpabilidade. Finalmente, as excludentes da ilicitude geralmente impedem a

reparagao do dano, o que nao acontece com as excludentes da culpabilidade.

1.1.5 INIMPUTABILIDADE POR DOENCA MENTAL OU DESENVOLVIMENTO
MENTAL INCOMPLETO OU RETARDADO

A imputabilidade pode ser excluida por determinadas causa, as chamadas



causas de inimputabilidade, que excluem a propria culpabilidade e
conseqientemente a pena, devendo o agente, nesses casos, ser absolvido,
aplicando-se entdo a medida de seguranca cabivel. Como dito, excluem a
imputabilidade a doenga mental, o desenvolvimento mental incompleto (menoridade
penal) ou retardado e a embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forga

maior.

Existem 3 sistemas sobre as causas de inimputabilidade, o sistema bioldgico,
0 psicoldgico e o biopsicoldgico. De acordo com o primeiro, considera-se a causa e
ndo o efeito. A imputabilidade fica condicionada a inexisténcia de doenga mental, de
desenvolvimento mental deficiente e de transtornos psiquicos momentaneos. Sendo
o sujeito doente, é considerado inimputavel, ndo importando que a causa tenha
excluido ou diminuido a capacidade de compreenséo ou de determinagao do delito.
Segundo o sistema psicolégico, o que importa é o efeito e ndo a causa. Considera-
se se o sujeito, no momento da pratica do fato, tinha condi¢gdes de compreender o
carater ilicito e de determinar-se segundo esse entendimento. Se ndo tinha essa
capacidade, € inimputavel, sendo desnecessaria precisar a causa. Ja o sistema
biopsicolégico é formado pelos 2 primeiro, considerando-se tanto a causa como o
efeito. Somente é inimputavel quem, devido a anomalia mental, ndo possuia
capacidade de compreensdo do carater criminoso do fato ou de determinacéo
conforme essa compreensao. Assim, a doenca mental por si s6 ndo seria causa de
inimputabilidade, sendo necessario que, em decorréncia dela, o sujeito ndo possua
capacidade de entendimento ou de autodeterminagdo. Nosso cddigo adotou o

sistema biopsicolégico, como se percebe nos arts.26, caput e 28, § 1°.

Para ser considerado inimputavel, portanto, ndo basta que o agente seja
portador de doengca mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, &
preciso também que, por causa desses estados, seja inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, no momento da conduta. Dessa forma, pode-se dividir os requisitos
da imputabilidade do art.26, caput em: requisito causal, que seria a doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado; requisito cronoldgico, ao tempo
da agdo ou omissé&o; e requisito consequencial, a inteira incapacidade de entender o

carater ilicito do fato ou de determinar-se conforme esse entendimento.



Caso o doente mental, no momento da conduta, por causa da doenca, era
inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de determinar-se
segundo esse entendimento, deve ser considerado inimputavel, ao contrario, se
embora doente mental, no momento de praticar o fato, tinha capacidade intelectiva e

de autodeterminacgédo, deve ser considerado imputavel.

A doenca mental, um dos pressupostos biol6gicos da inimputabilidade, dentre
outras, abrange psicoses (organicas, tdéxicas e funcionais, como deméncia senil,
sifilis cerebral, psicose traumatica, alcoolismo, psicose maniaco-depressiva...),
esquizofrenia, loucura, histeria, parandia etc. A outra causa de inimputabilidade é o
desenvolvimento mental incompleto, que ainda nao se concluiu, o caso dos menores
de 18 anos (art.27, CP) e dos silvicolas ainda ndo adaptados. Por fim, a ultima
causa, desenvolvimento mental retardado, caso dos oligofrénicos (idiotas, imbecis e
débeis mentais) e dos surdos-mudos (de acordo com as circunstancias). Neste
ultimo caso, se devido a surdo-mudez € inteiramente incapaz de compreender ou de
determinar-se no momento da pratica do fato, € inimputavel (art.26, caput, CP); no
entanto, se devido a anomalia, teve sua capacidade intelectiva e volitiva apenas
diminuida, € semi-imputavel, respondendo pelo crime com pena diminuida (art.26,
paragrafo unico, CP); e se, embora surdo-mudo, tem plena capacidade de
compreensao e autodeterminacdo, responde pelo crime sem qualquer atenuacgéo
quanto a pena abstrata. Ademais, embora absolvido por auséncia de culpabilidade,

ao inimputavel aplica-se medida de seguranca (art.97, CP).

Em psiquiatria, entre a saude e a anomalia psiquica ndo se pode tragar uma
linha precisa de demarcagédo, havendo assim graus intermediarios. Dessa forma,
entre a imputabilidade e a inimputabilidade, ha um estado intermediario, com
reflexos na culpabilidade e conseqientemente na responsabilidade do agente.
Devido ao fato de o agente, nesses casos, ndo possuir plena capacidade intelectiva
ou volitiva, o Direito Penal atenua a sua severidade com a diminuicdo da pena
imposta. A diminui¢do, portanto, é da responsabilidade (diminuicdo da pena), e nao
da imputabilidade. Assim sendo, o correto seria denominar esses agentes de "semi-
responsaveis”, embora tenha se difundido a expressao "semi-imputaveis", e da
mesma forma se deveria falar em "semi-responsabilidade”, apesar de ser mais
comum o uso da expressao "semi-imputabilidade". Essa responsabilidade diminuida

nao constitui causa excludente de culpabilidade, e o agente responde pelo crime



com pena privativa de liberdade atenuada ou medida de seguranca, sendo a

sentenca de natureza condenatoria.

O art.26, paragrafo unico, CP, prevé a hipdtese de responsabilidade
diminuida, com reducéo da pena de um a dois tercos, no caso de o agente, em
virtude de perturbacédo da saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, ndo ser inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se consoante tal entendimento. O caput do mesmo artigo trata do caso
de o agente ser inteiramente incapaz, sem possuir qualquer capacidade intelectiva
ou volitiva, enquanto o paragrafo unico refere-se a hipétese de o agente néo ser
inteiramente capaz, sem estar integralmente suprimida a capacidade intelectiva ou
volitiva. O caput utiliza a expressao "doenga mental", enquanto o paragrafo unico
fala em "perturbacdo da saude mental", o que é diferente. Toda doenca mental é
uma perturbagédo da saude mental, mas a reciproca néo é verdadeira. No paragrafo
unico, estao as doengas mentais que n&o retiram do sujeito a capacidade intelectiva
ou volitiva, mas apenas a diminui, além de outras anormalidades psiquicas que nao
constituem doengas mentais, embora também diminuam o entendimento e a

vontade.

Entdo, ao doente mental, por exemplo, sendo inteiramente incapaz, é
aplicado o caput do artigo, por outro lado, n&o possuindo ele a plena capacidade de
entendimento e de determinacao, aplica-se o paragrafo unico. Assim como no caso
da inimputabilidade, no caso da responsabilidade diminuida também é preciso que,
em consequéncia da perturbacdo da saude mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, n&o possua o0 agente a plena capacidade de entendimento
e de determinacédo, aplicando-se também aqui, devidamente adaptados, os

requisitos causal, cronoldgico e conseqiencial.

A redugdo da pena € uma obrigagédo, ndo uma faculdade. A expresséo "pode"
se refere ao quantum da redugdo, e ndo a proépria causa de diminuicdo, desde que
dentro dos limites de um a dois ter¢cos. O nosso codigo adota atualmente (art.98, CP)
o sistema vicariante ou unitario, de forma que ou se aplica somente pena ou
somente medida de seguranca, sendo vedada a aplicagdo ao condenado semi-
imputavel uma pena e uma medida de seguranga para execugdo cumulada e

sucessiva (sistema do duplo binario); ou um ou outro, conforme o caso.



A capacidade psicologica se manifesta por meio do entendimento
(capacidade de entender o carater ilicito do fato) e da vontade (capacidade de
determinar-se de acordo com esse entendimento), sendo entdo 2 os requisitos
normativos da imputabilidade, um intelectivo e outro volitivo. O primeiro diz respeito
a capacidade de compreender que o fato é socialmente reprovavel, o segundo a
capacidade de determinagédo, de dirigir o comportamento de acordo com o
entendimento de que ele é socialmente reprovavel. Na falta de um dos requisitos,
falta a imputabilidade. Ndo é necessaria a auséncia dos 2 requisitos para surgir a
inimputabilidade, bastando um ou outro. Existem casos em que o sujeito, apesar de
ter consciéncia da ilicitude do fato, ndo tem condigbes de vontade capazes de fazer
com que deixe de pratica-lo. A vontade viciada pela doenga mental, por exemplo, é

impotente para impedi-lo de praticar o fato.

O caput do art.26, CP, ao falar em desenvolvimento mental incompleto,
abrange também os menores de idade. Ao passo que, para 0s outros casos, como
visto, o Codigo adotou o sistema biopsicolégico, em relagdo aos menores ele adotou
o sistema bioloégico, uma excec¢éo a regra. De acordo com o art.27, CP os menores
sdo penalmente inimputaveis, sujeitando-se as regras estabelecidas na legislac&o
especial. Portanto, menor de 18 anos ndo responde por crime por auséncia de
imputabilidade, que exclui a culpabilidade. A presunc&o da inimputabilidade, nesses
casos, € absoluta. Uma vez acatado o critério bioldgico, basta que seja menor de
idade, sendo desnecessario que em decorréncia da menoridade seja inteiramente
incapaz de entender a ilicitude do fato ou de determinar-se conforme tal

entendimento.

O Cbdigo ja presume de forma absoluta que o menor de 18 anos é
inteiramente incapaz nesses casos, ndo se admitindo prova em contrario. Entédo o
menor, por mais que em verdade possua capacidade intelectiva e volitiva, néo
responde por crime. Se for menor de 18, mas ja tenha atingido a maioridade civil,
também nao responde, pois 0 que importa € a menoridade penal de 18 anos. O
limite de idade é fixado conforme a regra do art.10, 12 parte, CP, incluindo o dia do
comecgo no computo do prazo. Considera-se o dia, ndo importando a que hora teria
completado exatamente 18 anos de vida, surgindo a maioridade a partir do primeiro
instante do dia do aniversario. Sob outro aspecto, o que se leva em conta é o

momento da atividade e ndo o momento da producgao do resultado. A lei n.8.069/90



(ECA) dispbe sobre as medidas aplicaveis aos menores de 18 anos de idade pela
pratica de fatos definidos como infragdes penais.

1.1.6 MEDIDAS DE SEGURANCA

Juntamente com as penas, as medidas de seguranga constituem as formas
de sancédo penal. Ao passo que a pena é retributiva-preventiva, com a atual
tendéncia a readaptar a sociedade o delinqiiente, a medida de seguranca tem
natureza essencialmente preventiva, no sentido de evitar que um sujeito que
cometeu crime e se apresenta perigoso venha a cometer novas infragdes penais.
Diferem entdo as medidas de seguranca das penas no fato de que estas tém
natureza retributiva-preventiva, enquanto aquelas sdo essencialmente preventivas;
as penas sao proporcionais a gravidade da infracdo, e as medidas de seguranga séo
proporcionais a periculosidade do sujeito; as penas ligam-se ao sujeito pelo juizo de
culpabilidade (reprovagdo social), e as medidas de seguranca pelo juizo de
periculosidade; as penas sao fixas, as medidas de seguranca sao indeterminadas,
cessando com o desaparecimento da periculosidade do sujeito; as penas sao
aplicaveis aos imputaveis e semi-imputaveis, ja as medidas de seguranga né&o

podem ser aplicadas aos absolutamente imputaveis.

Periculosidade é a poténcia, capacidade, aptiddo ou idoneidade que alguém
tem para converter-se em causa de acgbes danosas. Extrai-se um juizo de
probabilidade de que uma pessoa chegue a ser autor de um crime ou de uma
conduta que possa causar danos a terceiros ou a si préprio. Nao se trata, portanto,
de fatores, externos ou internos, que apontem para a possibilidade de o sujeito vir ou
tornar a delinquir, mas sim de uma probabilidade de delinqiir, com maiores chances

de que venha a acontecer.

A verificacdo da periculosidade € feita por um juizo sobre o futuro,
diferentemente do juizo de culpabilidade, que é projeto sobre o passado. Vale-se o
juiz, nessa verificacdo, de fatores (elementos) e indicios (sintomas) do estado

perigoso. Os fatores de periculosidade sdo os elementos que atuam sobre o



individuo e o transformam num sujeito com probabilidade de delinqlir, sendo
externos ou internos, referentes as condi¢des fisicas individuais, morais e culturais,
as condigbes fisicas do ambiente, de vida familiar e social, revelando sua
personalidade. Ja os sintomas de periculosidade sdo os antecedentes criminais,
civis ou administrativos, os motivos determinantes da pratica delituosa e suas

circunstancias.

A aplicacdo da medida de seguranca pressupde a pratica de um fato descrito
como crime e a periculosidade do sujeito. Em relagdo aos agentes semi-imputaveis,
ndo basta que tenha cometido fato tipico, sendo preciso também que seja
antijuridico e que ele seja considerado culpado. Nesses casos de semi-
imputabilidade, faltando tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, ndo cabe a medida de
seguranca. As medidas de seguranca também n&o sao impostas aos autores de
crime impossivel e de participagao impunivel. A periculosidade pode ser real,
quando é verificada pelo juiz, ou presumida, quando a lei a presume,

independentemente da real periculosidade do sujeito.

Como visto, sé cabe medidas de seguranca aos inimputaveis e aos semi-
imputaveis, podendo ser de 2 espécies, a detentiva e a restritiva. A primeira € a
internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado (art.96, I, CP); a segunda € a sujeicdo a tratamento
ambulatorial (inc. II). A execucgdo esta prevista na Lei de Execugcdo Penal - LEP

(arts.171 e seguintes).

