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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra é fruto dos estudos e pesquisas desenvolvidos pelos integrantes do Grupo de Pesquisa (CNPq) Modernas Tendências da Teoria do Delito, da Universidade Presbiteriana Mackenzie.




    Em sua 5ª edição, o CADERNO DE CIÊNCIAS PENAIS repousa seu enfoque sobre as Teorias da Culpabilidade. Após ter enfrentado os temas Escolas e Movimentos Político-Criminais (1ª edição), Teorias da Conduta (2ª edição), Teorias do Tipo (3ª edição) e Teorias da Antijuridicidade (4ª edição), o alvo da investigação agora é a Culpabilidade.




    Visando expor as principais conclusões das discussões travadas ao longo do semestre pelos integrantes do Grupo, bem como explorar a evolução dogmática desse importante instituto da teoria do delito, a presente edição está estruturada em oito capítulos, cada qual consubstanciando-se em artigos científicos elaborados pelos membros do Grupo e revisados pelo líder Alexis Couto de Brito e pelo membro-pesquisador Jairton Ferraz Júnior (os coordenadores da obra). Quanto ao conteúdo, tais artigos tratam tanto de temas centrais para o entendimento histórico da evolução dogmática da culpabilidade como de temas pontuais, inovadores e intrigantes, que focam na aplicação do referido instituto em questões mais específicas da contemporaneidade.




    Nesse passo, os coordenadores da obra utilizaram-se de um duplo critério para organizar a ordem dos capítulos: primeiramente, foi observada a ordem cronológica do advento das teorias sobre a culpabilidade; foi observada, ainda, a seguinte linha direcional: de temas mais genéricos e conceituais (que abordam o pensamento dos autores tradicionais da culpabilidade) a temas mais específicos e inovadores (que abordam alguns dos destacáveis avanços recentes em relação à culpabilidade).




    Assim, o primeiro capítulo examina o mais primitivo modelo estruturado de culpabilidade, do final do século XIX, atribuível a Franz Von Liszt a Ernst Von Beling, e seus influxos quanto à sistemática da medida de segurança atualmente em vigor no ordenamento jurídico brasileiro. O segundo capítulo analisa as contribuições da escola neokantista (cujo advento se deu no início do século XX) no plano da culpabilidade, abordando o pensamento de seus principais autores e expondo as contribuições da escola no que tange à estrutura e aos componentes da culpabilidade. Seguindo o avanço cronológico, o terceiro capítulo aborda a perspectiva finalista (desenvolvida por Hans Welzel) sobre a culpabilidade, revelando como o finalismo alterou sensivelmente cada uma das categorias do delito e, consequentemente, mudou os rumos da dogmática penal. O quarto capítulo, com uma abordagem mais delimitada, traz uma análise crítica do conceito de atribuibilidade, proposto por Reinhart Maurach na obra Derecho Penal, Parte General: Teoría del derecho penal y estructura del hecho punible, enfatizando a importância de seu legado para o desenvolvimento da moderna concepção de culpabilidade, bem como apontando, por outro lado, as deficiências de tal conceito quando confrontado com as proposições mais recentes da contemporaneidade. O quinto capítulo, também numa abordagem mais pontual, concentra-se em destacados penalistas alemães contemporâneos: após trazer a reflexão de Claus Roxin acerca da culpabilidade, foca na construção teórica de seu discípulo acadêmico, Bernd Schünemann, em relação à mesma categoria delitiva, tanto como princípio como quanto conceito jurídico-penal. O sexto capítulo expõe a interessante e inovadora construção dogmática da culpabilidade proposta por Winfried Hassemer (catedrático de Direito Penal da Universidade de Frankfurt e juiz do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, falecido em 2014), apresentando como o autor distingue dentre os atributos da culpabilidade aqueles que são irrenunciáveis e aqueles que podem (e devem) ser objeto de alternativas. O sétimo capítulo, por sua vez, adota como alvo de investigação a polêmica temática da responsabilização penal da pessoa jurídica, voltando-se, mais especificamente, à análise das teorias da culpabilidade em relação à pessoa jurídica a partir do Direito Penal Brasileiro. Finalmente, o oitavo capítulo aborda a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade - elaborada pelo criminólogo argentino Eugenio Raúl Zaffaroni - numa tentativa de aplicá-la especificamente ao crime de injúria racial e racismo praticados por pessoas de pele negra no Brasil, visando, com isso, mitigar a seletividade intrínseca ao sistema penal brasileiro.




    Ressalta-se, por fim, que o objetivo da presente obra é trazer à baila algumas das principais questões, teóricas e práticas, atinentes à categoria dogmática da culpabilidade e, assim, fomentar as discussões nos mais variados espectros da sociedade civil: desde a academia até as instituições do poder político encarregadas da elaboração, aplicação e fiscalização das leis. Os textos ora publicados buscam, ainda, de uma forma mais direta, fornecer aportes para o aprimoramento dogmático da culpabilidade, que se revela essencial para propiciar a aplicação de um Direito Penal humanizado e atento às nuances da realidade social em que se insere.




    Os coordenadores,




    Alexis Couto de Brito




    Jairton Ferraz Júnior
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    Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar as contribuições de LISZT-BELING sobre o conceito de Culpabilidade Psicológica e Inimputabilidade e, a partir de tal observação, verificar as finalidades e os fundamentos adotados para aplicação da medida de segurança atualmente no ordenamento jurídico brasileiro, considerando a exclusão da culpabilidade aos inimputáveis, bem como a problemática envolvendo a utilização do instituto. A partir de referidos estudos, objetiva-se analisar as alternativas e perspectivas das medidas de segurança no Brasil, a partir da compreensão de reinserção social do agente.
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    INTRODUÇÃO




    Dentre as categorias do Direito Penal, a culpabilidade é a mais discutida e a mais imprescindível dos elementos da teoria do delito, tendo em vista que constitui critério central de toda a imputação, de modo que nenhum Direito Penal Moderno pode prescindir do princípio da culpabilidade.




    Em linhas gerais, LISZT-BELING consideram que a imputabilidade consiste no primeiro requisito para a verificação da culpabilidade e o julgador, ao verificar o cometimento da conduta delituosa típica e ilícita, deve indagar se o agente, ao tempo da ação ou omissão, possuía desenvolvimento mental completo para agir com plena capacidade de entendimento e autodeterminação.




    Nesse sentido, para fins do presente trabalho, objetiva-se analisar especificamente a inimputabilidade por doença mental e o desenvolvimento mental retardado, tendo em vista o intuito de compreender o modo pelo qual as referidas hipóteses acarretam o afastamento da culpabilidade e, consequentemente, da própria pena.




    Apesar da ausência de pena, o ordenamento jurídico brasileiro prevê atribuição de medida de segurança caso, constatada a comissão do injusto penal, existam indícios de periculosidade futura. Porém, como determinar o grau de probabilidade que o sujeito possui de cometer novos delitos e, ainda, como justificar o problemático instituto da medida de segurança, vez que o principal fundamento para sua aplicação é a prevenção especial e não a finalidade retributiva?




    Com base em com tais indagações, o presente artigo busca dialogar e propor reflexões. A partir dos referidos estudos, analisa-se a problemática envolvendo a utilização da medida de segurança, bem como as alternativas e perspectivas do instituto no Brasil, buscando não a exclusão, mas a reinserção social do agente.




    1. INIMPUTABILIDADE POR DOENÇA MENTAL OU DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO: DE LISZT-BELING AO CÓDIGO PENAL BRASILEIRO




    Para que uma conduta seja tida como crime, é preciso, em suma, que estejam presentes a tipicidade, concebida como adequação da conduta à proibição penal, ilicitude, entendida como atuação ilegal do sujeito, e culpabilidade, referente à reprovabilidade da conduta. Sem a existência destes três elementos na atuação do agente não é possível falar em fato criminoso.




    Nesse artigo, trataremos do terceiro requisito para caracterização do ilícito penal, ou seja, a culpabilidade, sob a perspectiva de que para atuar de modo culpável é preciso que o sujeito possua capacidade de entender o caráter ilícito do fato no momento da ação.




