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RESUMO

A imputabilidade penal € um dos principais assuntos tratados pela Teoria do Crime
para se compreender o delito desde as concepc¢des mais variadas acerca de seu
significado até os aspectos mais profundos que o envolvem. Embora o tema possa
ser visto em grande parte dos livros de Direito Penal, alguns pontos ainda sao
polémicos e nos ultimos anos tem acalorado o contexto social de forma geral. No
plano tedrico pode-se citar o dissentimento em relacdo a proposicdo mais adequada
para a compreensdo do crime pela vertente analitica, no caso, se ele € bipartido ou
tripartido. Em outro contexto se vé que ainda nos primeiros anos do século passado
o legislador j4 elaborava projetos para alteracdo da maioridade penal,
particularmente na tentativa de reduzi-la para a idade de dezesseis anos, tornando,
assim, o maior de dezesseis anos penalmente imputavel. Frente a relevancia da
matéria, o trabalho examina alguns pontos que atualmente ganham destaque, no
escopo de trazer a tona posicionamentos que mais se ajustam ao entendimento da
imputabilidade penal. A descricdo é feita com suporte na pesquisa bibliografica, em
livros, leis, decisdes judiciais e em trabalhos correlatos, a fim de conceder maior

veracidade aos fatos alegados.

Palavras-chave: Imputabilidade penal. Culpabilidade. Inimputabilidade. Direito
Penal.



ABSTRACT

The criminal responsibility is one of the main issues addressed by the Crime Theory
to understand the offense from the most varied conceptions of its meaning to the
deepest aspects surrounding it. Although the subject can be seen in much of the
criminal law books, some points are still controversial and in recent years has heated
the social context in general. Theoretically one can cite the dissent regarding the
most appropriate proposition for understanding the crime by analytic branch, in case
if it is bipartite or tripartite. In another context we see that even in the early years of
the last century the legislature has already elaborated projects for changing the legal
age, particularly in trying to reduce it to the age of sixteen, thus making it the largest
of sixteen criminally responsible. Forward the relevance of the matter, the paper
examines some points that are highlighted currently in the scope of bringing out
positions that best fit the understanding of criminal responsibility. The description is
made with support in the literature, books, laws, court decisions and related work in
order to give more veracity to the facts alleged.

Keywords: Criminal Liability. Guilt. Nonimputability. Tort law.
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INTRODUCAO

Considerado um ramo da velha arvore das Ciéncias Juridicas, o Direito Penal
ganha destaque no campo académico-juridico ndo sO por se apresentar como
ciéncia, ou melhor, como construcdo humana feita gradativamente sob o esteio das
necessidades de cada sociedade em diferentes épocas, mas por representar parte
de um seguimento do conhecimento que se dedica ao estudo, descrigéo,
regulamentacdo e punicdo das mais diversas condutas, positivas ou negativas, que
foram elevadas ao plano legal por deixarem de ser aceitas, inadequadas ao
quotidiano, anacrbénicas. Essa parte do Direito tenta coibir aquilo que € imoral,
aético, insubsistente do ponto de vista da vida, da liberdade, da propriedade publica
e privada, da honra e em relagdo a tantos outros bens que foram tutelados pela
macica parte dos Estados do planeta, inclusive pelo legislador brasileiro.

Para que essa protecdo pudesse se efetivar, deu-se no nome de crime, que &
sinbnimo de delito, as atividades humanas que se amoldem as presciéncias da lei,
no caso, da lei penal. Pode-se dizer que € exatamente essa a funcdo precipua da
legislacdo penal, especialmente do Cddigo Penal e demais estatutos criminais:
tipificar e estabelecer pena, ante a obrigatoriedade de cominacdo legal (art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal — principio da reserva legal), as condutas lesivas
aos mais diferentes bens juridicos, como os acima relatados. Essas normas sao
denominadas de direito material, eis que materializam em forma de proposicoes
juridico-legais as vontades sociais, no caso, repita-se, aquelas em prol da
criminalizacdo das ocorréncias que de alguma forma sdo prejudiciais aos direitos.
Mas o Direito Penal, alicercado com notoriedade no Cddigo Penal, cumpre esse
papel condicionado a conjugacao e aplicabilidade de regras encontradas em outros
diplomas, mormente na Constituicdo Federal, onde esta sua validade e fundamento,
e no Cddigo de Processo Penal, que contempla alguns dos procedimentos utilizados
para, em ultima analise, “solucionar” os problemas advindos da violagao da lei penal,
em regra mediante o exercicio do jus puniendi estatal.