Quanto a imposicao de medida de seguranga a inimputavel, com exce¢éo da
menoridade penal, ndo sdo aplicadas se o fato esta acobertado por causa
excludente de ilicitude. Todavia, a auséncia de culpabilidade nao evita sua
aplicacado, uma vez que € substituida pelo juizo de periculosidade. Segundo o art.97,
caput, CP, se o agente é inimputavel, o juiz, absolvendo-o, determinara sua
internacdo (periculosidade presumida, portanto). No entanto, caso a pena abstrata
prevista para o crime cometido for de detengado, podera submeté-lo a medida de
seguranca restritiva e nao detentiva, cabendo entdo a sujeicdo a tratamento
ambulatorial (art.97, caput, 22 parte, CP). O prazo de internagcado ou de tratamento
ambulatorial sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for

averiguada, por uma pericia médica, a cessacéo de periculosidade, sendo certo que



0 prazo minimo é de um a trés anos (§ 1°). A pericia médica sera realizada ao
término do prazo minimo fixado e devera ser repetida anualmente, ou a qualquer
tempo, se assim determinar o juiz da execucéao (§ 2°). A desinternacao ou liberagao
sera sempre condicional, devendo ser restabelecida a situagdo anterior caso o
sujeito, antes do decurso de um ano, cometer fato indicativo da persisténcia da
periculosidade (§ 3°). Durante o tratamento ambulatorial, o juiz podera em qualquer
fase determinar a internacdo do agente, quando necessaria para fins curativos (§
4°),

Foi visto que o sistema adotado pelo nosso cddigo é o vicariante, entdo no
caso de agente semi-responsavel que cometeu crime a pena devera ser reduzida ou
a medida de seguranca devera ser aplicada, ndo cumulando as duas. Dessa forma,
resta extinto o sistema do duplo binario, que determinava aplicagdo cumulativa e
sucessiva de pena e medida de seguranga. Assim, no caso de o semi-responsavel
precisar de tratamento curativo especial, a pena privativa de liberdade deve ser
substituida pela medida de seguranca detentiva ou restritiva, por prazo minimo de
um a trés anos. O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de
caracteristicas hospitalares e sera submetido a tratamento (art.99, CP). Extinta a
punibilidade, ndo se impde medida de seguranga, nem subsiste a que tenha sido
imposta (art.96, paragrafo unico, CP). A extingdo da punibilidade pode ocorrer antes
ou depois da sentenca irrecorrivel, e, em ambos os casos, nédo € aconselhavel a
imposi¢ao ou execucao da medida de seguranca. Justifica-se, pois, ndo tendo mais
o Estado o direito de punir, sem poder impor a pena, portanto, também nao deve

impor ou executar medida de seguranca.

1.2 DIREITO PROCESSUAL PENAL

1.2.1 INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL

Incidente de insanidade mental é o procedimento instaurado para apurar a

inimputabilidade ou semi-imputabilidade do acusado, considerando sua capacidade



de compreensao do ilicito ou de determinagédo conforme esse entendimento a época
da infracdo penal. Essa medida se justifica, ja que ndo é possivel a condenacéo e,
conseqientemente, a aplicagdo de pena ao inimputavel. Este, assim reconhecido a
época do crime, deve ser absolvido (art.386, paragrafo unico, Ill, CPP), recebendo
entdo medida de seguranga, uma espécie de sanc¢ao penal, nitidamente voltada ao
tratamento e cura do enfermo. Em relagcdo ao semi-imputavel, constatado o estado
de perturbagédo da saude mental que lhe retire parcialmente a compreensao do ilicito
ou da determinacdo de agir consoante essa compreensdo, podera haver
condenacédo, sendo a pena reduzida, como ja visto. Eventualmente, também pode

ser aplicada ao semi-imputavel medida de seguranga, se mais conveniente ao caso.

O inimputavel € capaz de cometer uma infracdo penal (conduta tipica e
antijuridica), mas ndo merece ser socialmente reprovado devido a auséncia de
capacidade de entendimento do ilicito ou de determinagdo de acordo com esse
entendimento, cabendo-lhe, ao invés da pena, que € a tipica san¢ao penal aplicavel
aos criminosos, a medida de seguranga, espécie de sancéo voltada a cura e ao
tratamento. J& o semi-imputavel, pelo seu entendimento parcial do injusto cometido,
preenche os requisitos para sofrer juizo de culpabilidade, merecendo assim ser
condenado e receber pena, embora reduzida. Mas, em alguns casos, recebe medida

de segurancga, quando entender-se ser o melhor caminho para a sua recuperacgao.

1.2.2 PROCEDIMENTO DO INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL

Havendo duvida razoavel sobre a integridade mental do acusado a época do
fato, implica ao juiz que, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmdo ou conjuge do réu,
determine a instaurag&o do incidente de insanidade mental para que seja realizado o
exame médico-legal (art.149, CPP). Desde a fase do inquérito, e ndo somente no
processo, pode ser realizado tal exame. Caso a autoridade policial perceba que esta
investigando alguém inimputavel ou semi-imputavel deve, desde ja, fazer
representacéo ao magistrado competente pela realizagéo do incidente. Em apartado,

o juiz formara o incidente, baixando portaria e nomeando curador ao acusado, se



n&o o tiver, podendo a nomeac&o recair na pessoa do seu advogado. E suspenso o
curso do processo principal, sem suspensdo da prescrigao, possibilitando ao
Ministério Publico e a defesa a apresentacédo de quesitos, que serdo respondidos
pelo perito judicial. Diligéncias indispensaveis seréo realizadas, desde que apurada
a sua urgéncia. Ressalte-se que somente a duvida razoavel sobre a integridade

mental do acusado da margem a realizag&o do incidente.

Um ponto importante € a possibilidade de, realizado o exame da insanidade
mental durante o inquérito e apurada a inimputabilidade do indiciado, o Ministério
Publico apresentar denuncia contendo pedido de absolvicdo e imposigao de medida
de segurancga. Isso ocorre porque o insano tem direito ao devido processo legal,
exatamente pelo fato de a medida de seguranca ser uma espécie de sanc¢ao penal,
que restringe direitos. Entdo, para ser aplicada, € necessario demonstrar que o
agente praticou a infracdo penal, o que ocorre apés a produgao de provas, com a
devida assisténcia de advogado. Inadmite-se o aproveitamento de laudos
produzidos em outros processos, mesmo que referentes ao mesmo acusado, porque
a apuracao da inimputabilidade penal se da em cada caso concreto. O prazo para a
conclusdo do laudo é fixado em 45 dias, podendo ser dilatado (art.150, § 1°, CPP).
Suspenso o processo, nada impede que os autos sejam entregues aos peritos
(art.150, § 2°, CPP). A apuracao e constatacdo da doenga mental ou da perturbacao
da saude mental € uma dificil tarefa que pode exigir o confronto das alegagdes do
réu com o conteudo das declaracdes de outros, ja ouvidos durante o inquérito ou

instrucao.

Pericia concluida, pode-se alegar que, ao tempo da infragdo, o acusado era
imputavel, e nesse caso 0 processo segue O seu curso normalmente, sem a
participacdo do curador. Possivel também a conclusdo de que era inimputavel a
época da infragdo, seguindo entdo o processo com a assisténcia do curador, que
normalmente é o préprio advogado. Todavia, se for concluido que o acusado, a
época do fato, era imputavel, mas na época da realizacdo do exame era doente
mental, o processo é paralisado (art.152, CPP). Inexiste recurso contra o
indeferimento do requerimento de instauragédo do incidente. Eventualmente, em
casos evidentes, como em que o acusado € nitidamente doente mental, pode ser
impetrado habeas corpus. Caso o juiz determine a instauragéo de incidente contra o

réu mentalmente sao, trata-se de um tumulto processual, em que cabe correicao



parcial. Contra a decisdo que homologa o laudo apresentado pela pericia, cabe

apelacéo.

A ocorréncia de doengca mental durante o cumprimento da pena ocasiona
duas possibilidades: sendo transitoria, aplica-se o art.41 do CP, transferindo-se o
condenado para o hospital penitenciario, sem conversao da pena em medida de
seguranga, por tempo suficiente, desde que breve, para tratamento; sendo a doenca
de carater duradouro ou permanente, ha a conversdo da pena em medida de

segurancga, de acordo com o art.183 da lei 7.210/84.

1.2.3 INTERNACAO EM ESTABELECIMENTO ADEQUADO

O cébdigo penal emprega a expressao "hospital de custodia e tratamento”
(art.96, 1), que corresponde ao local antes conhecido por manicomio judiciario,
referido no art.150 do CPP. Seria um local equivalente ao regime fechado (presidio)
das penas privativas de liberdade, em que o internado nao tem liberdade para ir e vir
e sofre vigilancia constante. Apesar disso, € o local mais apropriado para o sujeito
preso, pois permite que, desde logo, se inicie o tratamento, além das condi¢gbes para
a realizagdo do exame. Sao nesses hospitais de custddia e tratamento que o preso
deve permanecer, ainda durante a instrugdo. Configura constrangimento ilegal
manter um doente mental, ainda que cautelarmente detido, em presidio comum
(art.99 CP).

A medida adequada para assegurar que o acusado doente mental fique
segregado é a decretagao da prisao preventiva, quando presentes os requisitos do
art.312 do CPP. Nao cabe mais falar, portanto, em decretacdo de medida de
seguranga proviséria ou preventiva, instituto extirpado pela reforma penal de 84,
devendo, por isso, o0 juiz se valer dos mecanismos atuais para a prisao de qualquer
pessoa. Necessitando de tratamento urgente, realmente ndo faz sentido a
manutenc¢ao do infrator doente mental em presidio ou distrito policial, devendo haver
a transferéncia para o hospital de custddia e tratamento. Isso, porém, ndo significa

que a medida de seguranga provisoria continua a existir. Para esse réu, é decretada



a prisdo preventiva, transferindo-o ao hospital, onde ira permanecer até o deslinde
do processo.

Para se internar alguém em hospital de custéodia e tratamento para
cumprimento de medida de segurancga, é necessaria a guia de internagéo (art.172 da
lei 7.210/84). No entanto, ndo ha vedagéo para a internagcdo por motivo de prisao
cautelar, sem guia de internacdo, pois ainda ndo houve a aplicacao definitiva da
medida de seguranca. O art.41 do CP prevé a transferéncia do condenado doente
mental para hospital de custédia e tratamento, mesmo que sua pena nao seja
convertida em medida de seguranga, 0 que sO ira ocorrer nos casos em que a
doenca for duradoura. O art.150 do CPP também demonstra que é possivel a
internacdo de alguém, para fins de exame, sem a aplicagdo da medida de
seguranca. O exame médico em réu solto deve ser realizado no local indicado pelos
peritos, podendo ser qualquer lugar adequado, inclusive o hospital de custédia e

tratamento, caso em que o réu nao ficara detido.

A superveniéncia de doenga mental depois da ocorréncia da infracdo penal
configura causa de paralisacao da instrugcédo, ocorrendo a suspensao do processo.
Aguarda-se até que o réu melhore para que possa se defender de forma eficaz, em
conformidade com o principio da ampla defesa. Quando urgentes as provas, podem
ser feitas com a presenca do curador, depois, suspende-se o andamento do

processo.



CAPITULO Il - ADOENGA MENTAL

2.1 Saude e doenga

As definicdes do que vem a ser saude e doenga dependem, dentre outras
questdes, de fatores sociais, culturais e do momento histérico a que as populacdes
estdo vinculadas (MACIEL, 1999). Segundo Elsen et al, 1994, o valor e o significado

de saude e doenca e a necessidade de cuidados sao influenciados pela cultura.

Durante muito tempo prevaleceu o conceito de que saude era a auséncia de
doenca e esta como sendo um desequilibrio da saude, configurando um
entendimento bastante limitado. S&do conhecidas diferentes concepgbes acerca do
entendimento da doenca: a) o magico, que se apdia em elementos sobrenaturais, ou
seja, doencga vista como castigo das divindades; b) o ingénuo, em que a doencga &
aceita e explicada como destino e processo acabado sem possibilidade de
superacao; c) o critico, que estabelece relacdo de causalidade entre saude e

doenca, relacionando-a com as condi¢des de vida do individuo.

As primeiras tentativas sistematicas de construir teoricamente o conceito de
saude, ainda na década de 70, partiram da nogdo de saude como auséncia de
doenga. Segundo Almeida Filho (2000), essa proposicdo do conceito de saude
baseava-se na distincdo entre as dimensdes biolégica e cultural da doenca,
correspondendo a duas categorias: patologia e enfermidade. Assim, a doenca

estaria associada as idéias de patologia e enfermidade.

Georges Canguilhem defende que a saude € uma questdo filoséfica, na
medida em que recobriria, sem com ela se confundir, a saude individual, privada e
subjetiva (1990, apud ALMEIDA FILHO, 2000). Trata-se, nesse caso, de uma saude
sem conceito, que emerge na relacdo de praxis do encontro médico-paciente,

validada exclusivamente pelo sujeito doente e seu médico.

Conforme explicita o autor, enquanto a saude filos6fica compreende a saude

individual, a saude cientifica sera a saude publica, ou seja, uma salubridade que se



constitui em oposi¢cao a idéia de morbidade. E é a partir deste conceito que se
desenvolve, como se vera adiante, o novo conceito de saude, adotado pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

Partindo-se da idéia de saude envolvendo como mais do que a concepgao de
Canguilhem, mas também nado adstrita ao modelo proposto por Foucault (1972),

percebe-se que o conceito de doenga se desdobra em varios componentes.

De modo equivalente, uma primeira aproximag¢ao ao problema da definigao
tedrica da saude mostra que ndo se pode falar da saude no singular, e sim de varias
“saudes”, a depender dos niveis de complexidade considerados. E, justamente por
isso, passa-se a questionar, dentro deste vao histérico, a construcdo de um conceito

de saude que ultrapasse a idéia de saude como auséncia de doenca.

Na conceituagdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), saude é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social que ndo se caracteriza
unicamente pela auséncia de doengas. SINGER (1987) afirma que esta formulagao
inclui as circunstancias econbmicas, sociais e politicas, como também a
discriminagao social, religiosa ou sexual; as restricdes aos direitos humanos de ir e
vir, de exprimir livremente o pensamento. Este conceito reconhece como paradoxal
alguém ser considerado como portador de saude mental quando é afetado por
pobreza extrema, discriminagéo ou repressado. Nesse sentido, a formulagdo da OMS
relaciona a saude da pessoa com o atendimento de suas necessidades e as

possibilidades do sistema socioecondmico e sociopolitico em atendé-las.

Percebe-se que a perspectiva da saude como auséncia de doenga, apesar de
conceitualmente confortavel e metodologicamente viavel, de fato ndo da conta dos
processos e fendbmenos referidos a vida, saude, doencga, sofrimento e morte, em
nenhum dos niveis de realidade. Isto porque, pela sinergia, do mesmo modo que o
todo € sempre mais que a soma das partes, a saude € muito mais do que a auséncia

ou o inverso da doenca.

Em 1986, no Canada, publica-se a Carta de Ottawa, documento oficial que
institucionaliza o modelo canadense, definindo os principais elementos discursivos
do movimento da Promog¢ao da Saude: a) integracdo da saude como parte de

politicas publicas "saudaveis"; b) atuacédo da comunidade na gestdo do sistema de



saude; c) reorientagcédo dos sistemas de saude; d) énfase na mudancga dos estilos de
vida (WHO, 1986; BUSS, 2000 e 2003).