    A culpabilidade, enquanto categoria dogmática, insere-se dentro da teoria do delito e configura-se como pressuposto da pena, tendo em vista que “serve de suporte e legitimação a todo o Direito Penal”4. Significa dizer que sua função principal relaciona-se com




    a garantia de que o Estado somente poderá aplicar uma pena às condutas que o autor poderia ter evitado. Em outras palavras, assegura que se o sujeito não pôde ter evitado o cometimento do delito não há sentido submetê-lo a um castigo. A culpabilidade cumpre, portanto, diversas tarefas. Uma delas consiste em dar fundamento à pena. Outra é de caráter negativo ou limitador, pois significa estabelecer limites ao ius puniendi estatal5.




    Somente é admissível atribuir o juízo de culpabilidade ao sujeito que tenha realizado um injusto, um ato criminoso com todos os elementos necessários: conduta, típica e ilícita6.




    Nesses termos, a reprovabilidade da conduta deve ser entendida como a censura jurídica7 dirigida ao agente pela prática de determinado fato, impondo que, antes que seja analisado o juízo de culpabilidade, já tenha sido constatado que o sujeito praticou um ato típico e antijurídico.




    Por culpabilidade, entende-se a reprovabilidade ou censurabilidade da conduta, o que nos permite dizer que é proibida a punição de um sujeito apenas pela ocorrência de um resultado lesivo, como por um resultado lesivo que tenha sido ocasionado pelo mero acaso, ou, ainda, pela responsabilização penal objetiva8.




    A culpabilidade pode ser explicada, em linhas gerais, como a capacidade psíquica do agente de entender e se determinar de acordo com o direito (imputabilidade), que possa conhecer o caráter ilícito do fato (potencial consciência da ilicitude) e, por fim, que possua liberdade para atuar conforme o direito (inexigibilidade de conduta diversa). Desse modo, pode-se dizer que a liberdade de escolha, a capacidade psíquica e o juízo de legalidade da conduta realizada pelo agente são inerentes ao juízo de culpabilidade.




    Para que o conceito de culpabilidade seja aplicado, é preciso que o sujeito tenha liberdade para escolher a sua forma de atuação, que possa escolher entre o atuar lícito e o atuar ilícito. Isso pressupõe que o indivíduo conheça a ilicitude da conduta e as consequências advindas de sua atuação contrária ao direito.




    A ideia de culpabilidade penal, então, está relacionada com a liberdade e exigibilidade de atuação do sujeito conforme o direito. Assim, só é possível falar em culpabilidade se o sujeito possui capacidade de atuar conforme o direito, na medida em que entende e pode se posicionar conforme ou contrariamente ao direito, de modo que “somente se é culpável porque se é livre”9. Em outras palavras, para se imputar o crime a uma pessoa, é preciso que essa pessoa tenha condições para escolher entre a atuação lícita e ilícita, escolher entre o legal e o ilegal.




    Somente haverá liberdade se a pessoa puder “avaliar os motivos que o levem a atuar, ou seja, fazer uma crítica de uma conduta alheia e ser capaz de uma autocrítica quanto ao seu comportamento. Dessa forma, diante de alternativas de atuar, haverá vontade livre quando for consciente”10. Aquele que, por qualquer motivo, não entenda o caráter ilícito da conduta, não possua os freios morais e sociais ou, ainda, tenha sua capacidade de atuação extremamente limitada, agirá sem culpabilidade.




    Os freios sociais e morais são muito importantes para verificação do juízo de culpabilidade, pois aquela pessoa que, em decorrência de enfermidade mental, pratica uma conduta livre desses freios pode desconhecer a ilicitude da conduta ou as consequências dos seus atos, motivo pelo qual sua liberdade está limitada, na medida em que por vezes, é incapaz de realizar uma autocrítica com relação à sua atuação.




    Nesse sentido, a culpabilidade pressupõe que o agente deva entender o caráter ilícito do fato para que sua atuação possa ser considerada criminosa, uma vez que “la norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su comportamiento por los mandatos normativos (...); lo que importa es que la norma penal le motiva com sus mandados y prohibiciones”11.




    Aquele que não é capaz de entender, devido a fatores psíquicos – sejam esses fatores transitórios ou permanentes –, mas pratica uma conduta típica e ilícita não pode ser penalmente responsabilizado. Assim, somente será culpável o sujeito imputável no momento da ação.




    A respeito:




    La imputabilidad supone, pues, que la psiquis del autor disponga de la riqueza necesaria de representaciones para la completa valoración social; que la asociación de representaciones se produzca normalmente y con la velocidad normal; que la base afectiva (Gefühlsbetonung) de las representaciones y, por consiguiente, la fuerza motivadora de las normas generales, jurídicas, morales, religiosas, etc., corresponda a la medida media, y que la dirección y vigor de los impulsos de la voluntad (Willensimpulse) no ofrezcan nada esencialmente anormal.12




    Desse modo, somente pode ser considerado imputável aquele que goze das faculdades psicológicas a ponto de ser possível entender e se determinar conforme o direito. Ainda, é necessário que o sujeito seja capaz de entender as consequências da ação criminosa, inclusive as possíveis consequências penais13.




    A pessoa que está impossibilitada de entender o caráter ilícito da conduta ou de se determinar conforme o direito, seja em razão da falta de capacidade psíquica, seja em razão da falta de maturidade14, não poderá responder criminalmente.




    Segundo BELING, o direito penal somente pode basear-se no autodeterminismo, que possui como seu limitador o poder de resistência, consistente na capacidade de limitar seus impulsos primitivos e decidir a forma de sua atuação, podendo agir conforme ou contrariamente ao direito15. As pessoas dotadas de desenvolvimento mental completo e possuidoras de sanidade mental podem optar por utilizar ou não os freios éticos impostos pelo direito, ou seja, possuem liberdade de atuar conforme ou contrariamente ao direito. É importante ter em mente que essas pessoas sabem a que consequências eventual atuação em desconformidade ao direito pode gerar. Também conhecem, ou deveriam conhecer, as consequências que a prática de um crime possa trazer para outras pessoas – incluindo-se aqui a vítima – e para si mesmo, pois poderá a ele ser imposta uma pena. De outro lado, a consciência das consequências trazidas pelo crime pode não estar clara àquelas pessoas que sofram de determinadas enfermidades psíquicas.




    Partindo desse pressuposto, BELING entende que




    Si el poder de resistencia es precisamente el fator que condiciona en general el concepto de culpabilidad, es evidente que aquellos hombres que carecen de poder de resistencia, están exentos de culpa en su obrar, y no pueden ser castigados. La imputabilidad es la fase criminal de la libertad del querer: es aquella disposición espiritual en la cual está presente el poder de resistencia como poder de ser obediente al Derecho. Es la condición previa, siempre que una acción concreta sea examinada para establecer si ha sido cometida culpablemente. Las acciones de los inimputables escapan por adelantado a ese examen.16




    Não por outro motivo que a imputabilidade consiste no primeiro requisito para verificação da culpabilidade da pessoa17. Ao verificar que a conduta praticada é típica e ilícita, o julgador deve, ato contínuo, indagar se aquela pessoa possuía, ao tempo da ação ou omissão, “higidez mental e desenvolvimento mental completo” para “atuar com plena capacidade de entendimento e autodeterminação”18.




    É importante frisar que não é toda doença psíquica capaz de excluir a culpabilidade do sujeito. Assim como há diversas doenças mentais, com diversas graduações, também é possível constatar graus de exclusão ou redução da culpabilidade.




    Há casos em que a capacidade de compreensão e de se posicionar de acordo com o direito não é completamente excluída, mas reduzida, por isso o parágrafo único do artigo 26 do Código Penal brasileiro estabelece a redução de um a dois terços da pena caso fique demonstrado que o agente sofre de perturbação mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado capazes não de excluir, mas de reduzir a sua capacidade de discernimento e atuação.