E importante dizer que a atividade de punir do Estado, manifestada por meio
da persecucdo penal enquanto forma de evocar o Direito Penal e normas inter-
relacionadas pelo detentor da legitimidade ad causam correspondente, tendo em
vista o0 interesse publico ou privado a recair sobre o bem ferido, é considerada

medida grave e custosa, ja que a aplicacdo dessas disposi¢cdes enseja, em alguns



7

casos, o cerceamento da liberdade ambulatorial, e, é claro, a movimentacdo da
Administracdo Publica, das suas maquinas e do seu pessoal.

E com vista nessa prejudicialidade que o direito de punir deve estar orientado
pelo principio da intervencdo minima, insistentemente chamado de ultima ratio. Esse
mandamento, de origem estrangeira, assim como tantos outros, disciplina que as
condutas antissociais podem ser reprimidas e controladas pelas normas penais
incriminadoras. No entanto, ressalva que isso somente deve ocorrer, segundo as
orientacdes mais modernas de politica criminal, se os outros ramos do Direito forem
insuficientes, inadequados para a resolucdo do conflito. Essa maneira de tratar a
matéria criminal ndo reduz sua importancia em relagdo aos outros campos juridicos,
ao contrario, reforca a ideia de que € uma parte do Direito que deve cuidar apenas
dos bens mais relevantes, recaindo sobre as condutas que os aflijam.

Essa afirmacéo de que o Direito Penal € seletivo convalida o entendimento de
que o crime é conduta passivel de punicdo e explica, ainda que de maneira
exdgena, a expressiva quantidade de estudos na area do Direito Penal que
foram/sdo confeccionados. Por conseguinte, a Teoria do Crime ocupa lugar
privilegiado na doutrina e no ensino, uma vez que expde aspectos juridicos e
concepcdes sobre seu objeto de estudo, qual seja, o proprio crime, viabilizando o
aprendizado de seus pontos mais intrinsecos, teorias, modo de interpretacao e
aplicacdo. E nesse trecho de estudo do Direito Penal que se discutem a
conformacdo do delito, as conceituacbes e subdivisbes que o circundam. A
culpabilidade, particularmente desde a elaboracdo da teoria finalista a acéao,
revelara-se tema responsavel por inimeros desentendimentos. Discute-se se ela,
em conjunto com o fato tipico e ilicito, integram o conceito analitico do crime. E
guestdo que ainda padece de consenso. Todavia, é a imputabilidade penal, assunto
também tratado pelas teorias e profundamente ligado a culpabilidade, que esse
trabalho contextualizada sob diversos angulos e a descreve com afinco. Ela é
problematizada em meio a alguns dos diversos argumentos que atualmente ganham
evidéncia, como a constitucionalizada menoridade penal (causa de inimputabilidade
por presuncao absoluta) e os contrastes emergidos pelo antigo labor legislativo para
altera-la, no sentido de reduzi-la para cingir mais transgressores da lei.

Sem embargo dos pontos polémicos, a imputabilidade €é concebida
majoritariamente  como elemento informador da culpabilidade, dai sua

indispensabilidade para a caracteriza¢do dessa e existéncia do crime. E entendida



como a capacidade que o sujeito possui de receber pena pelo delito que cometera,
sendo inimputavel quem, por determinacdo legal, ndo pode se sujeitar a ela. Os
casos legais de exclusdo da imputabilidade decorrem de faixa etaria, anomalia
mental, embriaguez e uso de entorpecentes, observando-se as demais exigéncias
para afasta-la, tais como a realizacdo de exame pericial comprovando a patologia
cerebral no caso de inimputabilidade por doenga mental.