Nota-se que o estilo de vida comeca a influenciar de modo mais explicito nas
questdes ligadas ao processo saude/doenca, culminando no novo conceito de
saude, como o estado de completo bem-estar fisico, motor e social e ndo apenas a
auséncia de doengas ou enfermidades. Para isso, deve-se levar em consideragéo
que, na medida em que um individuo ou grupo é capaz, por um lado, de realizar
aspiracoes e satisfazer necessidades e, por outro, de lidar com o meio ambiente, ele
estara saudavel e praticando saude. A saude é, portanto, vista como um recurso
para a vida diaria e ndo como objetivo dela; leve-se ainda em consideragcéo que o
fato de abranger os recursos sociais e pessoais, bem como as capacidades fisicas,
& um conceito positivo e, por isso, muito bem acolhido pela idéia de saude publica. E
em cima deste conceito que se pretende desenvolver o estudo direcionado para a

insanidade mental na pratica de crimes.

2.2 Histéria da doenca mental

Um resgate historico da doenga mental remete-nos as muitas maneiras pelas
quais ela vem sendo entendida. Ja se constituiu expressdo de magia e feiticaria;
campo de preocupacdo da caridade crista; livre expressdo do homem; na
Renascenca, tanto péde gozar de certa toleréncia ou ser encarada como antitese da
razdo, passando a ser necessario o seu confinamento; foi inscrita nos espacgos
simbodlicos da morte e da doenga, no dizer de Foucault; permitiu, na época da
revolugao industrial, que se gerasse processo de exclusdo e confinamento dos
loucos e invalidos, ditado pela necessidade de aproveitamento da mao de obra para
a produgdo que passou a considerar incobmodo todo aquele que ndo pudesse

produzir.

Somente na segunda metade do séc. XVIll, com Pinel, houve o
reconhecimento cientifico para o tratamento da loucura como fendmeno pertencente

a area médica, embora reproduzindo claramente a ideologia da época: fornecia um



tratamento de cunho moral, com o objetivo de reeducar os pacientes para o trabalho.
Manteve-se a estratégia de exclusdo e isolamento do doente e acreditava-se que
esse era um tratamento necessario ao doente mental, porque se tinha a concepgéao
de que a familia e a sociedade eram estimulos negativos, associava-se a uma causa
fisica, fatores psicolégicos e sociais eram desconsiderados (PEREIRA; LABATE;
FARIAS, 1998).

A proliferacdo e a superlotacdo dos hospicios mostraram a ineficacia do

modelo proposto.

Historicamente € no século XIX que a loucura recebeu o status de doenca
mental. Até esse momento, os loucos eram confundidos com outras vitimas da
segregacao. Isto ocorria em hospitais gerais porque eram espacos indiscriminados,

voltados para o abrigo dos diversos desvalidos.

N&o obstante as contribuicbes e evidéncias cientificas acumuladas ao longo
dos anos sobre o tema, a doenga mental suscita até hoje questionamentos, pelo fato
de que ndo ha uma causa padrdao que tenha plenas condigbes de explicar tal
enfermidade, notadamente estigmatizante. No entanto, o processo de doenca
mental, por uma série de fatores, é facilmente percebido, pois, em geral, sdo
apresentados pelos individuos que adoecem comportamentos fora daqueles
normalmente aceitos pela sociedade. Presume-se assim que, em realidade, néo
possui origem apenas metabodlica ou hormonal; também se relaciona a determinacao
cultural e de valores. E, em decorréncia deste fato, indica-se a existéncia de um
paradigma de exclusdo social que se resume em isolamento dos doentes que néo

sao aceitos dentro dos padrdes habituais.

Como consequéncia desse processo de exclusdo, ocorre praticas
direcionadas a alijar e manter distante do convivio social as pessoas diagnosticadas
com esse padrao comportamental diferencial. Nas palavras de Spadini & Sousa
(2006, p.124), “a estigmatizacdo da loucura faz com que o doente perca a sua

cidadania, sofra preconceitos e seja segregado da sociedade”.

A partir desta idéia, Michael Foucault publicou, em 1961, “Loucura e raz&o:
histéria da loucura na Ildade Classica”. Esta obra foi utilizada por muito tempo em

varias areas das ciéncias humanas, sociais e da saude, e sofreu longas criticas por



alguns autores da época, em especial Jacques Derrida, que prefaciou seu livro.

Foucault apresentava uma linha de idéias muito peculiar, como se identifica a seguir:

A constituicdo da loucura como doenga mental, no fim do século XVIII,
atesta um didlogo rompido, da a separagdo como fato consumado, e
enterra no esquecimento todas estas palavras imperfeitas, sem sintaxe fixa,
um pouco balbuciantes, na qual se dava a troca da loucura e da razdo. A
linguagem da psiquiatria, que € o mondlogo da raz&o sobre a loucura, sé se
pode estabelecer sobre tal siléncio (FOUCAULT, 1972, iv).

Ele justifica esta afirmativa recuperando a maneira pela qual o homem se
relacionava com a loucura desde a Antigluidade Classica até meados do século
XVIIIL.

“‘Os gregos relacionam-se com alguma coisa que chamam hybris. Esta
relacdo ndo era somente de condenacado; [..] mesmo se seu discurso nos €
transmitido ja envolto na dialética tranquilizadora de Socrates. Mas o logos grego
nao tinha contrario” (FOUCAULT, 1972, iv).

Em uma analise mais acurada, verifica-se que a historia da doenga mental é
relatada desde os primérdios da civilizagéo, talvez ndo com a mesma terminologia.
Neste periodo, estabeleceram-se os primeiros mecanismos de relagcdes sociais, e,
por isso, a pessoa considerada anormal era abandonada a sua propria sorte, para

morrer de fome ou por ataque de animais (RODRIGUES, 2001).

Assim, conforme se constata na obra inicial de Foucault, até o final do século
XVII, loucura e razao nao estavam ainda separadas. Nao havia um vazio entre elas.
Loucura e ndo-loucura, razéo e ‘des-razao’ estariam confusamente implicadas. “Para
Foucault, durante a Epoca Moderna, o renascimento cientifico, associado a
filantropia, buscou progressivamente cercar a loucura” (PEREIRA NETO, 1996, p.
638). Essa tendéncia se deu dentro da ordem absolutista. Dessa maneira se deu a
passagem da experiéncia medieval da loucura para a atual, que a confina com o

estatuto de doenga mental.

Para Foucault, no século XVIII ocorre a experiéncia-limite entre a razdo e a

‘ndo-razao’. Desde entdo, o homem contemporéneo deixou de se comunicar com o



louco. Com o estabelecimento dessa divisdo originaria, a ciéncia transformou a

loucura em um acidente patoldgico.

O homem da loucura passou a ser visto e compreendido através de uma

razao igualmente abstrata.

Apo6s 1950, ao surgirem os psico-farmacos, iniciou-se uma tendéncia de
esvaziamento dos hospitais e uma nova perspectiva para o tratamento dos doentes,
permitindo aos hospitais ressignificar seus papéis, delineando sua funcao
terapéutica, ressocializante, protetora e custodial. O novo modelo hospitalar
praticado mostrou-se fragil, visto que o aspecto da recuperagéo continuou nado se
fazendo, e, ao contrario, confirmava e reforcava a doenca, ao mesmo tempo em que
a transforma em mercadoria. Uma nova identidade para o hospital teria que ser
pensada e que pudesse banir esse componente de reforco da doenca e da

deterioragao.

O periodo que se seguiu a Il Guerra Mundial pode ser considerado o bergo
dos projetos de reforma psiquiatrica, visto que a comunidade mundial, impregnada
dos ares de liberdade e da paz recém-adquirida, mostrou-se particularmente
tolerante para com o doente mental, condenando o abandono e a exclusdo dos
pacientes psiquiatricos da sociedade, embora diferindo no aspecto da sua critica.
Paralelamente, havia a constatacdo dos maus-tratos nos hospitais, associados a
local de confinamento, mais sede de iatrogenias que formas de cuidado e
tratamento. Isto permitiu a articulagao das lutas pelos direitos humanos dos doentes
mentais. A questdo passou a ser discutida em varias produgdes, tanto de natureza

sociolégica como psicologica (ZUSMAN, 2003).

Neste cenario, teve lugar uma série de experiéncias de reestruturacéo do

modelo assistencial e dentre as mais importantes cita-se:

a) A Comunidade Terapéutica, que no inicio da década de 50, na Inglaterra,
tinha sua proposta baseada na democracia das relagdes, procurava enfatizar a
participacédo de todos (internos, médicos, enfermeiros, entre outros) na organizagao
das atividades, na administracdo do hospital, no aspecto terapéutico; a énfase se
dava na liberdade de comunicagéo e no trabalho para a recuperagéo, com utilizag&o

ao maximo, da reaprendizagem social. A modificacao tinha o sentido de melhorar a



prestacédo de cuidados intra e extramuros, apontando para uma evolugao gradual da
assisténcia de um modelo hospitalocéntrico para outro centrado na comunidade.
Maxwell Jones foi o nome mais expressivo do movimento (AMARANTE, 1995;
ZUSMAN, 2003; ALMEIDA, 2005; PALHA, 2006);

b) a Psiquiatria de Setor, com inicio na Franca, que buscava recuperar a
fungéo terapéutica, o que nao era considerado possivel dentro de uma instituicdo
hospitalar: o paciente passava a ser tratado dentro do seu préprio meio social e o
hospital era dividido em setores de acordo com a divisdo da regido, possibilitando a

equipe responsavel pelo territério acompanhar os pacientes de sua area;

c) a Psicoterapia Institucional, que também surgiu na Franca e podia ser vista
como correlata da experiéncia inglesa da comunidade terapéutica. Teve como
objetivo humanizar e melhorar as condi¢ées materiais dos hospitais psiquiatricos,
através de mudancgas na organizacao interna. O principal descaminho estaria na
existéncia de um hospital psiquiatrico dissociado da realidade (ZUSMAN, 2003;
PALHA, 2006);

d) a Psiquiatria Comunitaria ou Preventiva, desenvolvida nos Estados Unidos
na década de 60 e que procurava intervir nas causas do surgimento das doencas,
visando a prevencdo da doenca mental e a promogao da saude mental. Teve em
Caplan o seu grande entusiasta e criticava tal qual na psicoterapia institucional, a
dissociacao entres praticas hospitalar e da sociedade: a alternativa estaria na vida

cotidiana, com a comunidade mapeada e acompanhada (ZUSMAN, 2003);

e) a Antipsiquiatria, movimento que surgiu para questionar a psiquiatria e a
propria doenca mental, a forma de conhecimento que ndo conseguia responder aos
problemas surgidos com a doencga e denunciava a violéncia com que a psiquiatria
lidava com as esquizofrenia; considerava a loucura como um fato social, politico, e o
hospital como consequéncia natural de um construto nocivo e enganoso sobre a
loucura, os diagnoésticos servindo de fachada para uma validagéo “pseudo-cientifica”
do preconceito e das medidas restritivas de todo aquele que fosse incbmodo para a
sociedade; defendia a reavaliagdo da compreensdo da loucura e a criagdo de
dispositivos assistenciais distintos dos hospitais; Laing, Cooper e Basaglia sdo as

figuras mais expressivas; para a Antipsiquiatria, o que estava em jogo era a



substituicdo dos hospitais psiquiatricos por redes de apoio na comunidade;
descredenciava explicitamente o saber psiquiatrico (ZUSMAN, 2003; PALHA, 2006);

f) a Psiquiatria Democratica lItaliana, considerado um movimento dentro da
Anti-psiquiatria (AMARANTE, 1995), também questionava o saber psiquiatrico, sem
negar a existéncia da doenga mental, mas propondo uma maneira mais ampla de se
lidar com ela. A loucura seria entdo entendida como uma produgao psicopatologica
onde o doente se refugia a fim de escapar de uma realidade social insuportavel e
que ao ser classificado como doente mental, perde todas as suas outras referéncias
sociais, profissionais, culturais, etc. O hospital representa e concretiza o conjunto de
falsos saberes que a psiquiatria desenvolveu para justificar a sua existéncia, dai ndo
pode ser instrumento de ajuda. O movimento é constituido a partir de 1973,
buscando a construgdo de bases amplas para viabilizar a reforma psiquiatrica em
toda a ltalia, tendo concretizado a revisdo da reforma, aprovando a Lei n.180, em
substituicdo a legislacdo de 1904. O principal nome deste movimento & Franco
Basaglia (ROTELLI et al., 1992; BEZERRA JUNIOR et al, 1992; AMARANTE, 1995;
ZUSMAN, 2003; PALHA, 2006).

Hoje é sabido que a doenca mental, explicada por causas bioldgicas,
psicolégicas e sociais, necessita de assisténcia adequada, com a finalidade de
ressocializacdo do doente e de apoio adequado para este e para a familia. A
ressocializacao ainda é dificil, pois a doenga mental, em alguns casos, ainda € vista
como transgressdes de normas sociais, considerada uma desordem, n&o tolerada e,
portanto, passivel de segregacédo. As acdes de promogdo da saude mental na
atencdo basica, e que se articulem com os principios da integralidade e
humanizacdo da atencdo ainda estdo a espera de uma insercdo mais nitida
(ALMEIDA, 2007).

2.3 A Reforma Psiquiatrica e as Politicas de Saude Mental no Brasil

A legislacao psiquiatrica no Brasil, vigente desde a década de 30, sofreu um

grande desgaste nos anos 60 e 70. Os hospitais publicos entraram em colapso e



sua substituicdo pelo sistema privado s6 veio criar um grande numero de hospitais
de ma qualidade (FERRAZ, 2000). Desde o inicio da década de 70, paralelamente
ao surgimento do movimento por uma Reforma Sanitadria que reorganizasse o
atendimento a saude da populacdo, desenvolveu-se o Movimento dos
Trabalhadores em Saude Mental, trazendo consigo os reflexos dos movimentos

internacionais e a discussédo da Reforma Psiquiatrica.

E na década de 80, com as mudancas das praticas politicas, que os
movimentos psiquiatricos ganham mais vigor e se direcionam em busca de
mudangas. Vem se discutido, desde entdo, um conjunto de propostas de
reestruturacdo da atencdo a Saude Mental através de uma reforma psiquiatrica,
tendo como ponto de partida a avaliacdo de que a forma como a assisténcia ao
doente mental estava organizada era ineficaz, cara, segregadora e alienante. O
Projeto de Lei Paulo Delgado, que trazia no seu bojo a reorientacdo dos recursos
para a area extra-hospitalar e mudangas de praticas, pode ser entendido como o
marco emblematico do movimento (BEZERRA JUNIOR et al, 1992; FERRAZ, 2000).