    Apenas serão isentas de pena, pois não haverá crime em decorrência da exclusão da culpabilidade, aquelas pessoas cuja a enfermidade mental ao tempo do fato seja tal que retire quase completamente os freios éticos e sociais, de modo que não se pudesse exigir dela, no momento da prática do fato, qualquer comportamento conforme o direito, pois lhe faltava a autocrítica quanto ao seu próprio comportamento, o que lhe daria a liberdade de atuação necessária.




    Importante repisar que é no momento da prática que deve ser analisada a imputabilidade do sujeito, de modo que para uma ação seja considerada criminosa é preciso verificar se o sujeito possuía todas as faculdades mentais sadias no momento da prática do fato típico. Conforme ensina BELING, “lo que importa es el estado anímico del sujeto en el tempo de la acción”19, pois é no momento em que o autor manifesta a sua vontade que a conduta deve ser valorada.




    O Direito Penal, dentro da estrutura democrática, não pode se voltar apenas à personalidade do autor. O foco principal deve ser a conduta realizada, de modo que “o juízo de censura não recaia somente sobre o agente, mas, em especial e necessariamente, sobre a ação por este praticada”20. Todavia, é muito importante dizer que a análise de culpabilidade se faz de forma mista, no sentido que para o Direito Penal o importante é a realização do fato, mas deve-se manter o olhar sobre o agente no momento da prática da conduta.




    Sobre a questão, aponta-se que




    O sujeito não ingressa no conceito de culpabilidade por seus defeitos de caráter, conduta de vida ou mediante formulação de juízos éticos ou normativos. Sua participação se torna relevante à medida que, com sua análise diante do fato, a conduta deixe de ser caracterizada como conduta criminosa. Por outro lado, a constatação da culpabilidade não se esgota na análise dos elementos vinculados à conduta.21




    Para realizar a análise de culpabilidade é necessário verificar se, ao tempo do fato, o sujeito possuía as capacidades mentais de um indivíduo são. A análise da culpabilidade incidir sobre o autor do delito não indica a negação de um direito penal do fato, mas apenas indica que no momento do fato é importante que o autor possua liberdade de atuação e de se definir conforme o direito.




    Assim, a análise da estrutura psicológica do autor deve ser feita não para ampliar a incidência da norma penal, mas para restringi-la, de modo que o juízo de culpabilidade impõe ao julgador a necessidade de verificação da real liberdade de atuação e de definição do acusado conforme o direito.




    2. FINALIDADE DA APLICAÇÃO DE MEDIDA DE SEGURANÇA AOS INIMPUTÁVEIS




    De acordo com o estabelecido no item anterior, a imputabilidade (ou a capacidade de culpabilidade), trata-se da “capacidade para compreender a ilicitude do fato e determinar-se conforme a esse mesmo entendimento”22. Em outras palavras, “a imputabilidade pressupõe a capacidade psíquica de motivação pela norma jurídica”23.




    Desta forma, considera-se como inimputáveis aqueles que não possuem capacidade para compreender a ilicitude do fato, nem motivação para se determinarem de acordo com a norma jurídica: “são os sujeitos que por padecerem de certos transtornos ou atrasos de natureza psiquiátrica ou de caráter, permanentes ou transitórios, não podem ser motivados pela norma jurídico-penal”24.




    Nesse sentido, o artigo 26 do Código Penal estabelece: “É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, compreende-se um “grande número de anomalias psíquicas e alterações em desenvolvimento mental, sempre que influenciem na capacidade de compreender a ilicitude do fato ou de determinação conforme a esse entendimento”25.




    A primeira hipótese de inimputabilidade elencada pelo artigo 26 – por doença mental - trata-se de uma fórmula ampla que engloba vários quadros de transtornos ou alterações mentais e compõem o conceito de enfermidade mental, estabelecidos nas classificações da OMS (Organização Mundial de Saúde) e na Associação de Psiquiatria dos Estados Unidos26.




    O Código Penal, no artigo 26, prevê ainda as hipóteses de inimputabilidade por desenvolvimento mental incompleto, situação em que o agente não atingiu sua maturidade física e intelectual e, consequentemente, possui compreensão limitada do fato ilícito, são os casos, por exemplo, dos menores de idade e, também, o desenvolvimento mental retardado, “situações nas quais o sujeito não pode chegar a alcançar os parâmetros psíquicos normais”27 e, ainda, não possuem capacidade de se autodeterminar. A doutrina brasileira estabelece como exemplo os retardados mentais e a surdo-mudez28.




    Para fins do presente trabalho, objetivou-se analisar especificamente a inimputabilidade por doença mental e o desenvolvimento mental retardado, tendo em vista o intuito de compreender o modo pelo qual as referidas hipóteses acarretam o afastamento da culpabilidade e, consequentemente, da própria pena.




    Neste sentido, considerando-se que a culpabilidade é um juízo de reprovação no qual o sujeito somente pode ser responsabilizado pelo cometimento de um delito que era capaz de compreender o caráter ilícito de sua conduta e de agir conforme esse entendimento, nos casos de inimputabilidade por doença mental e/ou desenvolvimento mental retardado, haverá exclusão da culpabilidade, logo, da pena.




    Assim, uma das principais causas de exclusão da culpabilidade é a ausência de capacidade de motivação normativa29, pois, segundo os mesmos autores, “diante da impossibilidade de motivação, a pena não pode cumprir nenhuma finalidade preventiva”30.




    Todavia, apesar da ausência de pena, o ordenamento jurídico prevê algumas consequências jurídicas se, “uma vez constatada a comissão do crime, existam indícios de periculosidade futura e, neste caso, poderão ser aplicadas as medidas de segurança”31.




    Neste sentido, embora a declaração da inimputabilidade permita a exclusão da culpabilidade e, por consequência, da pena, a mesma declaração determinará a imposição de medida de segurança.




    Tal entendimento é justificado no risco de periculosidade futura. Neste sentido, as medidas de segurança “não se baseiam na culpabilidade, mas em uma dupla dimensão da periculosidade criminal (passada e futura) com finalidade de prevenção especial” 32.




    As medidas de segurança surgiram no final do Século XIX para tentar solucionar um dos principais problemas que os cientistas da época enfrentavam: “a impossibilidade de justificar a aplicação de uma pena retributiva a um sujeito mentalmente enfermo ou a um menor de idade33”.




    Esta situação gerou uma série de iniciativas e reformas neste período, impulsionadas, principalmente, pelos positivistas, sendo LISZT o primeiro a elaborar uma proposta para abordar a questão.




    Em 1883, em sua obra “A ideia de fim no Direito penal” (Der Zweckgedamke im Strafrecht), o autor propõe a manutenção do conceito de pena, mas substitui a ideia de pena retribuição pela de pena fim34. Segundo sua proposta, uma pena fim (sob a fórmula de pena inocuizadora indeterminada) deveria ser aplicada para ‘eliminar a periculosidade’ na luta contra a criminalidade habitual”35. Nos dizeres do autor:




    A sociedade deve se proteger dos irrecuperáveis, e como não podemos decapitar nem enforcar, e como não nos é dado deportar, não nos resta outra coisa que a privação de liberdade pela vida (em seu caso, por tempo indeterminado) (...) O Código Penal deveria determinar (...) que uma terceira condenação por um dos crimes mencionados acima levaria a uma reclusão por tempo indeterminado. A pena seria cumprida em comunidade e recintos especiais (presídios). Ela consistiria numa “servidão penal”, sob a mais severa obrigação de trabalho. Como sanção disciplinadora, a pena corporal seria quase inevitável. Uma perda obrigatória e perpétua dos direitos civis e honoríficos devesse assinalar o caráter incondicionalmente desonroso da pena. A reclusão individual somente operaria como sanção disciplinadora, combinada com reclusão em câmara e jejum estrito36.




    Como se observa, a proposta de LISZT para o tratamento dos inimputáveis (tido como os indesejáveis) era a de segregação por tempo indeterminado, com imposição de repressão, a partir da servidão penal, câmara escura e jejum forçado, além da possibilidade de atribuição de pena corpórea e da perda obrigatória e perpétua dos direitos civis.