Nesse contexto, o primeiro capitulo, intitulado “Culpabilidade e imputabilidade:
teorias e aplicacdo”, menciona a imputabilidade como um dos requisitos inerentes a
culpabilidade, apresentando conceitos doutrinarios para compreendé-las e artigos de
lei dos quais se extraem parte de seus fundamentos.

O segundo capitulo, “Causas de exclusdo da imputabilidade”, € o mais denso
e extenso. Nele ha, além da indicagcdo das causas legais de afastamento da
imputabilidade, mencdo a certas tensdes que tem gerado entraves quanto a
compreensao da imputabilidade e sua aplicagéo.

J& o terceiro capitulo, chamado de “Critérios para afericdo da imputabilidade
penal”, se dedica a constatacao da inimputabilidade levando-se em conta os critérios
biolégico, psicologico e biopsicolégico, indicando quais foram adotados pelo
legislador e em que circunstancias incidem.

Assim, o desenvolvimento da pesquisa transita entre diferentes visoes,
diplomas legais e decisfes judiciais, coligando aquilo que se adequa melhor para

facilitar a compreensao do tema proposto.



1. CULPABILIDADE E IMPUTABILIDADE: TEORIAS E APLICACAO

O entendimento de imputabilidade penal deve ser aferido a luz da
culpabilidade, eis que se trata de elemento/requisito que a integra, ao lado da
potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa.

1.1. Culpabilidade

A culpa ganha relevancia por constituir objeto de compreenséo do delito, o
qual é estudado pela Teoria do Crime sob seus aspectos juridicos.! Para a literatura
majoritaria, o conceito de crime pode ser entendido com base em trés vertentes,
quais sejam: conceito material, formal e analitico. O primeiro se traduz “[...] no
comportamento humano que lesa ou expde a perigo de lesdo bem juridico
penalmente tutelado” (IENNACO, 2010, p. 21). O conceito formal se refere a
violacdo da lei penal. O conceito analitico, diferentemente, € dividido em duas
concepcdes: bipartida e tripartida. A bipartida concebe o crime como fato tipico e
antijuridico, enquanto a tripartida o coloca como fato tipico, antijuridico e culpavel. O
conceito analitico de crime na acepcao tripartida prepondera na doutrina e é o mais
utilizado na pratica e aceito pela jurisprudéncia, sendo a culpabilidade, assim, parte
importante/utilizada para a caracterizacdo do crime.’

Adotando-se aqui o entendimento mais usual, isto €, a forma analitica do

crime, releva citar sua definigéo feia por Nucci:

[...] [O crime] trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale
dizer, uma acdo ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta
proibida (tipicidade), contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um
juizo de reprovacao social incidente sobre o fato e seu autor, desde que
existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e
possibilidade de agir conforme o direito. (NUCCI apud HAAS; CHAVES
JUNIOR, 2013, p. 1300).

! “O Brasil, em matéria de infragdo penal, adotou o critério denominado pela doutrina de dicotémico,
em que aquela é género e comporta duas espécies, a saber: a) crimes (ou delitos — sdo sindbnimos); e
b) contravengdes penais” [disciplinadas pelo Decreto-lei n® 3.688/1941 — conhecidas também como
crime de menor potencial ofensivo ou crime ando]. (TRIGUEIROS, p. 326).

% De acordo com Trigueiros (2014, p. 326), o assunto é conflituoso entre os juristas. Diz que a
concepcao bipartida € defendida por Daméasio de Jesus, Julio Mirabete e Fernando Capez, enquanto
a tripartida é adotada pela maior parte da doutrina.