Em 1987, durante a | Conferéncia Nacional de Saude Mental foram
apresentadas, entre outras, as seguintes proposi¢coes: reversdo da tendéncia
“hospitalocéntrica”, dando prioridade ao sistema extra-hospitalar e multiprofissional;
nao credenciamento pelo setor publico de leitos hospitalares em hospitais
psiquiatricos tradicionais; proibicdo da constru¢cao de novos hospitais psiquiatricos;
implantacéo de recursos assistenciais alternativos (ex. hospital-dia, lares protegidos,
centros e nucleos de atencéo psicossocial); emergéncia psiquiatrica funcionando em
emergéncia de hospitais gerais; e algumas propostas visando o resgate da
cidadania e dos direitos dos pacientes, entre as quais as garantias legais contra
internagdes involuntarias. Observe-se que a politica de assisténcia as populagdes

carcerarias em sofrimento mental nao é contemplada.

Posteriormente, a Il e Il Conferéncia Nacional de Saude Mental re-
enfatizaram as deliberagdes da | Conferéncia. Trouxeram como inovagao a proposta
de participagéo efetiva dos usuarios e familiares, com foco na atencao integral e na
cidadania, e a insergéo do atendimento a saude mental na atencdo basica, uma vez
que é na atencado basica que devera estar o principal foco das atengcbes da

organizagdo da assisténcia em saude mental. Por esse entendimento, caberia ao



municipio a incumbéncia de fazer a reforma acontecer, pela contratagédo e
capacitacéo de técnicos e a estes o desafio de assumir os determinantes sociais dos
problemas com os quais tém que lidar, buscando praticas que promovessem a
cidadania (AQUINO, 2003).

O processo de redugao dos leitos psiquiatricos e de desinstitucionalizagao de
pessoas com longo historico de internagdo passa a tornar-se politica publica a partir
dos anos 90, ganhando grande impulso em 2002, com uma série de normatizacdes
do Ministério da Saude. O Brasil dispunha, em 2001, de 53 mil leitos em hospitais
psiquiatricos. Estimava-se que um tergo dessas vagas estaria sendo ocupados por
pacientes sem necessidade de tratamento em regime de internagdo. Por outro lado,
sdo pessoas que nao tém a possibilidade de reinser¢ao social em médio prazo, por
conta de dificuldades econdmicas enfrentadas pela familia e até mesmo devido a

perda de vinculos familiares.

Em 2003 foram extintos 1.890 leitos, prevendo-se a esta época que, até o
final de 2004, outros 2.800 seriam desativados, com repasse dos recursos
remanescentes para a rede extra-hospitalar, ambulatérios e atencdo basica,
especialmente no Programa de Saude da Familia (PSF), ampliando o acesso da
populacédo aos servicos de saude mental em todo o pais (ANDRIOLLI, 2007;
AQUINO, 2003). Esta redugédo vem de fato se observando: dos 72.514 leitos
disponiveis no SUS em 1996, em 2005 havia 42.076, 58% dos quais da rede
privada, configurando uma forte concentracdo deles nos centros de maior
desenvolvimento econémico, deixando vastas regides carentes de qualquer recurso
terapéutico (DELGADO et al., 2007). Contudo, de maneira inequivoca, a inversao do
financiamento vem privilegiando o equipamento substitutivo da atencdo em
detrimento do Hospital Psiquiatrico (ONICKO-CAMPOQOS et al., 2006).

O deslocamento do eixo da atencdo em saude mental, a partir da
desconstrucao gradativa do modelo centrado no hospital, permitiu que a assisténcia,
antes fortemente ancorada na figura do psiquiatra, passasse a incorporar outros
técnicos, outros saberes, num trabalho que paulatinamente vem assumindo
caracteristicas interdisciplinares e multiprofissionais cada vez mais fortes. Dentre os
novos modelos de atengdo em saude mental os Centros de Atencéo Psicossocial

(CAPS) se credenciam como espagos saudaveis e humanizados. Tendo o seu



atendimento baseado na desospitalizacdo de pacientes, reforcam a assisténcia
extra-hospitalar qualificada. Neles, os portadores de transtornos mentais continuam
recebendo atendimento especializado, sem que para isso precisem ficar internados
ou afastados do convivio familiar. Geram-se, assim, as condi¢gbes fundamentais para
o tratamento e recuperacéo de pacientes, propiciando ainda a defesa dos direitos de
cidadania do paciente (AQUINO, 2003).

No Brasil, a politica de saude mental vem apresentando duas importantes
tendéncias: a reversdao do modelo hospitalar para uma ampliagdo significativa da
rede extra-hospitalar, de base comunitaria; e o entendimento das questdes do alcool
e outras drogas como problema de saude publica e como prioridade no atual
governo. Segundo dados divulgados pelo Ministério da Saude, 3% da populagéo
sofrem de transtornos mentais severos e persistentes, 6% apresentam transtornos
psiquiatricos graves decorrentes do uso de alcool e outras drogas e 12% necessitam
de algum atendimento em saude mental, seja ele continuo ou eventual. Bandeira et
al., 2007, investigaram a ocorréncia de transtornos mentais comuns em usuarios do
Programa de Saude da Familia (PSF) e encontraram um indice global elevado
(37,8%) de pessoas com perfil sintomatico indicativo de transtornos mentais comuns,
com taxa significativamente mais elevada no escore global para homem. Os
mesmos autores afirmam que essas taxas seriam provavelmente maiores, caso 0s
profissionais da Atencado Primaria recebessem uma ag¢ado educativa (BANDEIRA et
al, 2007).

As necessidades de Saude Mental tém sido determinadas mais recentemente
nao somente pelos indices de todas as doengas mentais, mas também pelos indices
das doencas mentais severas (DMS) e doengas mentais persistentes (DMP).
Usando estimativas de prevaléncia de doencas mentais em estudos que mostram
ser as DMS de 6,0% e as DMP de 3,1%, no Brasil teriamos cerca de dez milhdes
com DMS, das quais 5,2 milhdes sao persistentes. Estes mais de 10 milhdes
requerem atencdo psiquiatrica especializada (MARI et al., 2007). Nos Estados
Unidos considera-se, atualmente, que a doenca mental severa € de 2 a 3 vezes mais

prevalente na populagao carceraria do que na publica em geral.



Pela proposta de desinstitucionalizagdo, preconiza, igualmente, a extingao
dos hospitais de custdédia da mesma forma que alguns tedricos da reforma

psiquiatrica defendem a extingao dos estabelecimentos psiquiatricos.

2.4 Hospitais de Custodia e Tratamento - aspectos historicos e situagao atual

Os hospitais psiquiatricos tiveram um papel relevante, representando os
primeiros centros de estudos sistematizados na observagéo por meio dos métodos
cientificos e fenomenologicos das formas clinicas e evolutivas das doengas graves e
das anteriormente chamadas psicoses maniaco-depressivas. A evolugdo da ciéncia
médica vem se processando no sentido de uma especializagéo crescente, 0 mesmo
ocorrendo no campo da psiquiatria, quando se verifica uma oferta de servigos cada
vez mais especializada ou mesmo fragmentada (tratamentos ambulatoriais, clinica
para dependentes quimicos, pacientes geriatricos, transtornos afetivos, etc.). Nesta
perspectiva surgiram os Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP),
instituicbes especializadas em Psiquiatria Forense, constituindo um campo de saber
em que a Psiquiatria tem interface com o Direito Penal. Antigamente denominados
de manicomios judiciarios, os HCTP realizam laudos periciais solicitados pelos
representantes do poder judiciario, avaliando a imputabilidade de individuos incursos
nos artigos do CP e prestando assisténcia médico-psiquiatrica aos pacientes que
estdo cumprindo medidas de seguranga determinadas pelo Juiz (DUMMAR FILHO,
2005).

A expressdo manicémio é de origem italiana e este tipo de instituigdo passou
a ser construido na segunda metade do séc. XIX, quando surgiram o asilo de
Brodmoor, em Londres (1863), o de Aversa, na ltalia (1876) e o State Form for
Criminal Insane, nos EUA (1884). No Brasil, o primeiro manicomio judiciario foi
construido no Rio de Janeiro (1921), destinado exclusivamente aos enfermos
mentais delinqlentes. Ja em 1903, havia proibicdo de que os doentes mentais
fossem mantidos em cadeias publicas, evitando que se tornassem vitimas de maus
tratos dos criminosos comuns que cumpriam pena. Em 1920, foi criada uma segéo

no hospital nacional dos alienados no RJ, destinada aos “alienados criminosos”. No



Cearq, os infratores e portadores de doenga mental eram enviados para tratamento
no Hospital de Saude Mental de Messejana. A experiéncia se mostrou inadequada,
sendo proposto o encaminhamento daquela populagcdo a Casa de Detencédo de
Fortaleza. O convivio com delinqlientes comuns mostrou-se igualmente inadequado,
configurando a necessidade de uma estrutura apropriada, consubstanciada na
construcdo do Instituto Psiquiatrico Governador Sténio Gomes, subordinado a
Secretaria de Justica do Estado do Ceara e inaugurado em 12 de setembro de 1969
(DUMMAR FILHO, 2005).

Os hospitais psiquiatricos do Ceara vém recebendo, nos ultimos anos,
investimentos para a qualificacdo de pessoal, aprimoramentos do modelo de
atencdo e recuperacao das instalacdes fisicas, o que pode ser entendido como
desdobramento das agdes propostas pelo movimento de Reforma Psiquiatrica.
Diferentemente do que aconteceu com os hospitais, contudo, pouco foi investido na
melhoria do Instituto Psiquiatrico Governador Sténio Gomes. Neste particular,
merece atencao a assertiva de Abdalla Filho, 2004, no seu livro Psiquiatria Forense,
quando lembra a desatencéo dada a populagao carceraria por parte dos psiquiatras
que lideram as recentes discussdes sobre a reforma psiquiatrica, uma vez que néo

abordam a saude mental dentro do contexto penitenciario.

Para chamar a atencao e propor modificagdes dentro dos HCTP foi elaborado
o relatério “Reforma Psiquiatrica do Manicomio Judiciario”, por parte do Ministério da
Saude (2002), que informava existirem aquele tempo 19 HCTPs no pais,
compreendendo cerca de 4.000 internos. O relatério parte do conhecimento de que
poucos recursos foram investidos nessas instituicbes para transforma-las em
hospitais psiquiatricos modernos, com equipes multiprofissionais atuantes e recursos
complementares para a elaboragéo de diagnosticos, como o0 mapeamento cerebral,
tomografias e exames neuro-psicolégicos. A superlotagdo que, vias de regra, se
observa reflete a condigdo precaria dos presidios, ao lado da deterioracdo das
instalagdes fisicas e de hotelaria, com prejuizo para os internos. No mencionado
documento, é destacada a Lei Federal n. 10.216/2001 que procura redirecionar o

modelo existente e que afirma em seu art.4°:



A internagdo em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando
0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.

§ 1°: O tratamento visara como finalidade permanente, a reinser¢ao social
do paciente em seu meio.

§ 2° O tratamento em regime de internacdo sera estruturado de forma a
oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais,
incluindo servicos médicos, de assisténcia social, psicologicos,
ocupacionais, de lazer e outros.

§3°: E vedada a internagdo de pacientes portadores de transtornos mentais
em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas
dos recursos mencionados no paragrafo 2° e que ndo assegurem aos
pacientes os direito enumerados no paragrafo unico do art.2°.

Enquanto ndo houver o cumprimento da Lei 10.216/2001, o que permitiria a
pratica de uma assisténcia integral as pessoas portadoras de transtornos mentais,
permanecem os indicios de que os direitos humanos dos pacientes que cumprem

medida de seguranga ndo vém sendo respeitados.



CAPITULO IIl - A PENA E O DIREITO DE PUNIR

A pena, em sua origem, nada mais foi do que vinganca — seu sentido de
puni¢ao, expiacao e coagao nasceu com o préprio homem a partir do entendimento

do que seria 0 bem ou o mal.

Afirma René Ariel Dotti:

E generalizada a opinido de que a pena deita raizes no instinto de
conservagédo individual movimentado pela vinganga. Tal conclus&o, porém,
é contestada diante da afirmacéo segundo a qual tanto a vingangca de
sangue como a perda da paz nao caracterizavam reacgdes singulares, mas
a revolta coletiva (DOTTI,1998, p. 31).

A vingancga privada, fluente na organizagao juridica primitiva, gerou inumeros
conflitos por nao guardar propor¢cao entre o mal produzido e a pena aplicada. Era
baseada no chamado vinculo de sangue, representado pela reciproca tutela
daqueles que possuiam uma descendéncia comum. Dai o surgimento do talido, para

delimitar o castigo, adequando a vindita ao mal ocasionado.

Encontrada nas leis mais remotas, a pena do talido determinava: se alguém
tira um olho de outrem, também perderd um olho. Assim como o Cbédigo de
Hamurabi (XXIII a.C.), a legislagdo mosaica e ainda os romanos, através da Lei da

XII Tabuas, acolhiam o talido.

Sobre essa particularidade, René Ariel Dotti (1998, p. 32) ensina:

[...] a idéia da pena como instituicdo de garantia foi obtendo disciplina
através da evolugdo politica da comunidade (grupo, cidade, Estado) e o
reconhecimento da autoridade de um chefe a quem era deferido o poder de
castigar em nome dos suditos. E a pena publica que, embora
impregnada pela vinganga, penetra nos costumes sociais e procura
alcangar a proporcionalidade através das formas do talido e da
composicdo. A expulsdo da comunidade é substituida pela morte,
mutilagdo, banimento temporario ou perdimento de bens (grifo nosso).



Na fase da vinganga publica, a pena visava resguardar a seguranca do
soberano, procurando intimidar por sua crueldade e rigorosidade. Prevalecia o
arbitrio julgador, ndo havendo maior preocupagcdo com a culpa ou com o animo
subjetivo do autor. A pena de morte se destacava por requintes de desumanidade

exacerbados.

Foucault (2006) ilustra esse periodo com a ostentagcdo dos suplicios e a
aplicacédo de penas corporais destinadas a causar o maximo de dor possivel,
quando a crueldade se fazia sentir nas penas capitais precedidas ou sucedidas de
violéncias como a amputacdo de membros, executadas com a queimadura até a
morte ou o estrangulamento sucedido do arrebatamento. Mesmo as penas
inicialmente n&o corporais se convertiam em alguma espécie de suplicio, como a
multa que vinha acompanhada de acoite. Segundo Foucault (2006, p. 31), "hd um
cddigo juridico da dor; a pena, quando € suplicante, nao se abate sobre o corpo ao

acaso ou em bloco; ela é calculada de acordo com regras detalhadas [...]".