    Diversos foram os autores que se dedicaram posteriormente à questão de como atribuir punição a um sujeito mentalmente enfermo ou a um menor de idade, sendo que o “tratamento dado a inimputáveis, antissociais e criminosos habituais marcou definitivamente a história do direito penal”37.




    Neste contexto, diversas propostas foram criadas para estruturar as consequências jurídicas do crime e contar com uma resposta penal para prevenir estados perigosos pós-delitivos38, dentre elas destaca-se o monismo, o dualismo e o sistema vicariante.




    Em linhas gerais, o monismo configura-se como a proposta que “busca resolver as situações de periculosidade criminal exclusivamente através da pena ou das medidas de segurança”39. Como expoente do monismo destaca-se LISZT, o qual estabelecia a pena de retribuição e da prevenção geral especial e, nos casos dos sujeitos perigosos, penas de duração indeterminada40.




    O dualismo é o sistema que admite tanto as penas privativas de liberdade como as medidas de segurança, sendo que as “penas baseiam-se na culpabilidade (retributivas) enquanto as medidas o fazem na periculosidade (preventivas)”.41 Trata-se de um sistema problemático tendo em vista a possibilidade de ocorrer o chamado duplo binário, ou seja, a acumulação de uma medida de segurança após o cumprimento da pena. São os casos em que se aplica a pena privativa de liberdade – fundamentada na retribuição – e, após o seu cumprimento integral, começa a execução da medida de segurança, fundamentada na prevenção especial. Nestes casos são aplicadas duas sanções sucessivas ao condenado pelo mesmo fato, incorrendo em evidente violação ao princípio nom bis in idem42.




    O Código Penal adota o sistema dualista, estabelecendo especificamente a aplicação das penas e medidas de segurança, sem qualquer possibilidade de alternação entre si no momento da execução43.




    Por fim, o sistema vicariante é aquele que permite, durante a execução, a substituição de uma pena privativa de liberdade por uma medida de segurança e vice-versa, conforme as condições pessoais do condenado44.




    O histórico das medidas de segurança e de sua implementação foi caraterizado pela supressão das garantias individuais, com internações perpétuas em condições deploráveis e medidas sem controle jurisdicional, configurando-se tais medidas como verdadeiras penas para inimputáveis, ou, nos dizeres de EUGENIO RAUL ZAFFANONI, “consagração de autênticas penas para incapazes psíquicos”45.




    Atualmente, os defensores das medidas de segurança justificam sua importância e necessidade, pois elas desenvolvem uma política criminal frente aos inimputáveis que a pena não poderia cumprir46.




    De acordo com referido entendimento, as medidas de segurança possuem função de prevenção especial e estão fundamentadas no “dever de proteção elementar do Estado, em parte expressamente reconhecido constitucionalmente como função estatal de proteção”47. Em síntese, segundo tal compreensão, a fundamentação para a existência das medidas reside no equilíbrio entre “a ponderação dos interesses em conflitos e os deveres estatais de proteção da sociedade”48.




    Referidos autores reconhecem, entretanto, o caráter aflitivo das medidas de segurança, afirmando que não é possível negar a imposição coercitiva da medida e da perda da liberdade ambulatorial. Segundo os autores, “os postulados que apresentam as medidas como benéficas só contribuem para encobrir seu autêntico caráter punitivo”49.




    Para os defensores, só é possível considerar a aplicação de medidas de segurança que respeitem a dignidade da pessoa, levando em consideração os princípios da legalidade irretroatividade, proporcionalidade, intervenção mínima, non bis in idem e jurisdicionalidade50.




    De acordo com esse entendimento, as medidas de segurança apenas se justificam em um Estado de Direito quando configuradas as seguintes hipóteses: 1) “somente se impõem após o cometimento de um crime, pois se encontram fixadas em uma periculosidade criminal comprovada”51, ou seja, não é possível a imposição de medida de segurança baseada na periculosidade social, típicas de regimes totalitários e 2) “rejeita-se a imposição das medidas a criminosos habituais, que somente visam prolongar a privação da liberdade para além da culpabilidade”52. De acordo com os autores, as medidas de segurança são exclusivamente destinadas aos inimputáveis e não devem ter sua finalidade distorcida para legitimar a segregação de outros sujeitos, no caso, os criminosos habituais.




    Assim, as medidas de segurança somente poderão ser aplicadas no ordenamento jurídico brasileiro quando presentes os seguintes requisitos: “a) a comissão do fato criminoso; b) a declaração de inimputabilidade ou semi-imputabilidade; e c) a constatação de um estado de perigo futuro”53.




    O primeiro pressuposto para aplicação da medida de segurança, evidentemente, é o cometimento de um delito (conduta típica e antijurídica), tendo em vista que o fato criminoso constitui a prova da periculosidade criminal do sujeito - a “demonstração do efetivo perigo que o sujeito representa para a sociedade”54. Todavia, conforme alertam os autores, o crime cometido não pode ser utilizado para fins de fundamentação da medida, sob pena de estar-se atribuindo uma finalidade retributiva à medida de segurança e não a esperada prevenção especial.




    O segundo pressuposto diz respeito à declaração de inimputabilidade ou semi-imputabilidade e configura-se como requisito fundamental para fins de constatação da existência de causas de ausência ou diminuição de responsabilidade55, ou seja, exclusão ou diminuição da culpabilidade e, consequentemente, da própria pena.




    Por fim, o terceiro requisito essencial para a aplicação das medidas de segurança é a constatação de um estado de perigo futuro. Previsto no artigo 97, parágrafo 1º, do Código Penal, trata-se de um pressuposto fundamental pois a medida de segurança somente tem razão de existir se há alguma probabilidade de comissão de novos crimes – um perigo projetado para o futuro – caso contrário, não deverá ser aplicada56.




    Para a verificação de um estado de perigo futuro, é necessária a realização de um prognóstico, com avaliação de peritos e especialistas e, como os autores chamam atenção, existem possibilidades de erro, tendo em vista que “é muito difícil determinar com certeza o grau de probabilidade que tem um sujeito de cometer novos crimes”57. Para a constatação deste juízo futuro, utiliza-se o diagnóstico da periculosidade passada e a prognose da criminalidade futura, nos seguintes termos:




    a) O diagnóstico da periculosidade passada: Chega-se a esta qualificação através de uma série de sintomas ou indícios, analisando o fato cometido e a personalidade do sujeito. O fato deve ser criminoso, e o sujeito deve se encontrar em alguma das hipóteses da inimputabilidade que impossibilitam a imposição de uma pena.




    b) O prognose criminal é um juízo de probabilidade futura. Para se chegar a este juízo, deve-se recorrer a diferentes técnicas: o método intuitivo, através da própria apreciação subjetiva que realiza o Juiz; o método científico, que importa em apelar aos especialistas e peritos que utilizarão procedimentos científicos – em boa medida estudos clínicos – e também o método estatístico, que implica valer-se de investigações criminológicas e permite formular um cálculo de probabilidades58.




    Importante destacar que, atualmente, a psiquiatria tende a evitar cada vez mais a atribuição de “pressagiar o potencial criminoso de um sujeito”59 tendo em vista a enorme margem de erro e a dificuldade de estabelecer elementos sólidos sobre a probabilidade futura de delinquir.




    Sobre a complexidade de atribuição de prognose da criminalidade futura tem-se os ensinamentos de ENZO MUSCO,




    A perspectiva de responsabiliza-los é majoritariamente rejeitada (pelo menos) por uma parte dos atuais psiquiatras forenses que não aceitam uma participação direta no juízo de periculosidade, fundamentando-se em três razões: a) se considera cientificamente superada a velha equação enfermidade mental – periculosidade social; b) tem-se em conta que a pericia psiquiátrica não é idônea para prover ao juiz as indicações suficientemente certas e únicas; c) tende-se a recuperar a pureza terapêutica da psiquiatria, emancipando-a de qualquer tipo de função relativa ao controle social60.




