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1 REFERKNCIA JURISPRUDENCIAL

Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus 101.930/MG — Rel’. Min®. Cirmen
Licia - j. em 27.04.2010.

2 O CASO

No principio de 2009, R. L. de B., 1° Sargento do Exército, foi de-
nunciado pelos crimes de denunciagfo caluniosa (art. 343) e de peculato-
~furto (art. 303, § 2°), ambos do Cédigo Penal Militar. Em 20 de julho do
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mesmo ano, foi impetrado habeas corpus em favor do militar, requerendo o
trancamento dos dois processos sob o argumento de que, sendo o paciente
interditado judicialmente — desde novembro de 2005 —, ndo poderia ele rece-
ber citagfio para se ver processar e julgar. Os relatérios de pericias médicas
apresentados atestavam que R. L. de B. era portador de transtorno misto de
ansiedade e depressdo, de transtorno de adaptagiio e esquizofrenia e de
transtorno psiquiatrico compativel com esquizofrenia paranoide.

Os Ministros do Superior Tribunal Militar, por maioria, acolheram
parcialmente o pedido, concedendo a ordem para declarar a nulidade dos
atos de citaco nos dois procedimentos, porém denegando a ordem quanto ao
trancamento das a¢Bes penais, por falta de amparo legal’.

Contra o acérdio da Corte militar, foi impetrado habeas corpus ao
Supremo Tribunal Federal. A Ministra Relatora Carmen Licia indeferiu o
pedido de medida liminar com o fundamento de que a incapacidade civil nfio
se confunde com a inimputabilidade criminal, devendo esta ser demonstrada
pela realizagdo do exame de insanidade mental. O parecer do Ministério
Publico Federal ratificou esse argumento: “Para que haja a declaragdo de
inimputabilidade penal se faz necessdria a realizagdo de exame pericial de
insanidade mental, quando surgirem dividas a integridade mental do pa-
ciente”. No mérito, a ordem de habeas corpus foi denegada.

3 0S FUNDAMENTOS DA DECISAO

: Na fundamentagdo de seu voto, a Ministra Relatora ressaltou que
tanto o Codigo Penal Militar (art. 48) quanto o Cédigo Penal (art. 26) adota-
ram o critério biopsicolégico para a anélise da inimputabilidade do acusado,
o que condiciona a ndio culpabilidade do agente (i) 4 presenca de uma doenga
mental ou um desenvolvimento mental incompleto ou retardado e (ii) a
identificagdo da absoluta incapacidade de, ao tempo da agéo ou da omissdo,
entender ele o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

A doenga mental do paciente, atestada, conforme fundamentagéo
do acérddo, a partir do critério biolégico, pdde justificar a decretago de sua
incapacidade civil; porém, foi insuficiente para que ele fosse considerado
penalmente inimputével, sem analise especifica dessa condi¢do por meio de
incidente de insanidade mental, procedimento médico-judicial competente
para verificar se, ao tempo da agéo ou da omiss#o, o Sargento R. L. de B. era

3 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus 2009.01.034679-1/MG.
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inteiramente incapaz de entender o caréater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento (critério psicoldgico).

4 PROBLEMATIZACAO

4.1 A Incapacidade Mental como Limite e Modificador
Biopsicossocial da Imputabilidade Penal

As codificagdes brasileiras utilizaram-se de variados limites e
modificadores biopsicossociais da capacidade civil e da imputabilidade
penal. Critérios bioldgicos de raga e hereditariedade jamais foram utiliza-
dos expressamente por ambos os Cddigos. O mesmo pode ser afirmado
quanto ao critério mesolégico de condig¢bes metereoldgicas. Quanto ao
critério de civilizagdo, atualmente os indigenas podem liberar-se do regime
tutelar, preenchidos os requisitos legais, através de requerimento judicial
(Lei 6.001/1973, art. 9°).

Os Cddigos Civis e Penais, todavia, comungaram alguns limites e
modificadores biopsicossociais: foram os casos dos critérios de idade (arts.
3°e 4° CC,; art. 27, CP); de sono, sonambulismo e hipnotismo (arts. 3°, III,
104, I, 1.535, CC; art. 26, paragrafo unico, CP); de embriaguez (arts. 4°,
1.767, CC; art. 28, II, paragrafos, CP); de doenga mental ou de desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado (arts. 3°, 4° e 1.767, CC; art. 26, CP).
Ha casos em que os limites e modificadores da imputabilidade penal nzo
correspondem a qualquer critério distintivo da capacidade civil: o surdimu-
tismo (art. 26, paragrafo tinico); o género (arts. 123 e 124, CP); a psicologia
coletiva, conhecida como o “estouro da boiada” (art. 65, III, e, CP); o estado
emotivo (arts. 28, 1, 65, 111, ¢, 121, § 1°, CP). Em sentido contréario: o prddigo
(arts. 4%, IV, e 1.767, V, CC).