Sem que se pretenda promover uma analise exaustiva da fundamentacgao do
direito de punir, seguem as doutrinas de maior relevancia tratadas por Carrara
(1977), ao considerar praticamente impossivel enumerar todos os diversos sistemas

que fundamentaram o castigo:

a) a vingancga purificada — a sociedade castiga para que o individuo nao se

vingue;

b) a aceitagdo — doutrina por meio da qual se elimina a questéo, pois sustenta
que, uma vez promulgada a lei que estabelece a pena, o cidadao, ao cometer o
delito, se submete voluntariamente a essa pena, e ndo tem razao de queixar-se

dela;

c) a convencgdo (Rousseau, Montesquieu, Burlamaqui, Blackstone, Vattel,
Beccaria, Mably Pastoret, Brissot de Warville) — cessdo a sociedade do direito

privado de defesa direta;

d) a reparagéo — parte da premissa de que quem haja causado um dano, o
deve reparar, de onde deduz que o delinqiiente deve reparar o dano que tenha

causado a sociedade;



e) a conservagao — a sociedade, ao castigar, exerce o direito que tem de ser a

sua prépria conservagao;

f) a utilidade (Hobbes, Bentham) — se apdia sobre o falso postulado de que a
utilidade (entendida no sentido de bem material) subministra o supremo principio do

bem moral e a origem adequada do direito;

g) a correcao — essa doutrina postula que a sociedade tem direito de castigar

o culpavel para emenda-lo;

h) a expiagdo (Kant, Henche, Pacheco) — € um principio de justica absoluta,

segundo o qual quem tenha causado um mal deve expiar sua falta sofrendo um mal.

Inaugurando a busca de valores racionais, o Illuminismo produziu
consideraveis mudancas, desde a arte a estrutura politico-juridica do Estado. Para o
direito penal, em particular, ap6s uma longa tradigdo de crueldade na aplicacado da
pena, de inseguranca juridica e desmedido arbitrio judiciario, o lluminismo inaugurou
uma fase de execucao da pena com base em parametros racionais € no respeito a

condi¢ao humana.

O surgimento das idéias liberais, a partir do século XV, condicionada pela
renovagdo de conceitos a respeito do mundo e do ser humano, acentua-se,
concretizada finalmente no século XVIII, com os postulados da Revolugéo Francesa.
Novas concepgbes surgem no campo penal e, com elas, as doutrinas acerca do

fundamento do direito de punir.

O exame do tema traz a baila a figura do filésofo italiano Cesare Bonessana,
Marqués de Beccaria, seguidor das idéias de Rousseau e Montesquieu e autor do
famoso livro “Dos delitos e das penas” — (1764). A partir de sua obra, as penas
desumanas e degradantes do primitivo sistema punitivo cederam seu espaco para
outras, com senso mais humanitario, cuja finalidade é a recuperacéo do delinqiente.
Beccaria (2003, p. 65) postula “que as leis sejam inexoraveis, que sejam 0s seus

executores inflexiveis; mas, que o legislador seja indulgente e humano”.

Os limites do jus puniendi, desde Beccaria (2003, p.19), se pronunciam sobre
o amparo da necessidade como fundamentais a intromissdo estatal na esfera

individual dos cidadaos. O Marqués prescrevera, em seu tempo, que o direito do



soberano de punir os delitos se ampara sobre a necessidade de defender o depdsito
do bem comum das usurpacgdes particulares.

As preocupacdes sociais remetiam a consagracéo do processo acusatdrio em
substituicdo ao sistema inquisitério, ao estabelecimento de uma concepgéo
essencialmente juridica da justica penal, a concessao de tratamento digno aos
delinqiientes (com a abolicdo da tortura) e ao incremento da concepg¢do de
humanizacdo da pena, significando, hodiernamente, como pilastra de qualquer

sistema penal de carater racional e justo.

No entanto, a observagcdo da realidade punitiva demonstra que os ideais
justificadores e legitimantes da pena, em tempo algum, se harmonizaram com as

praticas mundanas.

3.1 Das penas privativas de liberdade

A pena privativa de liberdade, largamente utilizada nas modernas civilizacoes,
era outrora apenas um instrumento de custddia provisoria do acusado, enquanto se
desenrolava o processo ou se aguardava o inicio da execugcédo da pena. A priséo
nao era aplicada como pena propriamente dita, mas sim como um local de retencao
temporaria. A idéia de confinamento para purgacdo dos pecados teve como
precursora a Igreja Catdlica - é o gérmen da pena de prisdo. Outra raiz do
surgimento da privacao da liberdade como pena se encontra no contratualismo do
século XVIII. O contrato social, se violado, mereceria uma sang¢ao; entretanto, como
a sociedade daquele tempo nao dispunha de grandes riquezas, decidiu-se privar o

individuo daquilo que Ihe era mais precioso: a liberdade.

Quando a prisao surgiu finalmente com o carater de pena, despontaram
reflexdes sobre como deveria ser o sistema de seu cumprimento. John Howard,
tedrico inglés considerado precursor da nogao de penitenciaria, foi um dos primeiros
a considerar a questao com atencao, propondo a criagdo de um juiz para fiscalizar o
regime de cumprimento das penas e sugerindo a separagdo dos condenados em

células distintas para homens e mulheres, reincidentes e primarios. Além disso,



Howard defendeu o isolamento noturno dos presos e o trabalho obrigatorio como
meio de reforma e regeneragéo moral, que veio posteriormente a encontrar guarida

no sistema celular.

Jeremy Bentham também trouxe idéias representativas para o movimento
reformador do direito penal. Bentham, para quem a pena deveria assumir um carater
preventivo de novos delitos, condenou os castigos desumanos e tornou-se
conhecido por ter sido o primeiro tedrico a enfatizar a relevancia da arquitetura das

prisdes, por meio do "pandptico”.

O "panoptico" ("pan" — tudo, "6ptico" — viséo) consistia em uma construgéo
circular, em cujo centro se situava uma grande torre com o objetivo de ver todas as
celas. Nas palavras de Foucault (2006, p. 167), "o Panoptico € uma maquina de
dissociar para ver-ser visto: no anel periférico, se é totalmente visto, sem nunca ver;

na torre central, vé-se tudo, sem nunca ser visto".

Beccaria, Howard e Bentham contribuiram consideravelmente para a
consolidagdo do regime de cumprimento da pena privativa de liberdade. Apés um
longo periodo de prevaléncia da pena de morte e das penas corporais, a pena
privativa de liberdade surgiu com todo o crédito, inclusive com pretensdes de

reforma e regenerag¢ado dos condenados.

Em regra, as sociedades modernas prevéem as penas privativas de
liberdade, as restritivas de direitos e aquelas de natureza pecuniaria. As penas de
morte, desterro’ e confinamento sdo aberragées contempladas em certas
legislagbes penais, em que ha a completa privagéo de liberdade do ofensor através
do enclausuramento em um estabelecimento penal, ou somente a limitagcédo ou
restricdo do jus libertatis, quando se constrange o réu a permanecer em determinado

lugar.

Hoje, os sistemas juridico-penais recorrem profusamente as penas privativas

de liberdade que, nem sempre, resultam na reforma ou melhora do condenado.

! Exilio: obrigava o réu a sair dos limites territoriais do lugar onde delingiiiu, da sua principal residéncia e da
principal residéncia do ofendido, durante o tempo determinado na sentenga (artigo 52 do Cédigo Criminal de
1830).



A crise manifesta das penas privativas de liberdade estimula o ceticismo
quanto ao seu aspecto ressocializador, ja que esta vem se revelando ineficaz no
tocante a dificuldade de comparar os efeitos dos diferentes sistemas prisionais, ou
isolar o efeito de um sistema do efeito de todo o processo de prisdo ou condenacao.
Todavia, conquanto se reconheca o fracasso da pena de prisao, esta continua a ser

o eixo em torno do qual gira todo o sistema punitivo.

Numa sociedade cada vez mais distante daquela do inicio da pratica da
priséo, onde o ritmo das transformacgdes sociais se acelera, a manutencao de longas
penas privativas de liberdade ndo deve ser sendo uma excecgéo. Erram, por isso, 0s
que pretendem combater o fendmeno delinqliencial com a exacerbagédo das penas

privativas de liberdade.

Ha um direcionamento no sentido de alteracdo substancial da aplicacdo da
pena privativa de liberdade, tendente a mitigagado por meio de processos alternativos
e modelos prisionais suficientes a repressédo, apoiado na constatacdo de que o
delinqliente ndo se reabilita com a severidade que lhe € imposta, antes, torna-se
absolutamente corrompido, desviando-se em definitivo dos fins e utilidades da

sancéo a que esta sendo submetido.

Malgrado a problematica da pena de prisdo seja de dificil equacionamento,
sua aplicacéo, desde que justa e adequada a pessoa do criminoso, € providéncia

positiva.

3.2 Regimes de cumprimento de pena

No que concerne a aplicagcao da pena propriamente dita, o Cddigo Penal
Brasileiro adotou o procedimento sistema trifasico para a aplicagéo da pena privativa
de liberdade, isto €, devem ser percorridas, consecutivamente, trés etapas. O artigo
68 do CP fixa o procedimento trifasico a que o juiz deve limitar-se. Ja o artigo 59 o
orienta na fixacao da pena, no estabelecimento do regime inicial de cumprimento da
pena ou na promoc¢ao das substituicbes que a lei prevé. Trata-se de um trabalho

dogmatico, de suma importancia.



O método consiste em trés operagdes continuas: na primeira — fixacdo da
pena —, levam-se em conta as circunstancias do artigo 59 do CP; na segunda,
devem-se apreciar as circunstancias legais dos artigos 61, 62, 65 e 66 do mesmo
estatuto juridico, cumulando-as com a pena antes fixada (pena-base); na terceira e
ultima, apreciam-se as causas especiais de aumento ou de diminuicdo de pena,
estas sobrepostas ao resultado a que se chegou quando da efetivagcdo da segunda

fase (circunstancias legais).

Assim, aplicada a pena pelo juiz da sentencga, deve ele, obedecendo aos
critérios estabelecidos em lei, fixar o regime inicial de seu cumprimento (artigo 59, Ill,
CP e artigo 110, LEP).

Acerca da matéria, salienta-se que o atual Codigo Penal rejeitou, na reforma
de 1984, a tendéncia de unificacdo do sistema prisional. Manteve, portanto, a
distincdo da pena privativa de liberdade em reclusdo e detenc&o, de cunho
eminentemente formal. A diferenciagédo entre reclusdo e detencao se resume quase
que exclusivamente ao regime de cumprimento de pena, que na primeira hipétese
deve ser feita em regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto na segunda
alternativa — detencé&o — admite-se a execugdo somente em regime semi-aberto ou
aberto (artigo 33, caput, CP).

E importante frisar, ainda, que se abandonou também a distingdo entre os

regimes penais fundada na periculosidade do agente.

Portanto, em conformidade com o sistema progressivo adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, existem trés regimes para a execugédo das penas

privativas de liberdade, a saber:

a) regime fechado: a pena deve ser cumprida, necessariamente, nos

estabelecimentos de seguranga maxima ou média (art. 33, § 1°, a);

b) regime semi-aberto: admite a execug¢do da pena em colbnia agricola,

industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, b);

c) regime aberto: o cumprimento da pena da-se em casa de albergado ou

estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, c).



A pena de prisdo simples, cominada nas contravenc¢des penais, devera ser
executada sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou se¢ao especial
de prisdo comum, em regime semi-aberto ou aberto. E vedada, portanto, a

imposi¢ao de regime fechado.

Encontram-se obrigatoriamente sujeitos as regras do regime fechado, desde o
inicio da execuc¢ao da pena privativa de liberdade, o condenado a pena de reclusao
reincidente ou aquele a quem foi aplicada pena superior a oito anos (art. 33, § 2°, a,
CP).

Esbocadas essas consideragdes, cumpre dizer que, embora a reclusédo do
condenado a pena superior a oito anos seja obrigatoriamente iniciada em regime
fechado, abrem-se aos sentenciados a penas situadas aquém desse limite
possibilidades de cumprimento em condigdes menos severas. Assim, o condenado
nao-reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e nao exceda a oito, podera,
desde o inicio, cumpri-la em regime semi-aberto (art. 33, § 2°, b, CP). Na mesma
situagdo, quando a pena for igual ou inferior a quatro anos, o condenado nao-

reincidente podera, a seu turno, cumprir a pena inicialmente em regime aberto.

A pena de detencgéo jamais pode comegar a ser cumprida no regime fechado.
Essa € a grande diferenca entre a pena de detengédo e a pena de reclusdo. Tem
somente dois regimes iniciais: regime semi-aberto: quando a pena aplicada exceder
a 4 anos (independente da reincidéncia); e regime aberto: quando a pena aplicada

for igual ou inferior a 4 anos (com possibilidade de regressao).

Como conseqiéncia, pode-se concluir que para a determinacdo do regime
inicial de cumprimento da pena concorrem dois fatores: a quantidade de pena
imposta (art. 33, § 2°, CP) e as condi¢bes pessoais do condenado (art. 33, § 3° e 59
CP).

No caso de condenagao por mais de um crime, N0 Mesmo processo ou em
processo distintos, a determinagédo do regime sera feita pelo resultado da soma ou
unificagdo das penas, observadas, se necessario, a detragdo ou remicao (art. 111,
LEP). Nao obstante, sobrevindo condenag¢do no curso da execugéo, somar-se-a a
pena ao restante da que esta sendo cumprida, para determinagéo do regime (art.

111, paragrafo unico, LEP).



Sem que se tencione efetuar o aprofundamento dogmatico do conteudo da
progressao de regime no tocante aos crimes hediondos, note-se que com o advento

da Lein. 8.072 de 25 de julho de 1990, criou-se o regime integralmente fechado.

Assim, por forca da regra fixada no art. 2°, § 1°, da lei 8.072, de 25 de julho de
1990, denominada “Lei dos Crimes Hediondos”, que assim dispde: “a pena por crime
previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado”, doutrina e
jurisprudéncia, sempre com fortes argumentos, passaram a debater a
constitucionalidade ou n&o da vedagao quanto a possibilidade de progressao de

regime prisional em se tratando de crimes hediondos e assemelhados.