    Neste sentido, a medida de segurança é alvo de severas críticas e questionamentos, tanto na esfera dogmática, como no plano político-criminal tendo em vista que os embasamentos para fundamentar sua aplicação apoiam-se em justificativas problemáticas e de complexa verificação, como é o caso do estado de perigo futuro.




    Ora, ao longo dos estudos das escolas penais que se sucederam durante a evolução da compreensão do Direito Penal e da finalidade da pena, compreendeu-se a dificuldade, senão a impossibilidade, em atribuir um juízo de prognóstico tanto aos imputáveis como aos inimputáveis.




    Conforme esclarecem teóricos estudiosos sobre o assunto, trata-se de uma complexa e árdua tarefa a atribuição de prognóstico, tendo em vista, principalmente, a possibilidade de incorrer em erro, pois não é possível determinar o grau de probabilidade que o sujeito tem de cometer novos delitos.




    ALVINO AUGUSTO DE SÁ, ao discorrer sobre os exames técnicos de classificação, traz semelhante preocupação no tocante à reincidência e orienta que a dedução de um prognóstico e os “possíveis” desdobramentos futuros da conduta do examinando pode configurar um problema, vez que não é possível oferecer uma previsão certa, podendo incorrer no risco de servir de subsídio para eventual decisão equivocada61.




    Desta forma, não havendo possibilidade de determinar o grau de probabilidade que o sujeito possui de cometer novos delitos, como justificar o instituto da medida de segurança, vez que o principal fundamento para sua aplicação é a prevenção especial e não a finalidade retributiva? Trata-se, assim, de difícil tarefa, tendo em vista que a medida não se vincula a um juízo de culpabilidade e sim em dupla periculosidade – passada e futura –, porém, esta última de problemática constatação.




    Assim, desde o seu surgimento no final do Século XIX, “a medida de segurança tem se caracterizado por despertar polêmicas ácidas, tendo sido utilizada para alcançar as finalidades político-criminais mais deploráveis”62.




    Com efeito, como visto, a justificativa da periculosidade criminal ou – estado de perigo futuro - pode contribuir para a legitimação de um cenário de verdadeira barbárie que é verificada no tratamento dos inimputáveis por doença mental ou desenvolvimento mental retardado.




    As medidas de segurança, na sua concepção clássica, são consideradas como “autênticas sanções, pois, assim como as penas, privam o sujeito de bens valiosos (por exemplo, a liberdade ambulatorial ou certos direitos), pelo cometimento prévio de um fato criminoso”63. Esta compreensão pode ser verificada nos ensinamentos de SÉRGIO CARRARA, em seu livro Crime e Loucura (O aparecimento do manicômio judiciário na passagem do século), ao descrever a ambivalência entre o manicômio e prisão:




    Mas o que me impressionou também foi o próprio Manicômio, que se encontra no final de um “sombrio e longo beco” margeando o presídio da rua Frei Caneca, no Rio de Janeiro. Como hospital, possui médicos e enfermeiros encarregados de tratar os “pacientes” até a sua “recuperação”. Para conter os internos mais violentos, aplicam medicamentos psicotrópicos. Como prisão, o Manicômio possui guardas penitenciários que aplicam métodos mais “convencionais” para manter a “ordem” dentro da instituição. Constantemente presentes, lidam com o cotidiano dos internos. A ambivalência entre hospital e prisão se estende aos próprios habitantes, que são definidos e se auto definem ao mesmo tempo como “doentes” e “presos”. Parte hospital e parte prisão, parecia um lugar-chave para aprofundar minha pesquisa sobre a responsabilidade penal e os embates entre a medicina e o direito64.




    De acordo com FOUCAULT, referida semelhança não é mera coincidência institucional.




    Para o autor:




    O internamento não é um primeiro esforço na direção da hospitalização da loucura, sob seus variados aspectos mórbidos. Constitui, antes, uma homologação de alienados aos outros correcionais, como demonstram essas estranhas fórmulas jurídicas que não entregam os insanos aos cuidados do hospital, mas os condenam a uma temporada neles65.




    Desta forma, segundo o autor: “não é de surpreender que as casas de internamento tenham o aspecto de prisões, que as duas instituições sejam mesmo confundidas a ponto de se dividir os loucos indistintamente entre umas e outras”66. Enquanto instituições totais – assim caracterizadas por GOFFMAN – prisões e hospitais apresentam determinadas configurações que as delimitam como tal: o ‘fechamento’ com o mundo exterior, a aglomeração de pessoas submetidas a uma mesma autoridade e o cumprimento de regras impostas pela instituição67.




    O Código Penal prevê a possibilidade de aplicar medidas de internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou estabelecimento adequado, tendo em vista o caráter assistencial e a proposta do tratamento curativo da medida de segurança. Neste sentido, em nenhum caso é possível admitir internação em unidades prisionais que não se dedicam ao tratamento terapêutico e sim ao cumprimento de penas de liberdade de liberdade. No entanto, os centros psiquiátricos para condenados configuram-se, na prática, como “instituições em permanente crise”68 e, conforme descreve ENZO MUSCO, a experiência dos manicômios judiciais revela sua verdadeira função: a degradação moral e o envelhecimento espiritual dos condenados, chamando a atenção que as medidas de segurança podem ser consideradas ainda mais aflitivas que a própria pena privativa de liberdade69.




    Nessa linha,




    lamentavelmente, a experiência – recente – dos manicômios judiciais tem evidenciado uma série de tendências perversas a provocar fenômenos de degradação moral e envelhecimento espiritual. E isso não é casual. Justamente, um dos efeitos dos mecanismos reais de funcionamento das mencionadas instituições totais, das que o manicômio judicial – não menos que o manicômio comum – foi um dos principais exemplos, é a tendência a incluir de maneira sistematicamente destrutiva na personalidade dos internados70.




    Ainda de acordo com o autor, a alteração da designação manicômio judicial para hospital psiquiátrico judicial parece configurar muito mais um eufemismo, uma simples troca de nomenclatura do que, propriamente, de abordagem terapêutica.




    Portanto – tal como certificam os resultados mais recentes da ciência psiquiátrica, ainda assim não são plenamente pacíficos -, é seguramente ilusório pensar que seja suficiente uma mera troca de etiqueta (de ‘manicômio judicial’ a ‘hospital psiquiátrico judicial’) para provocar uma inversão real do rumo no setor71




    Tratam-se, assim, de espaços mais próximos da função de depósito e contenção do inimputável do que, necessariamente, de tratamento e reabilitação, bem próximo, inclusive, da proposta inicial de LISZT sobre o tratamento que deveria ser atribuído aos inimputáveis que cometessem um fato criminoso. Segundo tal proposta, se estabelecia uma pena fim72 (pena inocuizadora indeterminada) com o escopo de ‘eliminar a periculosidade’, sem qualquer preocupação com o agente e sua reintegração social, apenas com a imposição de sua segregação e uma suposta contenção da criminalidade.




    Por tal razão, é imperioso que o instituto da medida de segurança esteja submetido aos limites dos princípios fundamentais do direito penal, especialmente: a) Legalidade, b) Irretroatividade, c) Proporcionalidade, d) Non bis in idem, e) Intervenção mínima e da necessidade e f) Jurisdicionalidade.




    Apesar desses fundamentos e limites conferidos pelos princípios norteadores do direito penal, na atuação prática, muitas vezes, depara-se com o desrespeito às garantias penais e a utilização de tal instituto para fins de contenção da periculosidade social, sem embasamento sólido ou contundente que indiquem o chamado perigo projetado para o futuro (probabilidade de comissão de novos crimes).




    Assim, a periculosidade não mais deve ser considerada para fins de atribuição de medida de segurança e sim considerar o agente inimputável como sujeito de direitos conforme será exposto no próximo item.




    Diante disso, no próximo tópico, analisaremos a aplicação da medida de segurança, de acordo com a sua finalidade e dentro do contexto do Direito Penal brasileiro, verificando a sua adequação dogmática e apontando suas perspectivas.