A doenga mental e o desenvolvimento mental incompleto ou retar-
dado constituem, pois, um critério dos varios limites e modificadores biopsi-
cossociais da capacidade civil e da imputabilidade penal. Contudo, enquanto
a exigéncia de que o agente possua saiide mental e maturidade psiquica esta
presente tanto para a capacitas civilis quanto para a capacitas de imputatio
poenalis, a lei penal cobra, no momento da realizagdo do ilicito, o pleno
discernimento de seu autor. Esta distingdo é fundamental, e foi muito bem
explicitada no voto da Ministra Relatora no Habeas Corpus 101.930-MG,
que deu ensejo ao presente estudo.
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A capacidade civil corresponde a aptiddo para uma pessoa reger a
si propria e gerir seus bens. Uma vez que ela decorre do ?ntenc’hmento ’d<.)s
atos que pratica e do exercicio da sua vontade de os praticar, € necessario
que a pessoa seja mentalmente normal e tenha desenv_olv§mento .mental
completo. A limitagio dessa caracteristica biolégica pode Jqsnﬁcar a incapa-
cidade civil através da interdigdo judicial, porém ¢é insuficiente para causar
efeitos 4 imputabilidade penal. Isso porque esta representa o conjunto de
condigdes pessoais que ddo ao agente capacidade para lhe ser juridicamente
imputada a pratica de fato punivel. Assim, conforme a redagdo d.o art 2§ d’o
Codigo Penal, a inimputabilidade exige a deficiéncia mentajtlr (_crlteno biol6-
gico) e também a incapacidade de o agente realizar o ato {hclto com 1.)1?1}0
discernimento (critério psicologico). Essa opgéo legislatl.va.perlq critério
biopsicolégico derivou tanto da histérica adogio do critério Jund}co-penal
que delimitou a razdo de atuagfio do sistema repressivo aos a,to§ de11tu0§os,,e
nio aos agentes, quanto do desenvolvimento das ciéncias médicas e psicolo-
gicas. e

4.2 A Inimputabilidade Penal por Incapacidade Mental nos
Cadigos Brasileiros

A previsdo da inimputabilidade por incapacidade mental emgrg.iu
no ordenamento juridico brasileiro com a primeira legislagdo per%a‘l patria.
Em substituigdo a codificagio beata e déspota das Ordenagdes Flllpmas -
confirmadas pelo rei D. Jodio IV, em 1643, ao reino portugués e as suas fel:-
rag além-mar —, o Imperador D. Pedro I sancionou, no ano de 1830, 0~Cod1-
go Criminal do Império. Sua redagdo, contrastante com as Ordezlaqoes, do
Reino, evidenciava a inten¢do dos administradores de uma nagéo recém-
proclamada independente em dota-la de leis proprias, ad@quadas as cor}tgql-
poréneas reformas das ideias politicas e juridicas do movimento humanitario
moderno.

Nessa codificagdo renovada, o segundo paragrafo d_o art. 10 dispu-
nha que os “loucos de todo o género” ndo eram julgados criminosos, salvo
se tivessem cometido crime em “lucidos intervallos”. Manoel Mendes da
Cunha Azevedo explicitou, & época, a distingdo entre os loucos e os homens
de juizo:

Os loucos, e os furiosos em geral tem huma vontade propria, e conheci-
mento do mal, que fazem, como os homens de juizo sdo, com a diferenga,
que estes obrdo por uma deliberagdo espontanea, e a vontad? daquelle.s:
he determinada por hum sentimento que tem o seu principio inherente d

Teoria do Delito 247

alteragdo de seu estado mental, o qual predominando sobre a razdo néio
da logar a reflexdo.

Mais de meio século apés a introdugdo do Cédigo Criminal, o
Conselheiro Vicente Alves de Paula Pessoa anotou, de modo mais elucidati-
vo, que

Para que o homem possa dar conta de um acto por elle completo é essen-
cial que seja intelligente, capaz de comprehender o que fez, discernindo o
bem do mal e livre, isto é, em estado de fazer e nio fazer, de preferir o
que é bom ao que é mdo. Na ausencia desta dupla condi¢do ndo ha res-
ponsabilidade, porquanto o agente do delicto ndo é uma causa livre e es-
clarecida. (...) Estes principios, ndo contestaveis, assignalados por todos
os criminalistas modernos, nos levdo ao caso de considerar a loucura,
que é a perturbagdo no estado moral, ndo podendo o louco ser punido,
por isto que fallece-lhe a intelligencia do que pratica. A justiga moral, de
accordo com a lei, dizem Chaveau et Helie, ndo péde reconhecer nenhum
crime na ac¢do de um homem, cuja molestia obliterou-lhe a intelligencia.