% “Se adotada a concepgao bipartida (crime enquanto fato tipico e antijuridico), [a culpa] n&o integra o
conceito de crime, estando fora de sua estrutura basica” (Ibdem. p. 337).
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Além de viabilizar o entendimento do delito, a culpabilidade faz parte do rol de
principios inerentes ao Direito Penal, isso porque é empregada ao caso in concreto
como pressuposto para aplicagao de pena. Em outras palavras: “nao é possivel que
alguém seja punido se ndo houver atuado com dolo ou culpa.*[...] [N]Jdo se admite,
como regra, em Direito Penal, a responsabilidade objetiva” (TRIGUEIROS, 2014, p.
317).

Anote-se que o dolo e a culpa, ante a adogéo da teoria finalista da acéo de
Hans Welzel,® deixaram de pertencer & culpabilidade e agora integram a conduta

(acdo ou omissdo) — primeiro elemento do fato tipico.”

Retirando-se o dolo e a culpa
da culpabilidade, e nesta ficando apenas as circunstancias que condicionam a
responsabilidade da conduta contraria ao Direito, o dolo e a culpa passam a ser

elementos do injusto [...]"

(SILVA, 2001, p. 154). O dolo, que era normativo, porque
integravam a culpabilidade, agora € natural, possuindo somente consciéncia e
vontade (ex: Ele agiu de maneira livre e consciente ao praticar o crime). E sempre
voltado para um fim.

Portanto, a culpabilidade, repita-se, € informada apenas pela imputabilidade
(capacidade de se atribuir a alguém fato definido como crime), potencial consciéncia

da ilicitude (ciéncia de que a conduta é profana) e exigibilidade de conduta diversa

* O Codigo Penal, no artigo 18, incisos | e Il, conceitua dolo e culpa da seguinte maneira: “Diz-se o
crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il - culposo,
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia” (BRASIL, 1940).

® A responsabilidade objetiva ocorre quando alguma pessoa é criminalmente responsabilizada com
base apenas na ocorréncia do resultado, sem que tenha agido com dolo ou culpa para caracteriza-lo.

® A teoria finalista da acdo incidiu sobre os elementos que compde o0 crime em sua concepgao
analitica (fato tipico, ilicito e culpavel), determinando que toda conduta humana possui uma
finalidade. Ela deslocou o dolo e a culpa e os inseriu no fato tipico em seu elemento conduta. Acerca
do tema, lennaco perfilha: “Com a teoria finalista, o dolo (natural) integra a acéo, primeiro elemento
do fato tipico: conduta humana finalisticamente dirigida [...]. A consciéncia da ilicitude, potencial,
permanece na culpabilidade. A culpabilidade finalista traduz a ideia de qualidade negativa da acéo e
se fundamenta como juizo de valor: é a ‘reprovabilidade pessoal’ pela realizagéo do injusto [...]”
(IENNACO, 2010, p. 26).

! Trigueiros (2014, p. 327-328) fala que o fato tipico é estruturado por, nessa ordem: conduta (agdo
ou omissao), resultado (naturalistico ou juridico), nexo causal (relagéo entre a conduta e o resultado)
e tipicidade (exata adequacéo entre o fato concreto e a norma penal).

® 330 elementos do injusto (tipo total de injusto): tipicidade + antijuricidade e culpabilidade. Desse
modo, se o dolo e a culpa pertencem ao fato tipico (na conduta), consequentemente se encontram
alocados no injusto penal (na tipicidade).
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(o comportamento foi contrario a lei, ainda que pudesse estar de acordo com ela).
Esses sdo seus elementos normativos, os quais demonstram ter o legislador
abarcado, além da teoria finalista, a teoria normativa pura da culpabilidade.’

lennaco (2010, p. 38) aduz que “culpabilidade é juizo de censura que recai
sobre o autor ndo pelo que ele €, pela sua personalidade etc., mas, em atencao ao
desvalor da sua conduta [...]. A culpabilidade, recaindo sobre o sujeito, tendo por
objeto ‘a conduta’ (ou o ‘desvalor da conduta’) integra a nocéo de ilicito penal.”