    3. ALTERNATIVAS E PERSPECTIVAS DAS MEDIDAS DE SEGURANÇA NO BRASIL: REINSERÇÃO SOCIAL DO AGENTE




    Como visto, a inimputabilidade será verificada pela impossibilidade – total ou parcial – de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento em razão de desenvolvimento mental incompleto ou retardado ao tempo da ação ou omissão, adotando, neste ponto, então, o critério biopsicológico.




    Nesse sentido, explica CLÁUDIO BRANDÃO que:




    É necessária a ação de um processo biológico que altere, de modo permanente ou transitório, as funções mentais, determinando a perda ou suspensão da capacidade normal de consciência e vontade. Há, pois, a ação de um processo biológico (que são os estados anômalos de doença mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou retardado) que impossibilita a compreensão do caráter ilícito do fato ou da determinação conforme esse entendimento (elemento psicológico).73




    Caso verificada a inimputabilidade ou semi-inimputabilidade, nos termos acima expostos, o juiz deve proferir sentença de absolvição imprópria, com a imposição de medida de segurança, que pode ser privativa de liberdade, se consistente em internação em hospital de custódia ou não privativa de liberdade, se sujeitar o indivíduo a um tratamento ambulatorial74.




    A medida de segurança, então, nos termos do artigo 97 do Código Penal, deve ser aplicada, pelo prazo mínimo de 1 a 3 anos. Como regra, a previsão é de que seja determinada a internação do agente, possibilitando-se, no entanto, a imposição de tratamento ambulatorial caso o crime em questão seja apenado com detenção.




    É muito importante assinalar que “a criminologia crítica e a antipsiquiatria expuseram amplamente as contradições entre as funções declaradas (ressocialização e tratamento) e as funções reais (imposição ilimitada de sofrimento e estigmatização”75.




    Com efeito, a previsão de que a internação seria a regra em caso de imposição de medida de segurança, certo é que esta acaba por acarretar mais exclusão e segregação do que efetiva ressocialização.




    Nas palavras de THAYARA CASTELO BRANCO,




    As medidas de segurança são a consagração mais pura da ideologia médico-policial e do direito penal do autor, pois a fórmula do criminoso nato brasileiro foi cientificamente aproximada à categoria de doença como estratégia político-médico-criminal de segregação da pobreza. Sempre rearranjada para garantir a permanência no ordenamento jurídico, como sofisticada e eficiente economia penal-psiquiátrica de controle social, tornou-se a via de contenção mais brutal e desumana do sistema penal brasileiro.76




    Na contramão da previsão do Código Penal de que a internação deve ser a regra, a Lei de Reforma Psiquiátrica (Lei 10.216/01) dispõe, em seu artigo 4º, que as internações compulsórias só deverão ser indicadas quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes, priorizando-se a inclusão do paciente no Sistema Único de Saúde.




    Além disso, em qualquer situação, o tratamento tem como finalidade a reinserção social do paciente em seu meio, mediante assistência integral, com humanização e superação de paradigmas obsoletos.




    A fim de fazer valer a Lei de Reforma Psiquiátrica também no campo penal e de inserir o tratamento do inimputável em um contexto mais atual do que aquele em que formulada a redação do Código Penal, foram editadas, por exemplo, a Resolução 113 e a Recomendação 35/11, ambas do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), bem como a Resolução 5/04 do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), com previsão de que, na aplicação de medida de segurança, seja prestigiado o tratamento ambulatorial, com a finalidade de reinserção social do agente, em detrimento da internação, a qual deve ser aplicada somente em casos excepcionais.




    Segundo leciona SALO DE CARVALHO,




    a ruptura com a lógica hospitalocêntrica inicia-se com os processos de moratória na construção de vagas em manicômios, de transferência dos portadores de sofrimento psíquico para leitos em hospitais gerais (em casos de internação necessária) e de criação de redes alternativas transdisciplinares de atendimento, ações que implicam, de igual forma, em uma nova postura dos profissionais perante os usuários do sistema de saúde mental.77




    Nesse contexto de promoção da reinserção social do indivíduo sujeito a medida de segurança, foi criado o programa “De volta para casa”, do Governo Federal, ligado ao Ministério da Saúde, no âmbito do qual foi editada a Lei 10.708/03, que institui o auxílio-reabilitação psicossocial para pacientes acometidos de transtornos mentais egressos de internações.




    Referida Lei, no entanto, limitou-se a instituir o auxílio-reabilitação psicossocial para assistência, acompanhamento e integração social, fora de unidade hospitalar, de pacientes acometidos de transtornos mentais, internados em hospitais ou unidades psiquiátricas, no irrisório valor de R$ 240,00, sem mais medidas para a efetiva ressocialização do sujeito.




    Já em algumas localidades do Brasil, foram criados programas mais completos e com maior atenção ao cidadão, seja para fins de evitar uma internação indevida, seja para facilitar o seu retorno ao convívio social.




    Um primeiro e interessante exemplo é o Programa de Atenção Integral ao Paciente Judiciário Portador de Sofrimento Mental Infrator (PAI-PJ), inaugurado em 2000, ligado ao Tribunal de Justiça de Minas Gerais, em Belo Horizonte, e posteriormente estendido a algumas cidades do interior do Estado.




    O projeto em questão envolve uma parceria entre os Poderes Judiciário e Executivo e a comunidade para o acompanhamento integral do paciente sujeito a medida de segurança, promovendo acesso à rede pública de saúde e à rede de assistência social, bem como auxiliando a autoridade judiciária na individualização da aplicação e execução das medidas de segurança.




    A equipe interdisciplinar do programa é composta de psicólogos judiciais, assistentes sociais judiciais, assistentes jurídicos e estagiários em psicologia.




    Os estagiários atuam como “acompanhantes de rua”, mediante autorização do juiz, para os pacientes que permaneceram longos anos internados e perderam o laço social e a possibilidade de realizar tarefas cotidianas.




    Por sua vez, os assistentes sociais judiciais realizam o estudo do caso e apresentam ao paciente judiciário os recursos para sua inserção social, visando à garantia dos direitos fundamentais e sociais, conforme o caso.




    Já os psicólogos judiciais realizam o acompanhamento sistemático dos pacientes, para direcioná-los da melhor forma.




    Por fim, os assistentes jurídicos acompanham os andamentos processuais, informando ao paciente sobre a sua situação.




    Outro exemplo interessante é o Programa de Atenção Integral ao Louco Infrator (PAILI), criado para a execução das medidas de segurança no Estado de Goiás, em 2006, que continua jurisdicionalizada, mas com a determinação do tratamento ao paciente pelo médico responsável, já que ele possui o conhecimento técnico necessário para tanto (artigo 6º da Lei 10.216/01), inserindo-se o paciente no Sistema Único de Saúde (SUS).




    Percebe-se, com isso, que, atualmente, modificou-se a perspectiva do tratamento clínico, substituindo-se a “cessação da periculosidade” pela inclusão social do sujeito, possibilitando um olhar e uma intervenção humanizada ao sujeito da medida de segurança. Com isso, é de se questionar se os institutos legislativos em vigor não são arcaicos, motivos pelo qual devem ser substituídos por medidas mais humanas e eficazes.




    Inclusive, ao julgar o caso “Ximenes Lopes x Brasil”78, a Corte Interamericana de Direitos Humanos fez constar da sentença “que todo tratamento de saúde dirigido a pessoas portadoras de deficiência mental deve ter como finalidade principal o bem-estar do paciente e o respeito a sua dignidade como ser humano”.




    Ainda, consignou-se na sentença que “todo tratamento deve ser escolhido com base no melhor interesse do paciente e em respeito à sua autonomia, o pessoal médico deve aplicar o método de sujeição que seja menos restritivo, depois de uma avaliação de sua necessidade, pelo período que seja absolutamente necessário, e em condições que respeitem a dignidade do paciente e que minimizem os riscos de deterioração de sua saúde”.