Embora o dispositivo legal fosse mudo quanto & necessidade de que
a loucura fosse evidenciada no momento do crime, a doutrina de entfio nio
deixava de anotar essa ressalva. O préprio Vicente Pessoa anotou que o legis-
lador pouco se inquietara que a alienagfio mental fosse inata ou que tivesse
sobrevindo ao agente; que constituisse estado permanente ou temporario, con-
tinuo ou instantineo: “O que importa é a prova da loucura no momento da
acgdo”. E para tal declaragfo, havia a exigéncia de uma avaliagdo médica,.

por quanto trata-se de um phenomeno psychologico e physiologico que 56
a sciencia pode determinar, sendo o medico o unico competente para esse
exame, devendo dar-se-lhe o tempo que exigir. [ditou o Acérddo do Re-
curso Crim. 117, de 20 de agosto de 1875, da Relagdo de Ouro Preto; e
assim concluiu o julgamento:] Anullam o julgamento de fl. 40 em diante;
porquanto, tendo os peritos no exame de fl. 40 v. declarado ndo poderem
emittir suas opinides no pequeno espago de tempo que tiveram para ob-
servar aré, devia-se-lhes conceder prorrogagdo de prazo sufficiente para
concluirem suas observagdes e exame, visto como, tratando-se da aliena-
¢do mental, sdo os exames medicos as provas reconhecidas em direito
como mais legitimas e legaes.

Promulgado em 1890, o Coddigo Penal da Repuiblica recém-
instituida considerava ndo criminosos aqueles que “por imbecilidade nativa,
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ou enfraquecimento senil, [fossem) absolutamente incapazes de imputagdo”
(art. 27, § 3°). Nos comentérios que tragou ao Cédigo republicano, Oscar de
Macedo Soares criticou a ma redagdo normativa uma vez que se poderia
admitir, a contrario sensu, a existéncia de imbecis natos capazes de imputa-
¢do ou de imbecis de imbecilidade adquirida, também nio contemplados
nesse paragrafo. Do mesmo modo, escreveu o doutrinador, “a imbecilidade
nativa por ser uma das especies de alienagdo mental, devia estar com-
prehendida entre os irresponsaveis do § 47.

Esse quarto paragrafo dispunha que nfo era criminoso quem se en-
contrasse “em estado de completa privagdo de sentidos e de intelligencia no
acto de commetter o crime”. Baptista Pereira, em suas Notas historicas, de-
nunciou a divergéncia entre a redagdo original e o texto publicado: ao invés
de privagdo de sentidos e de inteligéncia, o paragrafo auténtico continha a
perturbagdo de sentidos e de inteligéncia — redagfo primeira inspirada no
Cédigo bavaro. A partir do texto adulterado, Eduardo Durdo extraiu, entéo,
que a tese legal somente compreenderia o cadaver, o corpo inerte e sem vida,
incapaz de gesto ou ato imputével fisicamente*. A interpretagdo majoritéria,
no entanto, assemelhou-se aquela proferida pelo Juiz de Direito de Santarém,
Turiano Meira Vasconcellos, em sentenga confirmada pelo tribunal de Rela-
¢do de Belém, em setembro de 1892, segundo a qual o novo Cédigo néo se
limitara ao conceito geral de loucura e tampouco se aventurara em arrolar
todos os casos de perturbagéo de espirito, de anomalia mental, de desvarios e
de psychoses que deveriam juridicamente excluir a responsabilidade crimi-
nal; a nova redagio do Cédigo, conforme esse juizo, fora além ao decretar,
“por uma these muito mais vasta, a irresponsabilidade criminal de todos
aguelles que no acto de praticarem o crime ndo tenham a possibilidade de
obrar livremente, em cujo numero se acham os loucos de todo genero”. Na
ampliada categoria hipotética, incluiram-se as especies morbidas das doen-
¢as mentaes, os somnambulos, os epilepticos, os hypnotisados € aqueles que
padecessem no delirio da febre.

E através do paragrafo sétimo do mesmo artigo, também foram ex-
cluidos do reconhecimento como criminosos os surdos-mudos de nascimen-
to, que nfo tivessem recebido educagdo nem instrugdo — salvo provado que
obraram com discernimento. Quanto a essa equiparagdo, contestou Oscar
Soares que eleger os surdos-mudos natos e sem cultura como irresponsaveis
constituia um equivoco: “E a prova de que ndo deve o surdo mudo ser juri-
dicamente equiparado ao louco estd no facto de tornar-se elle apto, pela
cultura, para o exercicio de quaesquer profissdes, até mesmo liberaes”.