Como se V&, a culpabilidade esta amplamente disseminada no plano teérico.
No campo juridico-positivo, por sua vez, ela pode ser encontrada no ordenamento
juridico com assento constitucional e ordinario. Embora ndo esteja expressamente
prevista na Constituicdo Federal, é extraida do principio da dignidade da pessoa
humana, consoante artigo 1°, inciso lll: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da
pessoa humana; [...]" (BRASIL, 1988).

No Cddigo Penal, a culpabilidade ganha destaque com a previsao do 59, in

verbis:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessério e suficiente para reprovagédo e prevencdo do crime: | - as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel (BRASIL, 1940) (grifo
Nosso).

As regras contidas nesse artigo aplicam-se no momento em que o julgador
efetua a fixacdo da pena’®, pautando-se, dentre outras, na culpabilidade do acusado

como parametro para a imposicdo da sancgdo. Por isso se diz que a culpabilidade

o Algumas teorias foram criadas para tentar explicar o sentido da culpabilidade, sendo a teoria
normativa pura da culpabilidade a mais evidente entre delas. Dentre as outras ganharam sobrelevo
na doutrina, estdo: a) a teoria psicoldgica da culpabilidade, que obtempera ser a responsabilidade
penal fruto unicamente do nexo causal visto entre conduta e resultado, sendo prescindivel a
constatacdo da culpa na conduta do agente; e, b) a teoria psicolégica-normativa da culpabilidade, que
incluiu o dolo e a culpa como elementos normativos, em conjunto com a imputabilidade e exigibilidade
de condita diversa. Essa teoria é vergastada por ainda alocar o dolo e a culpa como requisitos
normativos da culpabilidade (Ibdem. p. 48-49).

19 £ uma etapa da julgamento chamada de dosimetria da pena.
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limita o exercicio do jus puniendi,** na medida em que demarca a quantidade de
pena que podera ser imposta. A aplicagdo da pena deve seguir o sistema trifasico,
sendo a culpabilidade analisada na primeira fase, nos termos do artigo 68 do Cédigo
Penal: “A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento” (BRASIL, 1940).

E sobre a aplicacdo da culpabilidade que pinca-se da vasta literatura trés
linhas definidas por Bitencourt e Conde, quais sejam: a) como fundamento da pena;
b) como elemento de determinacdo ou medicdo de pena; e, Cc) como conceito
contrario a responsabilidade objetiva. Veja-se:

Em primeiro lugar, a culpabilidade — como fundamento da pena — refere-se
ao fato de ser possivel ou nédo a aplicagdo de uma pena ao autor de um fato
tipico e antijuridico, isto &, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a
presenca de uma série de requisitos — capacidade de culpabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta — que constituem os
elementos positivos especificos do conceito dogmatico de culpabilidade. A
auséncia de qualquer desses elementos é suficiente para impedir a
aplicacdo de uma sancao penal. Em segundo lugar, a culpabilidade — como
elemento da determinacdo ou medicdo da pena. Nessa acepc¢do, a
culpabilidade funciona nédo como fundamento da pena, mas como limite
desta, impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da medida
prevista pela propria idéia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros critérios,
como importancia do bem juridico, fins preventivos, etc. E, finalmente, em
terceiro lugar, a culpabilidade — como conceito contrario a responsabilidade
objetiva. Nessa acepcdo, o principio de culpabilidade impede a atribuicéo de
responsabilidade objetiva. Ninguém respondera por um resultado
absolutamente imprevisivel, se ndo houver obrado com dolo e culpa.
(BITENCOURT; CONDE apud NEVES, 2005, p. 06-07).