A primeira fissura legislativa ocorreu com a lei de tortura (Lei 9.455/1997, art.
1°, § 7°), que passou a permitir a progressao de regime nos crimes de tortura.
Tentou-se estender sua incidéncia para todos os crimes hediondos. Mas o STF
firmou jurisprudéncia no sentido de que a lei de tortura s6 se aplica a tortura
(GOMES, 2006).

No entanto, no HC 82.959-7, cujo relator era o Ministro Marco Aurélio, onde
se discutiu em profundidade a questdo, o placar final foi de seis votos (Marco
Aurélio, Carlos Britto, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau e Sepulveda
Pertence) a cinco (Carlos Velloso, Nelson Jobin, Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e
Celso de Mello), pela inconstitucionalidade do 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990. A
decisdo do Pleno do STF foi proferida em 23.02.2006. Com isso, observou-se
mudanca substancial no perfil julgador do STF, bem como mudancga de pensamento

em relagdo ao tema.

A lei dos crimes hediondos proibia a progressao de regime de modo
peremptdrio e geral e, formalmente, ndo abria nenhuma excec¢ado. Isso era muito
rigoroso e era injusto em muitos casos. A partir da decisdo do Pleno do STF (HC
82.959), admite-se a progressdo do regime em casos de crime hediondo, o que

inclusive ja se encontra consagrado na referida lei.



CAPITULO IV — A INIMPUTABILIDADE POR DOENGA MENTAL NO DIREITO
PENAL

4.1 Culpabilidade como limite a execugao penal

A analise da culpabilidade é complexa e requer, em virtude da delicada
funcao que vai realizar — fundamentar o castigo estatal — uma justificativa mais clara

possivel do porqué e para que da pena.

Tal axioma pode ser entendido como a reprovabilidade do injusto ao autor.
Ao nao ter se motivado na norma, quando podia e Ihe era exigivel que o fizesse, o
autor mostra uma disposi¢do interna contraria ao direito. De acordo com este
entendimento, consideram-se requisitos gerais da culpabilidade, entendida como
reprovabilidade: que tenha sido exigivel do agente a possibilidade de compreender a
ilicitude ou antijuridicidade de sua conduta (capacidade de entendimento), e que as
circunstancias em que agiu ndo Ihe tenham reduzido o dominio de autodeterminacgéo

além de um limite minimo.

Logo, o que é relevante para se perquirir o juizo de culpabilidade, nao é se
poderia o sujeito, ou ndo, agir de outro modo, mas responder as seguintes questdes:
nas circunstancias do caso, era esperado do agente, no contexto da normalidade
das relagbes sociais, que observasse o imperativo normativo? Diante da situagéo

circundante, criou-se a expectativa social de observancia da norma?

Se positivas as respostas, isto é, se frustrada a expectativa social de
cumprimento da norma, certo restara o juizo de reprovagdo. De outro lado, na
hipétese de restarem negativas as indagacoes, ndo se afirmara a culpabilidade do

agente.

O embasamento da culpabilidade é a liberdade do ser humano de optar,
ou ndo, no momento do fato, pela realizacdo da conduta. Ndo se trata de um livre
arbitrio absoluto - tanto que sdo admitidas causas legais e supralegais de
exculpacédo -, mas uma liberdade limitada, isto é, enquadrada no real, sob

condigdes.



Esta capacidade de liberdade que caracteriza a culpabilidade, mesmo que
somente vivenciada, ou seja, constatada de modo empirico pela experiéncia comum,
constitui ainda o substrato mais relevante para se dotar o direito penal do respeito a
dignidade humana que requer o Estado Democratico de Direito e garantia
indispensavel ao individuo - seja como fundamento, seja ja como limite de pena -, a
qual ndo ofereceu a doutrina, pelo menos até este momento histérico, alternativa

viavel.

Na realidade, o ser humano se educa para perder uma parte consideravel
de sua liberdade de acéo, pois sem tal restricdo seria impossivel conviver. Entéo, o
individuo que absorve esta idéia chega a um determinado momento em que é
capaz, perfeitamente, de avaliar os atos que pretende praticar, com base em um
sistema de valores que adquiriu e assimilou e que Ihe permite determinar se aquela

conduta é positiva ou negativa, desejavel ou indesejavel, justificada ou injustificada.

Essa capacidade de avaliacdo é o que se chama de capacidade de
entendimento. E mister que, além desta capacidade, o individuo tenha condicdes de
autocontrole e de exercer uma espécie de "freio" psiquico de dizer o "ndo" que a

situagao impoe.

O ponto nodular da matéria em exame demonstra a oposicdo a uma
responsabilidade pelo resultado relacionada exclusivamente a imputacdo de fatos
objetivos. Afirma-se que a imputacéo do ilicito a uma pessoa s6 é procedente se
houver a vinculac&o individual com o ilicito realizado através da possibilidade de
reconhecer a contrariedade a norma de seu comportamento e de motivar-se de

acordo ela.

Portanto, o axioma em estudo pode ser considerado como espécie de
alicerce da pena, na medida em que, para justificar-se a imposi¢cao de uma sang¢ao
penal a um sujeito, pressupde-se a ocorréncia, sobre o seu comportamento, de um
juizo de reprovagao. Um ato ndo reprovavel - seja pelas circunstancias que o cercam
(coacdo moral irresistivel, obediéncia a ordem de superior hierarquico nao
manifestamente ilegal), seja pelas condigbes internas do agente (auséncia de
potencial consciéncia da ilicitude) - ndo legitima a atuacédo do poder punitivo do

Estado. Onde nao ha culpabilidade, ndo pode haver pena.



Nessa perspectiva, ndo ha como negar que seja a culpabilidade, no nosso
sistema, fundamento da pena, no momento em que estabelece como critério punitivo
reitor a pena justa e merecida, isto €, a pena proporcional a gravidade objetiva do
fato e a culpabilidade do autor (art. 59, CP).

A culpabilidade representa, portanto, instrumento insubstituivel a
concretizacdo da democracia, o que revela a necessidade de sua manutengéo como
categoria juridico-penal. Demais disso, é limitadora da pena, na proporgdo em que
estabelece uma barreira a faculdade de intervencéo estatal e protege o delinqiente,

impedindo uma ingeréncia mais severa e descabida em sua liberdade pessoal.

4.2 Inimputabilidade, semi-imputabilidade — aspectos penais

4.2.1 Inimputabilidade

Partindo-se do pressuposto teorético de que a culpabilidade é um juizo de
reprovacao e, uma vez certificado que somente pode ser responsabilizado o sujeito
pela pratica de um fato ilicito quando havia a possibilidade que pudesse agir
conforme a norma penal (sob conseqiiéncia de incidir-se em uma excludente de
ilicitude), a imputacdo exige que o agente seja capaz de compreender a ilicitude de

sua conduta e de agir de acordo com esse entendimento (MIRABETE, 1999).

Assim, essa capacidade s existe quando ele tiver uma estrutura psiquica
suficiente para querer e entender, de forma tal que a lei considera inimputavel quem
ndo a tem. Nos termos do CP, excluem a imputabilidade e, por conseguinte, a
culpabilidade, a doenga mental — tema do estudo em foco — e o desenvolvimento

mental incompleto ou retardado, a menoridade e a embriaguez fortuita completa.

Para que possua efeito nos termos 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 omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater

ilicto do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento” —, a



imputabilidade deve ser aferida quanto ao momento em que o agente pratica o fato
ilicito, isto é, deve-se verificar se, ao tempo da agcdo ou omissao, o agente tinha

capacidade de entendimento ou determinacéo.

Para isso, torna-se importante frisar que, uma vez que o agente se coloque
em estado de inconsciéncia (MIRABETE, 1999), considera-se a situagdo do agente
no momento em que se colocou em estado de inconsciéncia, e ndo no momento da

ocorréncia do fato, para fins de culpabilidade.

O artigo 96 do Cédigo Penal traz as medidas de seguranca cabiveis. Frise-se
que elas sao cabiveis somente aos inimputaveis e semi-imputaveis (quando o caso),
nao sendo cabiveis, por conta do fim do sistema duplo-binario, aos imputaveis.

Foram criadas como uma medida alternativa a ineficacia da execugcdo da pena

quanto a prevencéao e a recuperagao do criminoso.

Art. 96. As medidas de seguranca sao:

| - Internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a falta,
em outro estabelecimento adequado;

Il - sujeicao a tratamento ambulatorial.

Paragrafo unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta.

Merece destaque a Lei 10.216, de 6 de abril de 2001, que trata sobre o
tratamento que deve ser dispensado as pessoas acometidas de transtorno mental.
Esta Lei, seguindo o movimento da conhecida “luta antimanicomial”, teve como
intuito trazer tratamento digno para aqueles portadores de alguma enfermidade
mental, independente de sua raga, cor, credo, sexo, orientacdo sexual, opc¢ao
politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econdmicos e ao grau de gravidade

ou tempo de evolugéo de seu transtorno, ou qualquer outra (art. 1°).

Com isto, tem-se que nos atendimentos em saude mental, de qualquer
natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serdao formalmente

cientificados de muitos direitos inerentes a si, tais como:



e ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentédneo as
suas necessidades; bem como ser tratados com humanidade e respeito e
no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcangar sua

recuperacéo pela insercdo na familia, no trabalho e na comunidade;

e ser protegido contra qualquer forma de abuso e exploragéo; o que inclui ter
garantia de sigilo nas informagdes prestadas; ter direito a presenca médica,
em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua
hospitalizagdo involuntéaria; ter livre acesso aos meios de comunicagéo

disponiveis;

e receber o maior numero de informacdes a respeito de sua doencga e de seu
tratamento; além de ser tratados em ambiente terapéutico pelos meios
menos invasivos possiveis; ser tratado, preferencialmente, em servicos

comunitarios de saude mental.

A Lei prevé ainda, no seu artigo 4°, que a internagdo, em qualquer de suas
modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes. Isto significa dizer que mesmo a medida de seguranca aplicada ao
portador de transtorno mental devera obedecer a estes critérios (art. 4° c/c art. 6° da

lei em comento).

O tratamento destas pessoas, conforme a lei, visara, como finalidade
permanente, a reinsercao social do paciente em seu meio — assim como as fungdes

primordiais da pena.

A respeito disto, estabelece o Cédigo Penal:

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagéo (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencéo,
podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial.

§ 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante pericia
médica, a cessagao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1
(um) a 3 (trés) anos.



§ 2° - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e
devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o
juiz da execucao.

§ 3° - A desinternacgdo, ou a liberacdo, sera sempre condicional devendo
ser restabelecida a situagcédo anterior se o agente, antes do decurso de 1
(um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade.

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a internagdo do agente, se essa providéncia for necessaria para
fins curativos.

Depreende-se, da leitura do caput do artigo 97, que uma vez comprovada a
inimputabilidade, o juiz determinara a internagéo do agente. E importante frisar que
embora importantes, os exames regulares que comprovam a insanidade nem

sempre sao exigidos para esse fim:

Provados o fato tipico e a autoria, mas demonstrada nos autos a
inimputabilidade do réu, portador de esquizofrenia, ainda que nao realizado
exame regular de insanidade mental, deve ele ser absolvido, com
imposi¢ao de medida de segurancga consistente em internacédo em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico. (TJSP, RT 634/262)

De acordo com os paragrafos 1° e 2°, tem-se que a internacdo néo podera ser
aquém ou além do limite pré-estabelecido em lei. Isso, no entanto, ndo impede que o
juiz determine a realizacdo de exames sazonais, a fim de identificar processos ou
involugbes na saude mental do agente. E, se necessario, prorrogar a estadia do
agente no hospital de custddia até a cessacao da periculosidade do agente. O juiz
podera também determinar a realizagdo da pericia a qualquer tempo, desde que
haja requerimento fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, através de

procurador ou defensor.

Assim, por exemplo, se o chefe do estabelecimento de internacdo nota
progressos no tratamento do transtorno mental que acomete o paciente, isso podera

justificar um pedido de realizacao de exame ainda que extratemporaneo.

Realizada a pericia e positivada a cessac&o de periculosidade do internado

ou do submetido a tratamento ambulatorial, deve ser suspensa a execucdo da



medida de seguranca imposta. Transitada em julgado a sentenca que reconhecer a
cessacao de periculosidade, o juiz deve expedir a ordem para desinternacdo ou

liberacdo.

Deve-se frisar, conforme atesta Mirabete (1999), que dar-se-a o
restabelecimento da medida de seguranga nas hipdteses de descumprimento de
condigdes, da auséncia ou recusa ao trabalho curativo, entre outras hipdteses.
Assim, a medida de segurancga so fica extinta apés um ano da desinternagdo ou
liberacdo, se nao ocorrer nesse periodo algum fato que indique a persisténcia de

periculosidade no agente.

4.2.2 Semi-imputaveis

Neste estudo ja se mencionou os casos em que a inimputabilidade advier de
embriaguez acidental, casos estes que serdo comprovados através de exame
clinico. No caso dos atos praticados por agente menor de 18 anos, naturalmente néo
existem dificuldades em comprovar aquela inimputabilidade, pois a simples

apresentacao do registro de nascimento comprova tal fato.

Mais delicado, entretanto, é a declaracdo de inimputabilidade, quando se
suspeitar da integridade mental do agente, pois esta confirmacao sé se dara através
de exame psiquiatrico. O mesmo valera para os casos em que nao se sugere a
completa incapacidade do agente de compreender o ato praticado e seus reflexos,
mas também em relagao aquele que, a época da agédo ou omissao condizente com a
pratica de crime, ndo tinha pleno discernimento, ou seja, possuia capacidade mental
para compreender o ato praticado ndo em sua plenitude, mas tdo somente em

parcelas.

O exame psiquiatrico pode ser solicitado em qualquer fase do procedimento
criminal, quer na sua fase inquisitorial, quer na sua fase processual, bem como na
sua fase executéria. No entanto, deve-se destacar que o fato de poder ser solicitado

em qualquer fase ndo implica em afirmar que qualquer pessoa podera solicitar a



realizacdo de pericia para atestar a insanidade mental daquele acusado. Em
realidade, o Cédigo de Processo Penal € bem claro ao determinar que:

Art. 149. Quando houver duvida sobre a integridade mental do acusado, o
juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao ou cdnjuge do
acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

§ 1° O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante
representacéo da autoridade policial ao juiz competente.

O magistrado é o unico com competéncia para determinar a feitura do exame
de sanidade mental. Assim, esse tipo de pericia € a unica que o delegado n&do pode
determinar de oficio. H4 a necessidade de que ele faga representagdo ao juiz
competente para tal, no sentido de ser concedida a pericia (TOURINHO FILHO,
2007).