*  Apud SOARES, Oscar de Macedo. Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos do
Brasil.
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Parecem contrassensos as mas técnicas legislativas, as ampliagSes
categéricas abstratas e as inadequadas equiparag@es, no contexto de um Es-
tado que se pretendia secularizado e tolerante, ainda muito influenciado pelo
racionalismo ilustrado. E, se evidenciarmos o fato de que, apds sete décadas
da exting@o da Inquisi¢@o portuguesa e apds sessenta anos sem quaisquer leis
que tratassem de magia, voltava-se a criminalizar a possessdo espirita, os
feiticos de amor, a homeopatia, o hipnotismo, o0 magnetismo animal, a car-
tomancia e o curandeirismo (arts. 156 a 158), o C4digo Penal de 1890 sus-
cita ser um passo retrocedente perante o Codigo imperial, anterior. E neces-
sario, todavia, compreender os movimentos ideoldgicos e sociais que tinham
na codificagdio penal o reflexo de seus anseios: do periodo da Republica
Velha, intensificavam-se a campanha de profissionais da saide por um con-
trole social paternalista (sanitarismo, vacinagdes) e as reformas civilizantes
das classes sociais mais baixas, as quais incluiam quarentenas de enfermos e
internamento compulsérios de Joucos. Os bastidores desse periodo sdo evi-
denciados por Noyelle Neumann das Neves, em seu recente estudo’ sobre a
histérica hostilidade projetada contra a loucura através do binémio periculo-
sidade-vulnerabilidade; no artigo, resgata-se a forte influéncia exercida pela
corrente médica do alienismo, imigrada da Europa e estabelecida por estas
terras na segunda metade do século XIX, e muito bem retratada n’Q Alienis-
ta, de Machado de Assis: publicado entre o final de 1881 ¢ inicio de 1882, o
conto relata a historia de um médico, o doutor Simio Bacamarte, quem, ao
retornar ap6s uma estadia na Europa, constrdi o primeiro manicomio da pe-
quena cidade de Itaguai e passa a internar todas as pessoas que possuem
qualquer tipo de desvio de conduta. Com o agudo realismo, peculiar deste
escritor, a narrativa percebe e exprime a consolidagdo e a legitimagdo da
psiquiatria no periodo do final da monarquia e inicio do regime republicano.

O Codigo Penal de 1940, em sua redagdo original, tratou como ir-
responsavel e, por consequéncia, isento de pena o agente que, por doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da agfio ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 22). Tal
como ocorrido na elaboragdo do Cédigo de 1890, a Comissdo Revisora do
projeto do professor Alcantara Machado (composta por Vieira Braga, Nélson
Hungria, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira) propds que o texto tratasse, de
modo genérico, de perturbag¢do mental. No entanto, a proposta foi parcial-
mente rejeitada, com o argumento, em favor da férmula vencedora, de que a
referéncia ao desenvolvimento mental incompleto ou retardado era mais
compreensiva, permanecendo, entfio, o termo perturbagdo somente na reda-

5 NEVES, Noyelle Neumann das. 4 construgdo do louco como inimigo...



250 Leandro Ayres Franca e Leon Murelli Silveira

¢do do paragrafo tinico. A nova previsdo legal excluia do rol da plena irres-
ponsabilidade a exclusiva vinculagdo conata da enfermidade e as hipdteses
do enfraquecimento senil e, a0 menos explicitamente, do surdo-mudo con-
génito.

Na exposi¢io de motivos do novo Cddigo, o Ministro da Justica
Francisco Campos apresentou os trés sistemas de fixagdio do pressuposto da
responsabilidade penal e qual desses critérios foi escolhido pelo projeto:

O sistema biolégico condiciona a responsabilidade a saude mental, &
normalidade da mente. Se o agente é portador de uma enfermidade ou
grave deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsavel, sem necessi-
dade de ulterior indagagdo psicolégica. O método psicolégico ndo inda-
ga se ha uma perturbagdo mental mérbida: declara a irresponsabilidade
se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja qual for a causa, a
faculdade de apreciar a criminalidade do fata (momento intelectual) e de
deteiminar-se de acordo com essa apreciagdo (momento volitivo). Final-
mente o método bio-psicolégico é a reunido dos dois primeiros: a respon-
sabilidade 56 é excluida, se o agente, em razdo de enfermidade ou retar-
damento mental, era, no momento da agdo, incapaz de entendimento éti-
co-juridico e auto-determinagdo.

O método bioldgico, que é inculcado pelos psiquiatras em geral, ndo me-
rece adesdo: admite aprioristicamente um nexo constante de causalidade
entre o estado mental patoldgico do agente e o crime: coloca os juizes na
absoluta dependéncia dos peritos-médicos, e, o que é mais, faz tébula rasa
do carater ético da responsabilidade. O método puramente psicoldgico é,
por sua vez, inaceitavel, porque ndo evita, na prdtica, um demasiado ar-
bitrio judicial ou a possibilidade de um extensivo reconhecimento da ir-
responsabilidade, em antinomia com o interesse da defesa social.

O critério mais aconselhavel, de todos os pontos de vista, é, sem divida,
o misto ou bio-psicoldgico.

O paréagrafo Unico do art. 22 facultava a redugéo da pena ao agente
que nio possuia, no momento do crime, a plena capacidade de entender o
carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento. A possibilidade de minoragdo da punigfio constituiu uma novidade
legislativa e teve em vista, conforme justifica a prépria exposi¢do de motivos
do Cédigo Penal, os intitulados fronteiricos: anormais psiquicos e psicopa-
tas.