    Percebe-se, assim, que não só em razão de nosso ordenamento jurídico interno, mas também diante da dignidade humana e dos direitos fundamentais e humanos assegurados a todos os cidadãos, mostra-se imperiosa uma profunda revisão do instituto da medida de segurança no Código Penal brasileiro, adaptando-a à necessidade de se atuar com o objetivo de inserção social do indivíduo, e não apenas de seu afastamento da sociedade por uma internação que, muitas vezes, mostra-se desnecessária e inócua.




    Nesse sentido, afirma SALO DE CARVALHO que, a partir da Lei de Reforma Psiquiátrica, estabelece-se “um novo paradigma para o tratamento jurídico dos portadores de transtorno mental, situação que demanda, necessariamente, a construção de formas diversas de interpretação dos institutos do direito penal”. Conclui, a esse respeito, que “a mudança central é tratar a pessoa com diagnóstico de transtorno mental como verdadeiro sujeito de direitos, e não como um objeto de intervenção submetido ao laboratório psiquiátrico-forense”79.




    CONCLUSÃO




    A partir dos estudos realizados no presente artigo, analisou-se o conceito de culpabilidade Psicológica de LISZT-BELING, explicando-se a inimputabilidade desde a sua concepção por tais autores até o seu tratamento pelo atual Código Penal brasileiro.




    Nesse aspecto, verificou-se que somente pode ser considerado imputável aquele que goze das faculdades psicológicas necessárias para entender e se determinar conforme o direito. Assim, a pessoa impossibilitada de entender o caráter ilícito da conduta ou de se determinar conforme o direito, seja em razão da falta de capacidade psíquica, seja em razão da falta de maturidade, não poderá responder criminalmente, pois considerada inimputável.




    Focou-se, então, na inimputabilidade por doença mental, prevista no artigo 26 do nosso Código Penal, já que, vislumbrada tal hipótese, a despeito de se afastar a culpabilidade e, portanto, o crime, resta aplicável medida de segurança.




    Ponto importante no presente trabalho foi a análise da aplicação dessa medida de segurança, tanto teórica, quanto prática.




    No aspecto teórico, tem-se que a inimputabilidade por doença mental é verificada no momento da ação ou da omissão, em atenção a um direito penal do fato. Todavia, essa sistemática traz uma importante reflexão sobre a aplicação da medida de segurança e a sua função como sanção de caráter penal, principalmente quanto aos sujeitos que, ainda que considerados inimputáveis em razão da doença mental no momento do crime, já não mais são atingidos por tal condição, mostrando-se desnecessária a medida, mas, mesmo assim, obrigatória e tendo a internação do sujeito como regra (artigo 97 do Código Penal).




    Desta feita, surge uma importante crítica quanto a um suposto caráter “higienista” da medida de segurança, que teria mais a finalidade de afastar o infrator acometido de doença mental do que qualquer função efetivamente atrelada ao direito penal.




    Soma-se a esse pensamento o fato de que, na prática, as medidas de segurança não se prestam a qualquer finalidade, tratando-se o indivíduo mais como um objeto do direito penal do que como um cidadão, sujeito de direitos.




    Nesse sentido, analisando-se iniciativas inovadoras no Brasil, vislumbra-se a necessidade de que os inimputáveis por doença mental, caso necessitem efetivamente de tratamento, sejam tratados de acordo com a Lei de Reforma Psiquiátrica, prestigiando-se o tratamento ambulatorial em detrimento da internação, mantida apenas para casos excepcionais de efetiva necessidade, com medidas voltadas para a sua integração à sociedade.




    Somente assim é que se abrirá caminho para a humanização do direito penal em relação aos inimputáveis por doença mental, ultrapassando-se os paradigmas obsoletos do Código Penal.




    REFERÊNCIAS




    BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002.




    BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. São Paulo: RT, 1997.




    BITENCOURT, Cezar Roberto; MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. São Paulo: Saraiva, 2000.




    BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimação das medidas de segurança no Brasil. Belo Horizonte: D’Plácido, 2016.




    BRANDÃO, Cláudio. Teoria jurídica do crime – Coleção: Ciência Criminal Contemporânea – Vol. 1 – Coordenação: Cláudio Brandão. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2019.




    BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Código Penal. Diário Oficial da União, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.




    BRITO, Alexis Couto de. Culpabilidade: evolução e análise crítica atual. In BRITO, Alexis Couto de; VANZOLINI, Maria Patrícia. Direito Penal: aspectos jurídicos controvertidos. São Paulo: Quartier Latin, 2006.




    CALLEGARI, André Luís. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.




    CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicômio judiciário na passagem do século. Rio de Janeiro: EdUERJ; São Paulo: EdUSP, 1998.




    CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015.




    DEPPE, Gustavo. Ximenes Lopes vs. Brasil (2006-2010): A primeira condenação do país na Corte IDH. In LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luís Cláudio Martins de. Direitos humanos na prática interamericana: o Brasil nos casos da Comissão e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.




    DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questões fundamentais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2007.




    FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos; NUÑEZ PAZ, Miguel Ángel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro – parte geral, princípios fundamentais e sistema. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.




    FOUCALT, Michel. História da Loucura na Idade Clássica. São Paulo: Perspectiva, 1978.




    GOFFMAN, Erving. Manicômios, Prisões e Conventos. São Paulo: Perspectiva, 1974.




    LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Tomo segundo. Trad. Luis Jiménez de Asúa. 20ª ed. Madrid: II Ijos de Reus Editores, 1916.




    MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Tradução e notas por TAVARES, Juarez; PRADO, Luiz Regis. Porto Alegre: Fabris, 1988.




    SÁ, Alvino Augusto de. Criminologia clínica e execução penal: proposta de um modelo de terceira geração. 2a ed. São Paulo: Editora Saraiva, 2014.




    TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 2ª ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.




    




    

      

        1 Mestre em Direito Penal pela PUC-SP. Conselheiro de prerrogativas da OAB/SP. Coordenador do Laboratório de Ciências Criminais do IBCCRIM e Professor de Direito Penal e Processo Penal das Universidades São Judas Tadeu e Ibirapuera.


      




      

        2 Doutoranda e Mestra pelo Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia, da Faculdade de Direito da USP. Coordenadora-adjunta do GDUCC (Grupo de Diálogo, Universidade, Cárcere, Comunidade). Research fellow no Departamento de Criminologia da Faculdade de Ciências Sociais da Universidade de Ottawa.


      




      

        3 Doutora e Mestra em Direito Político e Econômico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professora da Universidade Presbiteriana Mackenzie (Alphaville) e do Damásio Educacional. Assessora criminal na Procuradoria Regional da República da 3ª região.


      




      

        4 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos; NUÑEZ PAZ, Miguel Ángel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro – parte geral, princípios fundamentais e sistema. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 435.


      




      

        5 Idem, ibidem, p. 435.


      




      

        6 Idem, ibidem, p. 435.


      




      

        7 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questões fundamentais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 207, p. 510.


      




      

        8 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Culpabilidade: evolução e análise crítica atual. In BRITO, Alexis Augusto Couto de; VANZOLINI, Maria Patrícia. Direito Penal: aspectos jurídicos controvertidos. São Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 237.


      




      

        9 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 435.


      




      

        10 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 2ª ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 465.


      




      

        11 BITENCORURT, Cezar Roberto; MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 341.


      




      

        12 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Tomo segundo. Trad. Luis Jiménez de Asúa. 20ª ed. Madrid: II Ijos de Reus Editores, 1916, p. 385.


      




      

        13 Idem, ibidem, p. 386.


      




      

        14 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p. 66.


      




      

        15 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p. 64 – 65.


      




      

        16 Idem, ibidem, p. 65.


      




      

        17 Idem, ibidem, p. 68.


      




      

        18 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 2ª ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 167.


      




      

        19 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p. 63.


      




      

        20 BITENCORURT, Cezar Roberto; MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 305.


      




      

        21 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 2ª ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 459.


      




      

        22 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 461.


      




      

        23 Idem, ibidem, p. 461.


      




      

        24 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 453.


      




      

        25 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 462.