Deve-se frisar a necessidade, para ndo falar em imprescindibilidade, da
realizacédo do exame psiquiatrico, quando surgir quaisquer duvidas dessa natureza,
visto que € o unico mecanismo habil e de fato eficaz para que se estabeleca o nivel
de entendimento do agente, no momento em que praticou o delito. A necessidade da
realizacao da pericia também se justifica no fato de que para que se possa averiguar
se a doencga pré-existia ou se veio a ocorrer apds o evento delituoso s6 é possivel

através da realizagdo de pericia médica.

Os casos de semi-imputabilidade sdo caracterizados pelo fato de que o
agente nao possui uma doen¢a mental propriamente dita, mas sim uma perturbacéo
de seu estado mental. Cria-se, assim, uma lacuna obscura entre a higidez mental e
a insanidade completa daquele agente. Para esses casos, tidos fronteiricos, o
Cédigo Penal prevé a possibilidade de reducao da pena de um a dois ter¢cos, como

se vera adiante.

Os semi-imputaveis, atualmente, sdo regidos pelo sistema vicariante (Lei
7.209/1984), um sistema de substituicdo; nele havera o estabelecimento de uma

pena ou de medida de seguranca. Diferencia-se do sistema anterior (cujo modelo



vem sendo debatido por conta de recentes edi¢des legislativas de confusa redacao),

o duplo binario, no qual se determinava pena e mais a medida de seguranca.

Assim, percebe-se que a adequacéo da pena ou da medida de segurancga,
para aqueles decretados como semi-imputaveis, acontece porque embora o agente
tenha alguma capacidade de entender o carater delituoso de sua ag¢do, né&o o
compreende por inteiro, de forma que nao poderia em momento algum ser tido como
inteiramente responsavel por seus atos, impossibilitando que sua conduta seja
punida na totalidade prevista pelo tipo (MOSSIN, 2005).

Art. 26. omissis

[.]

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbacdo 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.

O artigo 26 faz previsdo, no seu paragrafo unico, dos casos em que a
culpabilidade sera diminuida, também conhecida como semi-imputabilidade. A
expressao “diminuida” sugere que o agente é tido como imputavel, portanto,
responsavel por ter alguma consciéncia da ilicitude e por ter alguma capacidade de

determinacéo.

Refere-se a lei, num primeiro momento, a perturbagcdo da saude mental,
expressédo ampla que abrange todas as doengas mentais e outros estados moérbidos,
tais como psicopatias, portadores de neuroses profundas (por exemplo a sifilis, a
neuro-cisticercose ou ainda a doenca de chagas, que em algumas situacdes pode
inchar o cérebro e ocasionar mudanga de personalidade). Independentemente das
hipéteses suscitadas, uma vez comprovadas por exame pericial, o agente devera ser
condenado, mas, levando-se em consideracdo a menor reprovabilidade de sua
conduta, havera reducdo da pena de um e dois tercos, conforme o texto do

paragrafo unico.



E digna de destaque a discussdo em torno da possibilidade de reducdo da
pena. Isto porque se poderia partir da premissa de que uma vez comprovada a semi-
imputabilidade, o juiz necessariamente teria que reduzir a pena, apenas fazendo a
dosimetria conforme o caso concreto. No entanto, ha margem para que existam
posicionamentos no sentido de que é uma faculdade do magistrado, pela simples
interpretacéo gramatical do verbo. Outros autores, porém, interpretam este paragrafo
utilizando-se do critério bio-psicoldégico, devendo o magistrado adequar a pena a

compreensao do agente pelo ato praticado.

Mirabete (1999) explica que a percentagem da reducao devera levar em conta
a maior ou menor intensidade da perturbagdo mental, e n&o pelas circunsténcias do

crime, pois ja foram consideradas na fixacao da pena antes da redugao.

Em se tratando de culpabilidade diminuida, ainda ha que se levar em

consideragao o disposto no art. 98 do CP:

Na hipétese do paragrafo unico do art. 26 deste Cddigo 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 §§ 1° a 4°.

Conforme ja mencionado, tdo somente o juiz pode determinar a realizagdo de
pericia médica. Podera fazé-lo de oficio, mediante representacédo do delegado ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, curador, ascendente, descendente

irmao ou cénjuge do acusado.

PENAL. PROCESSUAL. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL.
INSTAURAGAO "EX OFFICIO". POSSIBILIDADE. "HABEAS-CORPUS".
RECURSO.

1. O art. 149 do CPP permite ao juiz, quando houver duvida sobre a
integridade mental do acusado, ordenar, de oficio, seja este submetido a
exame médico-legal.

2. recurso improvido.



(STJ, RHC 6290/RJ, 5% t., Rel. Min. Edson Vidigal, j. em 24.06.1997, DJ
01.09.1997, p. 40853).

No caso de solicitagdo da pericia médica, os peritos poderao ser oficiais ou
nao. Nesta segunda hipétese, para que seu relato tenha validade, deveréo prestar
compromisso, sendo nomeados. E importante mencionar que os peritos indicados
nao podem se negar a aceitar esta nomeacéo, salvo nas hipéteses de justa escusa,
sob pena de multa. O prazo para a feitura do exame deve respeitar o prazo limite de
45 dias, salvo complexidade demonstrada pelo perito, devendo os autos correr

apartados da acao principal.

Uma vez apresentado o laudo, ndo necessariamente o juiz ficard adstrito a
ele. Isto ocorre porque pode ser que o laudo ndo tenha sido suficiente no intuito de
dirimir toda e qualquer duvida suscitada acerca da condigdo mental do agente
causador do crime, casos estes em que o juiz podera inclusive determinar que seja
realizada nova pericia e, consequientemente, emitido novo laudo, até que as duvidas

sejam completamente dirimidas.

HC. EXAME DE INSANIDADE MENTAL. HOMOLOGAGAO DO SEGUNDO
LAUDO EM DETRIMENTO DO PRIMEIRO. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO. PRECEDENTES DA CORTE E DO STF.

1. O juiz n&o esté adstrito ao laudo pericial. Cumpre-lhe valorar cada uma
das provas, e, se ndo lhe resta claro o objeto do laudo, mostra-se
necessaria a realizagdo de novo exame, a fim de se apurar a imputabilidade
do acusado.

2. O principio do livre convencimento permite ao magistrado homologar o
laudo pericial que Ihe pareca coerente e imparcial.

3. Ordem denegada.

(STJ, HC 17964/SP, 62 t., Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 27.11.2001,
DJ 04.02.2002, p. 572).

S6 assim aquele laudo ou laudos se tornardo uteis a formacao do seu juizo de
convencimento. Deve-se ainda levar em consideragdo que conforme preceito
constitucional (CF, art. 93, Xl), todas as decisbes do Poder Judiciario devem ser

fundamentadas. Assim, o juiz deve solicitar, como uma forma de se salvaguardar, no



caso de duvida sobre a semi-imputabilidade do agente, mais de um laudo pericial
sobre a questao, a fim de poder fundamentar de forma cabal sua deciséao.

Em termos de finalidade, em alguns pontos a medida de seguranca se
assemelha as penas, pois ambas preenchem os critérios da prevencao geral e
especial. A prevencédo geral ocorre quando da a sociedade uma resposta, através do
processo penal propriamente dito, acerca da leséo sofrida pela vitima e pela propria
sociedade. A especial acontece quando garante ao autor do delito um tratamento

médico para que nao haja a reincidéncia nas praticas delitivas.

4.3 O processo penal

A insanidade mental, dentro do processo penal, pode relacionar-se com ele
de duas formas: como uma questdo pré-existente (ou seja, da pratica de crime
enquanto portador de patologia mental ativa) ou como um fato superveniente ao

crime, durante o processo, seja ele cognitivo, seja ele executorio.

Na primeira situacdo, ou seja, quando a ma condicdo mental do agente &
relevante no momento da pratica do crime, ao longo do processo penal — ou ainda
no inicio do inquérito policial, caso necessario — o juiz solicitara, caso verifique a
necessidade, a realizagdo de pericia para identificagdo de eventual transtorno

mental no agente. No processo penal, a isto se chama de questéo incidental.

O incidente € um fato ou constatagdo que ocorre eventualmente ao longo do
processo, € que devera ser solucionado antes do julgamento da causa principal.
Assim, devem ser julgados em um processo incidental, que muitas vezes n&ao podera
correr paralelamente ao processo principal, por de seu resultado depender a préxima

medida a ser tomada pelo juiz.

Por estes motivos, quando houver duvida sobre a integridade mental do
acusado, o juiz ordenara, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, a
realizacédo de pericia médica, conforme inteligéncia do artigo 149 do Cédigo de

Processo Penal.



Art. 149. Quando houver duvida sobre a integridade mental do acusado, o
juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irm&do ou cdnjuge do
acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

§ 1° O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante
representacao da autoridade policial ao juiz competente.

§ 2° O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame,
ficando suspenso o processo, se ja iniciada a acdo penal, salvo quanto as
diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento.

Assim, para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, sera internado
em HCTP, onde houver. Caso esteja solto, e o requererem os peritos, sera

remanejado para estabelecimento que o juiz designar adequado.

Nao constitui constrangimento ilegal a submiss&do do acusado a exame
psiquiatrico, na forma legal, quando a sua conduta faz transparecer duvida sobre a
sua integridade mental. Naturalmente isso implica que, se néao ha motivo algum para

suspeitar-se da integridade mental do acusado, néo ha porque solicitar-se o0 exame.

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
EXAME DE INSANIDADE MENTAL. INEXISTENCIA DE DUVIDA
RAZOAVEL QUANTO A SANIDADE MENTAL DO REU.

Somente a duvida séria sobre a integridade mental do acusado serve de
motivagédo para a instauragéo do incidente de insanidade mental, sendo
certo que o simples requerimento, por si s6, ndo obriga o juiz (Precedentes
do STF e do STJ).

Recurso desprovido.

(STJ, RHC 19698/MS, 5° t., Rel. Min. Felix Fischer, j. em 03.08.2006, DJ
25.09.2006, p. 281).

Isso inclui a pratica de crimes hediondos. A brutalidade de uma pratica, por si
sb, nao justifica a solicitacdo de exame a fim de aferir-se a sanidade mental do
agente. Além disso, como a matéria atinente a sanidade mental € de ordem publica,
nao pode o acusado recusar-se ao exame. De onde concluimos que do despacho

que determina a realizagdo do exame de sanidade mental ndo cabe recurso.



Conforme o paragrafo primeiro do artigo 150, o exame nao durara mais de
quarenta e cinco dias, salvo se os peritos demonstrarem a necessidade de maior

prazo.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. INCIDENTE DE
INSANIDADE MENTAL. INTERNACAO PARA EXAME. EXCESSO DE
PRAZO NA REALIZACAO DO LAUDO PERICIAL. OFENSA AO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE.

1. Acusado que, em face da duvida sobre sua integridade mental a época
do crime, foi internado em hospital de custédia para exame médico-legal,
estando segregado ha mais de um ano.

2. A manuten¢éo do examinando por mais de 01 (um) ano em hospital de
custédia para exame de insanidade mental ndo encontra amparo na
interpretacdo da lei, tampouco no préprio principio da razoabilidade,
inerente aos tramites processuais mais complexos.

3. Se é certo que a lei faculta a dilagdo do prazo nos casos em que 0s
peritos necessitem de mais tempo para o diagnostico, assim entendendo os
casos de dificil andlise, ndo € menos acertado apontar que ha
constrangimento ilegal a liberdade do recorrente diante de sua segregacao,
por mais de 01 (um) ano, sem que se tenha noticia da elabora¢ao do laudo.
E nitida a violag&o ao principio da razoabilidade.

4. Recurso a que se da provimento.

(STJ, RHC 19879/BA, 62 T, Rel. Min. Paulo Medina, j. em 06.02.2007, DJ
12.03.2007, p. 330).

Recomenda Noronha (apud MIRABETE, 2000) que o juiz, desde ja, fixe o
prazo da prorrogacgao, evitando assim uma demora injustificada. E ainda se nao
houver prejuizo para a marcha do processo, o juiz podera autorizar sejam os autos

entregues aos peritos, para facilitar o exame.

Se os peritos concluirem, findo o prazo, que o acusado era, ao tempo da
infracdo, incapaz de compreender seus atos e os seus reflexos, o processo
prosseguira com a presencga de curador. Por outro lado, verificando-se que a doenca
mental sobreveio a infragdo, devera o processo manter-se suspenso até que haja o
restabelecimento minimo do acusado, conforme o paragrafo segundo do artigo 149.
Nesta situacdo especifica, o juiz podera ordenar a internacédo do agente em um

HCTP ou em algum outro estabelecimento adequado.



O incidente da insanidade mental devera ser processado em auto apartado,

que s6 depois da apresentacéo do laudo, sera apenso ao processo principal.

Se os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infracéo,
inimputavel, nos termos do artigo 26 do Cédigo Penal, devera ser nomeado curador
para o agente. E, ao final do processo, devera ser aplicada a medida de seguranga
cabivel. O mesmo valera para o caso daquele que for declarado, pelos peritos, semi-
imputavel (GRECCO FILHO, 2002).

Na possibilidade de os peritos contabilizarem que o acusado nao era
inimputavel no momento da pratica penal e sua condigdo mental persiste, ou seja,
ele continua sem apresentar nenhum tipo de transtorno mental, o processo devera

seguir normalmente, sem a presenca de curador.

Se a insanidade sobrevier no curso do processo e antes da execuc¢ao penal,

deve-se levar em consideragao o bom senso.

INSANIDADE MENTAL DO  ACUSADO (SUPERVENIEN’CIA).
SUSPENSAO DO PROCESSO (NECESSIDADE). PENA (CARATER
REEDUCATIVO).

1. Constatada a doenca mental do acusado, € de rigor a suspensao do
processo penal até que o réu se restabeleca, sob pena de se violarem os
principios do contraditério e da ampla defesa (art. 152 do Cod. de Pr.
Penal).

2. E de ver que eventual imposi¢do de pena — em casos que tais — retira da
sanc¢do penal o carater reeducativo.

3. Ordem concedida.

(STJ, HC 41808/RJ, 62 t. Rel. Min. Nilson Naves, j. em 15.08.2006, DJ
27.08.2007, p. 292).

Assim, caso a pericia constate que a época do fato o agente era imputavel,
mas que no decorrer do processo, ele desenvolveu algum tipo de transtorno mental,
para parcela da literatura devera o processo ser suspenso até que o acusado se
restabeleca. Para outra parcela da doutrina, no entanto, ndo se pode mais

determinar a internagdo por periodo indeterminado, pois isso atenta contra a



liberdade fisica do acusado. Assim, para estes autores, nomeia-se curador para o

acusado e 0 processo segue.