Com a reforma do Cédigo Penal, promovida pela Lei 7.209/84,
passou-se a utilizar a designag@o de inimputdveis no subtitulo e corrigiu-se
a terminologia cardter criminoso por caradter ilicito. Esses reparos encerra-
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ram um confuso debate quanto a férmula da responsabilidade. Para Gui-
lherme Arbenz, a responsabilidade era o pressuposto necessirio e uma
consequéncia da punibilidade, e resultava do concurso dos requisitos que
caracterizavam a imputabilidade, ou seja, a capacidade de imputagdo. Con-
firmava-se e se constituia na declaragéio, pronunciada por uma jurisdi¢do
competente, de que alguém ¢ imputavel e efetivamente idoneo para sofrer
as consequéncias juridico-penais de um delito (o que ultrapassava a avalia-
¢do da imputabilidade pela pericia médico-psiquiatrica). Genival de Franga
argumentou que “em toda responsabilidade ha uma imputabilidade, mas
nem todos os imputdveis sdGo legalmente responsdveis por determinadas
infragdes”. Entretanto, venceu a argumentagfo do revisor Nélson Hungria,
quem afirmava que essa distin¢do entre imputabilidade e responsabilidade
era bizantina e inutil.

A inimputabilidade penal decorrente de incapacidade mental en-
contra-se, pois, assim consignada no Cédigo Penal vigente:

DA IMPUTABILIDADE PENAL

Inimputaveis

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ag¢do ou da omissdo, inteira-

mente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Reducdo de pena

Pardgrafo uinico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saiide mental ou por desenvolvimento mental incom-
Dleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do
Jato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. -

A jurisprudéncia pétria tem ratificado esse entendimento. Além do precedente do
qual principiamos a discussdo, vide recente julgado do Superior Tribunal de Jus-
tica:

Penal. Habeas Corpus. Alegagio de inimputabilidade 3 época dos fatos. Existén-
cia de laudo pericial especifico concluindo pela plena capacidade de compreenséo
¢ de autodeterminagfo. Dosimetria da pena. Fundamentaggo.

I — Em sede de inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), vigora, entre nds, o
critério biopsicoldgico normativo. Dessa maneira, ndo basta simplesmente que o
agente padega de alguma enfermidade mental (critério bioldgico), faz-se mister,
ainda, que exista prova (v.g. pericia) de que este transtorno realmente afetou a
capacidade de compreensdo do cardter ilicito do fato (requisito intelectual) ou de
determinagdo segundo esse conhecimento (vequisito volitivo) a época do fato, i.e.,
‘no momento da agdo criminosa (critério psicoldgico).
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II — No caso em tela, a inimputabilidade do paciente fica afastada em razdo de
prova pericial especifica, que concluiu que o réu, ao tempo do delito, possuia
plena capacidade de compreensdo e de se auto determinar (...)".

No mesmo sentido: HC 33.401/RJ STJ (j. em 28.09.2004), HC 49.767/PA STJ
(07.03.2006), HC 200302010002725 TRF2 (02.06.2003) e AI 200903000392146
TRF3 (21.06.2011). Também no mesmo sentido, a partir de julgados civeis: AC
599204930 TJRS (09/06/1999), ED 630442-9/01 TJPR (13.05.2010), AI 630442-9
TJPR (11.02.2010). Em entendimento contrdrio: HC 2.531/RJ STJ (24.06.1994) e
ACR 200261090069806 TRF3 (18.08.2008).

4.3 A Inimputabilidade Penal por Incapacidade Mental 2 Luz
do Discurso Cientifico e de Suas Representac¢des Sociais

O discurso sobre a incapacidade mental tem sua origem na histéria
do “louco” e na evolugio de suas representa¢des sociais. Pessotti’ demonstra a
preocupagdo com a figura do louco desde a Grécia antiga. Tomando como
exemplo do pensamento da época o enredo de Homero, percebe-se que a lou-
cura era vista como uma puni¢do. Era um mal infligido diretamente pelos deu-
ses sobre 0 homem, como resposta a males praticados pelo alvo do castigo. O
fouco era entfio responsavel por seu acometimento, condenado a loucura por
algum ato inaceitivel de sua autoria consciente voluntaria. No entanto, sua
desraziio e os atos praticados nela sio obra divina e nio do homem em si.

Mais adiante, durante a Idade Média, a produgio cristd de conhe-
cimento sobre a loucura manteve o posicionamento de que os atos do louco
acometido nfio eram de autoria do individuo: a loucura e outros males passa-
rain a ser explicados pelo fendmeno da possessdo demoniaca®. Os atos do
louco em sua loucura eram, como na vis3o antiga, responsabilidade da enti-
dade que o possuia. A responsabilidade pela loucura em si saia do individuo
e passava para a propria entidade (o dem6nio) ou um suposto instigador (as
bruxas), ganhando um teor repulsivo pelo medo do contato com o deménio.
A loucura deixara de ser o castigo do individuo culpado e passava a ser o
desfortunio do individuo vulnerével.