Assim, aplicavel a teoria analitica ao fato, em que a culpabilidade representa
um juizo de reprovacdo da conduta do agente (ilicita e antijuridica) para imposicéao
de pena, a imputabilidade emerge como elemento de existéncia dessa, juntamente
com os outros acima explicitados. Caso algum dos elementos que integram a
culpabilidade estejam ausentes, afasta-se a culpa, e, de consequéncia, a inflicdo de
pena, ja que vigora no Direito Penal vernaculo o apotegma: ndo ha pena sem culpa.

Frise-se que ao inculpavel admite-se a aplicacdo de medida de seguranca? (ex: ao

1 Significa direito de punir do Estado.

2 Medida de seguranca e pena sdo espécies de sancdo penal, que é género.
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doente mental ndo se aplica pena, mas medida de seguranca, por forca do artigo 96
e 97, ambos do Cédigo Penal).’

1.2. Imputabilidade

A imputabilidade incide contra o sujeito capaz de receber a sanc¢ao, conforme

a norma positivada. lennaco, a partir das licbes de Kelsen, expbe o assunto da
seguinte maneira:

A afirmacdo de que o agente é imputavel (‘responsavel’) indica a

possibilidade de submissdo a uma sanc¢éo pela préatica de um delito. A ideia

de imputacdo como ideia especifica de ligagdo entre delito e sancdo esti

inserida no juizo de que o agente é (ou nao) juridicamente responsével por
sua conduta. (IENNACO, 2010, p. 55).

De outro modo, Masson (2013, p. 183) parafraseia a imputabilidade com
espeque nas faculdades mentais e na vontade do individuo. Ou seja, o imputavel é
aquele que detém entendimento sobre a ilicitude do acontecimento e se determina
de acordo com isso. “[O] conceito de imputabilidade: € a capacidade mental,
inerente ao ser humano de, ao tempo da acdo ou da omissdo, entender o carater

ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

Imputavel resulta ser o homem mentalmente desenvolvido e mentalmente
sdo, que possui a capacidade de entender o carater criminoso do seu ato e
de determinar-se de acordo com esse entendimento, capacidade que o
homem adquire progressivamente, com o desenvolvimento fisico e mental,
até atingir o seu pleno crescimento (ANIBAL apud MARQUES, 1997, p.
209).

Dessas definicbes colhe-se dois elementos determinantes para a constatacao
da imputabilidade penal: 1 — o intelectivo: a plena saude mental que permite o
agente entender a ilegalidade do fato; e, 2 — o volitivo: a vontade de praticar o crime

mesmo ciente que é contrario a lei.'*

O primeiro é a capacidade (genérica) de compreender as proibicGes ou

3 «“Art. 96. As medidas de seguranga sao: | - Internagcdo em hospital de custddia e tratamento

psiquiéatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado; Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial.
Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se imp&e medida de seguran¢ca nem subsiste a que
tenha sido imposta. Art. 97 - Se 0 agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagéo (art. 26).
Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detenc¢édo, podera o juiz submeté-lo a
tratamento ambulatorial” (BRASIL, 1940).

4 Cf. Vicentini e Haro (2014, s/p).
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determinagdes juridicas. Bettiol diz que o agente deve poder ‘prever as
repercussdes que a propria agao podera acarretar no mundo social’, deve
ter, pois ‘a percepgéao do significado ético-social do proprio agir’. O segundo,
a ‘capacidade de dirigir a conduta de acordo com o entendimento ético-
juridico. Conforme Bettiol, € preciso que o agente tenha condi¢cdes de
avaliar o valor do motivo que o impede a acdo e, do outro lado, o valor
inibitério da ameaca penal. (BRODT apud GRECO, 2010, p. 396).

Na orbita da legislacdo ndo ha conceito exarado sobre imputabilidade. O que
se vislumbra, na verdade, € a definicdo de inimputavel trazido pelo Codigo Penal em
seus artigos 26, 27 e 28, 81°. Ad litteram:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento. [...] Art. 27 - Os menores
de 18 (dezoito) anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos a;
normas estabelecidas na legislacdo especial. [...] Art. 28 — [...] 8§ 1° - E

isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de
caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 1940).