      




      

        26 Para fins de declaração da inimputabilidade plena, destacam-se os casos agudos ou os graus extremos destas doenças, tais como: Os transtornos mentais orgânicos (Classificação OMS: F00-F09) – antigamente conhecidos como psicose orgânicas, muito frequentes na prática – compreendem distintas hipóteses de demência, disfunções cerebrais e enfermidades somáticas (demência na enfermidade de Alzheimer, demência na enfermidade de Parkinson, demências vasculares etc.). Existem transtornos mentais devido ao consumo de substâncias psicotrópicas (OMS: F10-F19), nos quais a ingestão destas substâncias atuará como fator exógeno desencadeante. Também indicam transtornos mentais a esquizofrenia - na que se destaca sua modalidade mais violenta, a esquizofrenia paranoide – e os transtornos de ideias delirantes (OMS: F20-F29) – antigamente conhecidos como paranoias. Por outra parte, encontramo-nos com as psicoses maníaco-depressivas (transtornos bipolares, episódios depressivos) que são considerados transtornos de humor ou afetivos (OMS: F30-F39). Em seguida apresentam-se os transtornos neuróticos (OMS: F40-F48), como os transtornos de ansiedade, dissociativos e somatomorfos. Estes transtornos neuróticos não foram historicamente considerados como pressupostos psicopatológicos da inimputabilidade. Todavia, o critério mudou a partir da incorporação das neuroses entre os transtornos mentais na classificação OMS. In: FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 464.


      




      

        27 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 465.


      




      

        28 Idem, ibidem, p. 465.


      




      

        29 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 476.


      




      

        30 Idem, ibidem, p. 453.


      




      

        31 Idem, ibidem, p. 453.


      




      

        32 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 678.


      




      

        33 Idem, ibidem, p. 679.


      




      

        34 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 680.


      




      

        35 Idem, ibidem, p. 680.


      




      

        36 Idem, ibidem, p. 680.


      




      

        37 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 679.


      




      

        38 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 684.


      




      

        39 Idem, ibidem, p. 685.


      




      

        40 Idem, ibidem, p. 685.


      




      

        41 Idem, ibidem, p. 686.


      




      

        42 Idem, ibidem, p. 686.


      




      

        43 Idem, ibidem, p. 687.


      




      

        44 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 686.


      




      

        45 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 683.


      




      

        46 Idem, ibidem, p. 683.


      




      

        47 Idem, ibidem, p. 684.


      




      

        48 Idem, ibidem, p. 684.


      




      

        49 Idem, ibidem p. 684.


      




      

        50 Idem, ibidem, p. 684.


      




      

        51 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 684.


      




      

        52 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 684.


      




      

        53 Idem, ibidem, p. 688.


      




      

        54 Idem, ibidem, p. 688.


      




      

        55 Idem, ibidem p. 688.


      




      

        56 Idem, ibidem, p. 688.


      




      

        57 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 689.


      




      

        58 Idem, ibidem, p. 689.


      




      

        59 Idem, ibidem, p. 689.


      




      

        60 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 690.


      




      

        61 Sobre o parecer da CTC (Comissão Técnica de Classificação) alertou o autor: “seu enfoque não deve ser o diagnóstico criminológico e, consequentemente, também não o de prognóstico, pelo que sua conclusão jamais deveria versar sobre probabilidade ou não de reincidência. Seu enfoque deveria consistir numa apreciação (“diagnóstico” não criminológico, conforme se disse acima) sobre o aproveitamento que o interno vem tendo dos programas de que tem participado, com indicações de providências construtivas que se devam tomar para um melhor sucesso seu, como pessoa. Nada a ver, portanto, com sua conduta criminosa pregressa e sim com seu contexto de vida no presente (...)”. In: SÁ, Alvino Augusto de. Criminologia clínica e execução penal: proposta de um modelo de terceira geração. 2a ed. São Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 221-222.


      




      

        62 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 678.


      




      

        63 Idem, ibidem, p. 678.


      




      

        64 CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicômio judiciário na passagem do século. Rio de Janeiro: EdUERJ; São Paulo: EdUSP, 1998, p. 17.


      




      

        65 FOUCALT, Michel. História da Loucura na Idade Clássica. São Paulo: Perspectiva, 1978, p. 129.


      




      

        66 Idem, ibidem, p. 130.


      




      

        67 GOFFMAN, Erving. Manicômios, Prisões e Conventos. São Paulo: Perspectiva, 1974, p. 16-18.


      




      

        68 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 695.


      




      

        69 Idem, ibidem, p. 682.


      




      

        70 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 695.


      




      

        71 Idem, ibidem, p. 695.


      




      

        72 Idem, ibidem, p. 680.


      




      

        73 BRANDÃO, Cláudio. Teoria jurídica do crime – Coleção: Ciência Criminal Contemporânea – Vol. 1 – Coordenação: Cláudio Brandão. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2019, p. 249.


      




      

        74 FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos et al. Op. cit., p. 694.


      




      

        75 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 517.


      




      

        76 BRANCO, Thayara Castelo. A (des)legitimação das medidas de segurança no Brasil. Belo Horizonte: D’Plácido, 2016, p. 244.


      




      

        77 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 518.


      




      

        78 No caso em questão, o Brasil restou condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em razão, em suma, da constatação de sujeição do cidadão a condições desumanas e degradantes em sua hospitalização para tratamento de doença mental na “Casa de Repouso Guararapes”, que resultaram em sua morte. A respeito do tema: DEPPE, Gustavo. Ximenes Lopes vs. Brasil (2006-2010): A primeira condenação do país na Corte IDH. In LEGALE, Siddharta; ARAUJO, Luís Cláudio Martins de. Direitos humanos na prática interamericana: o Brasil nos casos da Comissão e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.


      




      

        79 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de segurança no direito penal brasileiro. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 525-526.


      


    



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Lufs Vieira E|6i

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Anténio Miguel Sim3es Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

1zabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

B0

DIALETICA

EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias

Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durdes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Céssia Rocha

Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Araljo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
organizadores:
Alexis Couto de Brito
Jairton Ferraz Junior

Caderno de

CIENCIAS
PENAIS

Reflexoes sobre as
Teorias da Culpabilidade

Autores:

André Lozano Andrade
Natalia Macedo Sanzovo
Only Kibrit

Pedro José Rocha e Silva
Fernanda Rocha Martins
Itamar Prudéncio

Jenifer Moraes

Rodrigo Francisconi Costa Pardal
Ligia Escuder Pereira

Felipe Longobardi Campana
Victor Campos Fanti
Emerson de Mello Soares

DIALETICA
EDT0RA





OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Alexis Couto de Brito, Jairton Ferraz Junior (Coordenadores).

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edi¢do pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletrénico, fotocopia, gravagdo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autoriza¢do da editora.

Capa: Luiz Zenha
Diagramacio: Joyce Silva
Revisdo: Responsabilidade do autor
Conversio para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogac¢io na Publicac¢io (CIP)

C122¢  Caderno de Ciéncias Penais : Reflexdes sobre as Teorias da
Culpabilidade / coordenagdo Alexis Couto de Brito, Jairton Ferraz
Junior. — Sdo Paulo : Editora Dialética, 2021.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-0929-6

1. Ciéncias Penais. 2. Teorias da Culpabilidade. 3. Direito Penal.
1. Coordenadores. II. Titulo.

CDD 345
CDU 343

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brandéo Silva CRB-1/3150

DIALETICA
© /cditoradialetica
@ @editoradialetica

www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
organizadores:
Alexis Couto de Brito
Jairton Ferraz Junior

Caderno de

CIENCIA
PENAIS

Reflexdes sobre as
Teorias da Culpabilidade

Autores:

André Lozano Andrade

Natalia Macedo Sanzovo

Orly Kibrit

Pedro José Rocha e Silva
Fernanda Rocha Martins

Itamar Prudéncio

Jenifer Moraes

Rodrigo Francisconi Costa Pardal
Ligia Escuder Pereira 4
Felipe Longobardi Campana @»jj
Victor Campos Fanti

Emerson de Mello Soares DML&H:?:A