Por fim, a hipétese contida no artigo 154 do CPP. Se a insanidade mental
sobrevier no curso da execugéo da pena, deve o juiz observar o disposto no artigo
682 do CPP. Porém, com o advento da Lei 7.210/84, a matéria passou a ser
disciplinada pela mesma, onde & prevista a possibilidade, na hipotese de converséo
de pena em medida de segurancga. Cabe ao juiz decidir pela simples transferéncia,
computando-se o tempo da internagcdo na duracdo da pena. Assim, a duragdo da
medida de seguranca n&o podera ser superior ao tempo da pena privativa de
liberdade.

4.4 Sentencga absolutéria

Os crimes de competéncia do Tribunal do Juri sdo processados € julgados em
duas fases: o judiciom acusationis e o judicium causae. Na primeira, 0 processo tem
inicio com o oferecimento da denuncia e se encerra com a sentencga de pronuncia; a
segunda tem inicio com o libelo e termina com o julgamento pelos membros do

Tribunal do Juri.

A sentenca de pronuncia determina a admissibilidade do julgamento daquela
acdo pelo Juri. E, assim, o momento determinante para que o processo passe a
correr por normas diferenciadas. No entanto, este momento pode ter outras

decisdes: impronuncia, desclassificacdo e absolvicado sumaria.

A impronuncia esta prevista no artigo 409 do CPP: “Se n&o se convencer da
existéncia do crime ou de indicio suficiente de que seja o réu o seu autor, o juiz
julgara improcedente a denuncia ou a queixa”. Isto nao significa dizer que nédo haja
julgamento dos eventuais outros crimes correlacionados. Ou seja, € apenas a
decretacdo da inadmissibilidade de remessa para o Juri, ndo havendo decisé&o
definitiva em favor do acusado: “Enquanto nao extinta a punibilidade, podera, em

qualquer tempo, ser instaurado processo contra o réu, se houver novas provas”.



Assim, subentende-se que ndo ha julgamento do mérito da acdo, sob pena de

ocorrer uma questao prejudicial obrigatoria.

A desclassificacdo ocorre quando o juiz se convence da existéncia de crime
diverso dos de competéncia do Juri. Devera o juiz, nestes casos, remeter o processo
ao juiz que seja competente para processar e julgar tal agdo. Em qualquer caso,
conforme o artigo 410 do CPP sera reaberto ao acusado prazo para defesa e
indicacdo de testemunhas, prosseguindo-se, depois de encerrada a inquiricdo, de

acordo com o procedimento do juiz singular.

Dentro do nosso estudo, assume relevancia a analise da sentenca que
decreta absolvicdo sumaria, posto que existe a possibilidade de que o crime

cometido pelo agente seja um crime de competéncia do juri.

Marques (2000) explica que a sentenca de absolvicdo sumaria tem carater
definitivo, pois decide sobre o mérito da questdo. O juiz, no caso desta sentenca,

decide que o réu € inocente, por varios motivos, incluindo nao ser o culpado.

Os seis incisos do artigo 386 do Codigo de Processo Penal apresentam os
possiveis fundamentos de uma sentenca absolutoria: 1) estar provada a inexisténcia
do fato; Il) ndo haver prova da inexisténcia do fato; Ill) ndo constituir o fato infragcao
penal; 1V) Nao existir prova de o réu ter concorrido para a infragéo penal; V) existir
circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena e, VI) ndo existir prova

suficiente para a condenacéo.

Vale destacar que sao causas de exclusdo da antijuridicidade: o estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio

regular do direito, dentre outros.

Segundo Jesus (2003), as causas excludentes de culpabilidade sao as
seguintes: o erro de proibigao (art.21), a coacao moral irresistivel (art.22, 1°parte), a
obediéncia hierarquica (art. 22, 2° parte), a inimp utabilidade por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto (incluindo a menoridade penal) ou retardado
(art. 26, caput, e 27) e a inimputabilidade por embriaguez completa, proveniente de

caso fortuito ou forga maior (CP, art.28, §19).



Assim, em se tratando de procedimento de competéncia do Tribunal do Juri,
uma vez constatado o transtorno mental do agente, devera o juiz absolvé-lo,
indicando na sequéncia, medida de seguranga cabivel, até que a periculosidade do

agente cesse (art. 386, paragrafo unico, Ill).

4.5 Internagao psiquiatrica — a reforma psiquiatrica e a luta anti-manicomial

O Estado, enquanto provedor de garantias minimas constitucionais,
decorrentes da premissa da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
possui algumas responsabilidades em se tratando do tratamento a ser dispensado
aqueles portadores de transtornos mentais que sejam sentenciados a internagéo
psiquiatrica. Assim, surge a Lei 10.216/2001, que dispbde sobre a protecdo e os
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo

assistencial em saude mental.

Determina esta Lei que é responsabilidade do Estado o desenvolvimento da
politica de saude mental, a assisténcia e a promocao de ac¢des de saude aos
portadores de transtornos mentais. Indica ainda a lei, neste dispositivo especifico,

que isso devera ocorrer com a devida participacao da sociedade e da familia.

Tais agdes de saude e promogao deverdo ser prestadas em estabelecimento
de saude mental, assim entendidas as instituicdes ou unidades que oferecam

assisténcia em saude aos portadores de transtornos mentais.

A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Assim, se houver
mecanismos disponiveis, vias de regra, capazes de solucionar/estabilizar a situagao
daquele portador de transtorno mental, deverao eles ser utilizados em detrimento da

medida de internagéo, pela protegéo da liberdade e dignidade daquele cidadéo.

A finalidade primordial da internagéo psiquiatrica sera, antes de qualquer
outra, a reinsergéo social do paciente em seu meio. E, para isso, o tratamento em

regime de internacdo sera estruturado de forma a oferecer assisténcia integral a



pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de assisténcia
social, psicologicos, ocupacionais, de lazer e outros.

A internacao psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos. Para fins de nosso estudo,
compreenda-se o laudo que motivara a decisao judicial, internagdo esta conhecida
como compulséria. O juiz, ao determinar a internagéo, devera levar em conta as
condi¢des de segurancga do estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos

demais internados e funcionarios.

Para fins de preservagdo da identidade e integridade da personalidade do
paciente portador de transtorno mental internado em decorréncia de decisao judicial,
pesquisas cientificas, sejam para fins diagnésticos ou terapéuticos, ndo poderao ser
realizadas sem o consentimento expresso do paciente, ou de seu representante
legal. Ademais, uma vez autorizadas por quem de direito, serdo devidamente
comunicadas aos conselhos profissionais competentes e ao Conselho Nacional de

Saude.

Deve-se frisar que a questdo da internagéo psiquiatrica nédo se resume a lei
10.261/01. Em realidade, com a conhecida reforma psiquiatrica, este modelo de
internacado tende a diminuir até tornar-se infimo ou, mesmo, sumir. O movimento da
reforma psiquiatrica vem ligado, embora n&o de forma umbilical, ao movimento da
luta antimanicomial, que defende, em parcas linhas, a extincdo dos hospitais
psiquiatricos e a re-insercado daqueles portadores de transtornos psiquiatricos no
convivio social. Assim, a reforma psiquiatrica determina a substituicdo progressiva
dos leitos nos hospitais psiquiatricos por rede de atencéo integral em saude mental,
bem como clama por regras de protecdo aos que padecem de sofrimento psiquico,

especialmente quanto as internagdes psiquiatricas compulsoérias.

Percebe-se, assim, que existem reflexos da reforma psiquiatrica nas
internacdes determinadas pelo poder judiciario. Isto n&o significa dizer que
individuos notadamente periculosos devam ser automaticamente re-inseridos no
meio social em que viviam; seria uma irresponsabilidade do Estado tdo somente
indicar a extingdo de hospitais psiquiatricos sem nada desenvolver no sentido de

solucionar este problema, pois esta medida n&o acarretaria na ressocializagédo do



inimputavel. Assim, acreditamos que a reforma psiquiatrica se faz necessaria, mas
deve ocorrer de modo gradual, para que haja completo restabelecimento daqueles

que necessitam tratar seus transtornos de ordem mental.

Alguns autores criticam a atual legislacdo em vigor; muito embora ela
represente um avanco em relagdo a legislagdo de 1934 (GENTIL FILHO, 1999).
Proibir a construgédo de hospitais psiquiatricos impede a modernizagdo do parque
hospitalar, além de criar uma reserva de mercado, dificultando o acesso de pessoas

portadoras de transtornos mentais a um atendimento com um minimo de dignidade.

Gentil Filho (1999, p. 5), ao comentar a Lei 10.261/01, a época ainda
substitutivo, aprovado recentemente no Senado, sugere que se fagam algumas

alteracdes no bojo da lei:

Para que isso ndo ocorresse, bastariam duas pequenas alteragdes em seu
texto. A primeira seria a modificagdo da redacéo do Artigo 4° para: “O Poder
Publico destinara recursos orcamentarios para a construgcdo e manutengéo
de uma rede de servigos de satide mental diversificada e qualificada, sendo
que a construgcdo de novos hospitais psiquiatricos publicos e a contratagdo
ou financiamento, pelo Poder Publico, de novos leitos em hospitais
psiquiatricos somente sera permitida nas regiées onde ndo exista estrutura
assistencial adequada ou quando esses hospitais representarem efetivo
avangco no modelo de assisténcia hospitalar, desde que aprovada pelas
Comissées Intergestoras e de controle social dos trés niveis de gestdo do
SUS".

Desta forma, ao invés de proibir a modernizagcdo e o ingresso de novos
grupos que possam se dispor a investir em bons projetos no setor, a lei
impediria a manutengdo dos atuais manicomios e estimularia sua
substituicdo por instituicbes médicas de alta complexidade, chamadas
hospitais. Mantida como esta, ela condenara nossos pacientes a viver em
manicOmios até que seja instalada a carissima rede alternativa, que nem os
paises mais ricos conseguem manter.

Isto ocorre porque a substituicdo dos manicémios por unidades psiquiatricas
em hospitais gerais nao resolve os problemas da hospitalizagdo. O confinamento em
enfermarias psiquiatricas, compartilhadas por portadores de problemas tao diversos
quanto os que hoje habitam os manicémios e as unidades psiquiatricas nos hospitais
gerais, ndao é o que de melhor se pode oferecer em termos de atendimento

psiquiatrico, limitando os mecanismos de restabelecimento social do paciente.



Ainda conforme Gentil Filho (1999), as equipes poderiam trabalhar melhor em
unidades para patologias afins, tanto nos hospitais gerais quanto em um moderno
hospital psiquiatrico, horizontal, em campo aberto. E, de fato, pode-se afirmar que
algo parecido ja existe, para pacientes particulares, em hospitais brasileiros. Se, um
dia, o SUS puder oferecer esse padrdo de internagdo, com recursos humanos e
remuneracao condizentes, isso podera ser mais eficiente e mais desejavel do que a
enfermaria psiquiatrica de um hospital geral. S6 que sera proibido por lei federal,

como de fato o seria hoje.

Percebe-se assim que as questdes que envolvem a reforma psiquiatrica sao
plenas de controvérsias, sem que haja um posicionamento definitivo acerca do
assunto. E, mais importante, sem dar-se a atengcao devida ao portador de transtorno
de natureza mental. Assim, aqueles declarados por laudo pericial como inimputaveis
ou semi-imputaveis acabam sofrendo as conseqiéncias da segregacéo da

sociedade.



CONCLUSAO

O tema da inimputabilidade decorrente de transtorno mental, num primeiro
momento, parece assunto ja estabilizado em se tratando dos aspectos juridico-
legais. Porém, uma segunda analise do tema, mais profunda, nos revela que por tras
desta aparente calma existe um tema controverso e com inumeras facetas, as vezes

imprevisiveis.

O aparecimento de um transtorno de natureza mental pode alterar
completamente o ritmo de vida de uma pessoa. Muitas vezes ela deixa de ser
responsavel pelos seus atos e passa a necessitar de alguém que Ihe dé suporte.
Neste aspecto ela podera, também, praticar algo que a legislacéo patria defina como
crime. E, em virtude da sua situacao especial, o tratamento que lhe sera dispensado
€ previamente estabelecido em lei. Assim, aquele cuja sanidade mental se encontra
ausente ou debilitada, ser-lhe-a destinado um processo penal diferenciado, com
conseqiéncias de execucdo penal diversas daquelas habitualmente destinadas

aqueles que praticam crimes.

O Estado, ao mesmo tempo em que detém consigo o direito/dever de punir,
deve também zelar pela manutengdo da saude mental e qualidade de vida de seus
cidadaos. Entra assim uma questao controvertida a respeito do tratamento que deve
ser dado aos portadores de transtornos mentais assim diagnosticados por laudo

pericial.

Tratamento diferenciado deve ser dado aqueles diagnosticados como semi-
imputaveis. Encontram-se algumas questdes controversas a respeito da
possibilidade de diminuicdo do tempo de pena, tendo em vista a discutida faculdade

concedida ao juiz prolator daquela sentenca.

Outra questdo digna de destaque reside no fato de, nos crimes de
competéncia do Tribunal do Juri, também prevalecer a questdo relacionada a
sanidade mental do acusado. Assim, tem-se que na realidade a grande funcdo da
decretacao da insanidade mental daquele acusado de praticar um crime é proteger a

sociedade e a ele mesmo de sua periculosidade.



Por fim, ressalta-se que, a despeito da aparente estabilidade da questao que
envolve a medida de internacdo do inimputavel penal, reside ai uma das maiores
controvérsias ligadas ao mundo médico e da promocao da saude. A medida de
internagdo, como vem sendo aplicada, € insuficiente para promover a saude mental

do interno.

As alteracdes legislativas vém, neste sentido, melhorando a situagcdo dos
portadores de transtornos de ordem mental; no entanto, ainda recebem duras
criticas por parte dos profissionais da area da saude, pelas limitagcbes que impde ao
funcionamento dos estabelecimentos de tratamento e promog¢ao da saude. Ressalta-
se ainda a forca do movimento conhecido como luta antimanicomial na edicdo da

legislagdo nacional a respeito do tema.

Conclui-se que, a despeito de a lei tentar prever todas as situagbes
envolvendo o portador de transtorno mental, torna-se dificil fazer-lhe um
acompanhamento que lhe permita retornar a sociedade, seja pela dificuldade de
internacdo em estabelecimento adequado, seja pela falta de atengcédo dada ao tema.
Ha a necessidade de a sociedade manter-se mais atenta as modificagdes ocorridas
no tratamento dispensado aos portadores de transtornos mentais, para que estes

nao se mantenham a margem da sociedade.
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