S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 55.230/RJ.

PESSOTTYL, Isaias. A loucura e suas épocas.

Do grego antigo, tem-se que daipwv (deemon), derivado de daié (= distribuir destinos), ¢
a denominagfo do eu superior, no sentido do génio (genius) de um individuo. A escola
neoplatonica foi grandemente responsavel por reformar o antigo politeismo grego em
uma demonologia que dispds abaixo do Ser Supremo uma hierarquia de forgas sobrenatu-
rais malignas (as quais nada mais eram que a incorporagio dos deuses ¢ herdis heléni-
cos). A expressio aqui utilizada refere-se a esta segunda concepgiio, adotada pela Igreja
Catélica. Vide FRANCA, Leandro Ayres. Inimigo ou a inconveniéncia de existir.
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A partir do advento das primeiras autopsias que coroaram a primei-
ra vitdria da ciéncia sobre o cristianismo (contestando a inviolabilidade do
corpo), a loucura recebeu uma nova definigdo. No século XIX, auge da épo-
ca do cientificismo, a causa da loucura era intrinseca ao individuo. Vinha de
sua biologia, como a grande maioria dos acometimentos de responsabilidade
da medicina da época. Os atos do louco continuaram n#o sendo atribuidos ao
proprio individuo, e sim & patologia que o adoece. Neste pensamento, a lou-
cura era vista como constitutiva da biologia do individuo e passava a ser
abordada de um ponto de vista higienista fundado em observagdes darwinia-
nas. Carlos Alberto Elbert exemplifica essa tendéncia da época citando
Spencer:

Eliminar o doente, o deformado, o menos veloz ou potente, impede toda a
degeneragdo da raga pela multiplica¢@o desses representantes menos va-
liosos. Assegura-se assim a manuteng¢do de uma constituigdo completa-
mente adaptada as condig¢des do entorno, e, por conseguinte, produtora
de um grau méximo de felicidade’.

E nesse contexto que surgiram as classificagBes nosolégicas™® das
doengas mentais. Os conjuntos de sintomas e caracteristicas foram agrupa-
dos e nomeados com um propdsito clinico. Procurava-se determinar trés
aspectos basicos comuns entre os fendmenos observados para agrupé-los em
um construto de uma doenga: o diagndstico, o progndstico e a terapéutica.
Essas classificagdes descritivas das doencas foram imprescindiveis para a
época, ja que um critério objetivo para selecionar quem seria normal e quem
deveria ser alienado era o que a ciéncia moderna procurava.

A figura do louco, a partir de entfio, comega a perder o foco e a
desfalecer. Aquele que seria chamado de louco passou a receber diferen-
tes alcunhas identificando-os pelos seus sinfomas: psicético, histérico et al.
No entanto os varios novos tipos de loucura continuaram a ser sinénimo
de incapacidade mental, possuindo causas intrinsecas a biologia do in-
dividuo, os quais permaneceram tratados como périas da sociedade. O
individuo continua uma vitima, ca de uma doenga, e o tratamento agora é
embasado em ciéncia (mas, na pratica, os métodos nio diferem muito de
um exorcismo).

A psiquiatria se desenvolveu, mas as classifica¢gdes nosolégicas
continuaram a ser um pilar de sustentaciio da pratica contemporinea. De

®  ELBERT, Carlos Alberto. Manual bdsico de criminologia.
10 Nosologia € o ramo da medicina que estuda e classifica as doengas.
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uma parte, porque, além dessas classificagdes terem se desenvolvido em
complexidade e confiabilidade, a previsibilidade que se obtém quanto a tra-
jetéria da doenga e as possibilidades de seu tratamento ao conseguir nome4-
la tornaram-se de grande valia para o atuar médico. Assim, embora haja mo-
vimentos contrarios aos diagnésticos (acusando-os de servirem para rotular
individuos e sempre remetidos ao seu passado de intimidade com as institui-
¢bes manicomiais higienistas), estes trouxeram uma contribuigdo de anos de
estudo sobre a mente humana, o que se tornou indispensavel a pratica clini-
ca. De outra parte, porque o paradigma clinico tem o mérito de ser preciso e
redutor de conflitos de competéncias entre o aplicador do direito e o perito
médico — entre eles estabelecendo-se “uma razoadvel divisdo de trabalho” —
o que o juiz quer saber é exatamente aquilo que o perito se sente capaz em
responder, que seja, “[s]aber, nomeadamente, se o agente sofria de uma
doenga mental biopsicologicamente comprovavel, fosse permanente ou tem-
pordria; e, em caso afirmativo, se o seu grau de gravidade era tal que afe-
tasse as suas faculdades de entendimento, de discernimento e — eventual-
mente — de avaliagdo do fato cometido™.

No entanto, revolu¢des proporcionadas por novas concepgdes das
ciéncias do homem — abandono da concep¢@o mecanicista da matéria ¢ da
metodologia positivista do conhecimento do ser humano, da cultura e da
sociedade; desvalorizagdo do paradigma etioldgico e explicativo, que resul-
tou na recusa do dogma determinista; e, dentro do que nos interessa, au-
mento na complexidade das classificagdes das doengas mentais — transfor-
maram a concepgio de incapacidade mental, o que impactou os pressupostos
juridicos da culpabilidade'®. Devido a um maior conhecimento sobre os pro-
cessos mentais ¢ suas patologias percebeu-se que a presenga da patologia
n3o era sinénimo de incapacidade mental. A esquizofrenia, por exemplo, € a
patologia que mais se aproxima da descri¢do do louco antigo e medieval e
constitui a caricatura do louco moderno; porém, possui uma caracteristica
episédica. O individuo acometido apresenta surtos psicéticos € periodos de
relativa estabilidade mental. A incapacidade de “entender o caradter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento” se di apenas
durante os surtos na grande maioria dos casos. Com a evolugdo dos trata-
mentos e observando-se o esquizofrénico percebe-se que alguém que seria
chamado de louco antigamente possui capacidade de entender a realidade e
determinar-se em boa parte do tempo. Assim, uma tinica defini¢do do louco
ou da loucura se mostra impossivel e improdutiva.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre a inimputabilidade juridico-penal em razdo de ano-

malia psiquica, p. 261.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 268.
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No que interessa ao direito, a figura do louco foi excluida do texto
juridico, acompanhando esse desenvolvimento histérico do conhecimento
sobre a mente humana. Enquanto o aspecto biolégico foca a classifica¢io no-
soldgica aplicével, o direito penal mantém a ideia de insanidade ou incapaci-
dade mental definida, como ja visto, por um critério biopsicolégico. O aspecto
psicoldgico foca essa ultima caracteristica da loucura: o prejuizo do contato e
apreensé@o da realidade e a impossibilidade de autodeterminagio (ambos as-
pectos do ego®, como descrito pela psicanalise) no momento do ato (carater
episodico de um estado de “loucura™), caracterizando a inimputabilidade do
individuo pelo ato por ele praticado.

Isso nos conduz ao argumento de que o construto da incapacidade
mental na culpabilidade se beneficia mais do conhecimento psicanalitico
sobre a consciéncia, 0 ego e suas funcgdes, do que das defini¢cdes das patolo-
gias clinicas. No entanto, o conhecimento psicanalitico carece do objetivis-
mo que o direito prima na sua busca pela “verdade”, da forma mais eficiente
possivel, o que as categorizagdes etiopatogénicas podem oferecer.

Os mais recentes conhecimentos na area da psicopatologia evolui-
ram para além das classificagdes nosologicas. Nos manuais atuais, como o
do Dr. Paulo Dalgalarrondo™, descrevem-se, além dos transtornos mentais,
as alteragdes especificas das fungSes psiquicas. O estudo das fungGes psiqui-
cas e suas alteragSes traz contribui¢cdes claras das vérias linhas psicoldgicas,
da psicanalise e neurociéncias. S3o esses estudos complexos sobre as fun-
¢Oes psiquicas e suas alteragdes que se apresentam, entfo, como uma contri-
buicdo adequada ao direito penal e a concepgio de crime.

Para o direito civil as classifica¢gdes nosoldgicas ainda sfio de grande
utilidade. Ao atribuir a um individuo a capacidade de gerir a si mesmo e seus re-
cursos, analisa-se o individuo. Aqui seus tragos e caracteristicas psicologicas séo
de grande relevancia. A previsibilidade que um diagnoéstico oferece ao apontar um
progndstico € importante para essa analise. O risco de surtos, que indicam a pro-
babilidade de o sujeito tornar-se incapaz de gerir-se em momentos de sua vida,
justificaria uma intervencg#o judicial para proteger a ele e a seu patriménio.

Para o direito penal, por sua vez, ao atribuir a culpabilidade um ca-
rater situacional, focando sua avaliagdo para o momento da agfo, a analise do
individuo na constitui¢io do crime implica uma analise do estado do individuo
e ndo tanto de seus tragos e caracteristicas. Com isso, os diagndsticos perdem

“Instdncia do aparelho psiquico definido por Freud como o mediador entre os desejos
do id, as imposigdes do superego e as exigéncias da realidade. E responsdvel pela defesa
da personalidade contra a angistia e pela adaptagdo do sujeito”. (LAPLANCHE, Jean.
Vocabuldrio da psicandlise, p. 124)

4 DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e Semiologia dos Transtornos Mentais.
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boa parte de sua utilidade, como ja demonstrado, ja que o foco da analise esta
nas condigdes psicopatoldgicas do ato e nfio mais no individuo. Assim, em
conformidade com o critério biopsicoldgico adotado, o que interessa ao direito
é a apreciagio da existéncia ou ndo de alteragdes especificas do funcionamento
psiquico do individuo capazes de prejudicar a capacidade de autodeterminagdo
no momento do ato. Nessa perspectiva, ndo é a identificagfio da esquizofrenia
que torna o sujeito inimputivel, mas a presenga de uma alucinagéo no mo-
mento do ato que o convencia que o ato criminoso era o certo a se fazer. E a
alteracdo da percepcdo que prejudica o contato com a realidade no momento e
determina a incapacidade mental para tal ato.

A opgio legislativa pelo critério biopsicologico, assim, demonstra
tanto as configuragSes de um modelo de direito penal que depositou na culpabi-
lidade a analise do carater situacional (alteragio da percepgéo no momento do
delito), evitando-se, pois, o uso do paradigma positivista de ciéncia no qual uma
classificagio nosoldgica seria suficiente para a imposigdo de uma previsibilidade
de conduta (que, por certo, caracterizaria um direito penal de autor), quanto do
desenvolvimento das ciéncias médicas e psicoldgicas, que evidenciou a insufi-
ciéncia dessas mesmas classificagdes nosoldgicas para se determinar a capaci-
dade ou incapacidade mental em suas formulag3es (o esquizofrénico, herdeiro
do estigma do louco, pode ser perfeitamente imputavel).

Os diagnésticos trouxeram uma grande contribuigéo para a saude
mental ao relacionarem um progndstico e terapéuticas eficazes a um caso
tratado e foram criados e moldados para isso: trata-se de uma contribui¢do
clinica. No entanto, ao direito ndo interessam, para a determinagéo da culpa-
bilidade, os progndsticos e aspectos terapéuticos do individuo. Interessa-lhe,
sifa, a capacidade mental, que nfo é foco das construgdes nosologicas. Néo
por outra razio, dar um nome a condi¢dio do individuo ¢ de contribuigdo
supérflua para a determinagdo do crime e sugere ser um resquicio da subtra-
¢do da responsabilidade do préprio individuo (atribuida aos deuses, aos de-
ménios e, agora, a doenga), o que anula a individualidade (razdo de ser da
culpabilidade) na metonimia redutora de categorias etiopatogénicas.

Para expandir o leque de reflexdes, optamos por rascunhar algumas
provocagdes breves, mas suficientes:

— (In)aplicabilidade do critério biopsicologico na auséncia da
classificagdo nosoldgica: Se a lei penal exige a necessdria vin-
culagdio as classificagdes nosoldgicas (critério bioldgico), um
sujeito que apresente dissociagéio ou compulsido pode ser con-
siderado culpado de um ato que foge ao seu controle (critério
psicolégico), considerando que os manuais de transtornos
mentais nfio acompanharam o desenvolvimento das patologias,

——=3
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ndo contemplando seu conjunto de sintomas em suas categori-
zacgOes etiopatogénicas?

—  Incapacidade mental preordenada (varia¢do da actio libera in
causa): Alguém com diagnéstico de esquizofrenia, controlada por
medicamentos e terapia, que deixe de fazer uso da medicagio por
conta prépria planejando (enquanto tratado e consciente), com
isso, estar em surto e armado quando em contato com a vitima,
pode ser considerado culpado utilizando, para tanto, o0 mesmo ar-
gumento do uso premeditado do alcool para cometer o crime?

— Incidente de insanidade mental: A previsio juridico-processual
do incidente de insanidade mental (art. 149 e ss, do Codigo de
Processo Penal) como um exame médico-legal construido
apartado aos autos principais do processo n#o cinde “a anoma-
lia mental do fato praticado, o qual acaba por ndo ser proces-
sualmente averiguado, ou por o ser s6 de modo insuficiente™,
possibilitando-se a aplicagdo de uma medida de seguranga sem
que tenha sido averiguado o fato ilicito-tipico que € seu pressu-
posto?

— A imputabilidade por capacidade mental como pressuposto da
culpabilidade: Se, como afirma Jorge de Figueiredo Dias, “o
substrato biopsicoldgico da inimputabilidade, aliado a um certo
efeito sobre a personalidade do agente, destroi as conexdes reais
e objetivas de sentido que ligam o fato a pessoa do agente, a tal
ponto que o seu ato pode ser (causalmente) ‘explicado’, mas ndo
pode ser ‘compreendido’ como ‘fato de uma pessoa™, a inimpu-
tabilidade por incapacidade mental nfo constituiria mais do que
uma causa de exclusfio, tornando-se obstaculo a determinagfio da
culpabilidade a tal grau que se poderia afirmar que essa imputabi-
lidade constituiria, em verdade, um pressuposto da culpabilidade?
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