Esses dispositivos tratam-se das causas de exclusdo da imputabilidade.
Interpretados inversamente, conclui-se que sdo imputaveis 0s que ndo possuam
doenca mental ou desenvolvimento incompleto ou seja retardado, bem como o maior
de dezoito anos e aquele que se embriague voluntariamente para praticar crime.*

Em suma, pode-se dizer que “a distincdo dogmaética entre imputaveis e
inimputaveis se assenta sobre o principio da culpabilidade e sobre a maxima nulla
poena sine culpa que representa um dos pilares de todo o sistema de Direito Penal”
(SPOSATO, 2011, p. 140). Dai que, “via de regra, indica os imputaveis como
capazes de culpa e os inimputaveis como incapazes de culpa” (SPOSATO, 2011, p.
140).

!> A doutrina denomina esse ato como embriaguez preordenada.
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2. CAUSAS DE EXCLUSAO DE IMPUTABILIDADE

A inimputabilidade cuida-se de uma condicdo prevista em lei e que esta
presente no individuo no momento em que pratica a infracdo penal, torando-o isento
de pena,! nos moldes dos ja transcritos artigos 26, 27, e 28, §1°, todos do Coédigo
Penal. Esses dispositivos preveem como causas de inimputabilidade/excluséo de
imputabilidade: a) a doenca mental; b) o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado; c) a menoridade; e, d) a embriaguez completa proveniente de caso
fortuito ou forca maior. Ademais, o artigo 45 da Lei n® 11.343/06 — Lei de Drogas —
prevé como causa de exclusdo da imputabilidade a dependéncia ou intoxicagao

decorrente de consumo de drogas ilicitas.
2.1. Doenca mental

Entende-se por doenga mental “[...] qualquer perturbagcdo mental ou psiquica
gue pode tirar do agente a capacidade de entender o carater ilicito de sua conduta
ou de domina-la conforme esse entendimento” (SANTOS, 2011, p. 51). Isso significa
que a doenca somente podera excluir a imputabilidade se for capaz de suprimir
completamente a aptiddo do agente compreender o ato ilicito que esta praticando ou
omitindo.

A doenca mental, hoje conhecida como alienacdo mental, foi introduzida no
direito através de um médico chamado Asclebiades Betinienzis, que vivia
em Roma, depois de ter observado, juntamente com seu amigo
jurisconsulto Marco Tulio Cicero, que as pessoas denominadas
mentecaptos e os furiosus, que a partir do século XV passaram a serem
chamados loucos, eram alijados da sociedade, segregando-os em lugares
previamente demarcados, dai surgindo o apelido alienatio mentis, que teve
aceitacdo imediata na medicina e no direito, até Reneé Descartes, quando

entdo substituiu o termo por doenca mental, hodiernamente em vigor.
(SOUZA apud VICENTINI; HARO, 2013, p. 29).

Santos (2011), Vicentini e Haro (2013) citam a psicopatia e a esquizofrenia
como doencas mentais potencialmente hbeis a tornar o autor do crime isento de
pena. Ressalte-se que embora as alteracdes patologicas sejam objeto de estudo das
ciéncias da saude, algumas definicbes sdo importantes para aclarar o tema.

A psicopatia é, dentre as doencas mentais, a que proporciona maior

dissensao. O ponto fulcral da problematica situa-se na falta de estudos conclusivos

! “[...] ao tempo da agao ou omissao”.
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oriundos das areas de psiquiatria e psicologia em relagao a “quem” pode se encaixar
na condicao de “psicopata”.

A importancia da psicologia e da psiquiatria para o Direito Penal reside, entre
outras hipoteses, no trabalho que podem desempenhar para a identificacdo do
“sujeito psicopata”, em vista da capacidade que possuem de estudo e compreensao
do comportamento humano. A psicologia, v.g., cuida-se de um “[rlamo da ciéncia
gue estuda a mente e 0S processos mentais, especialmente no que se relaciona ao
comportamento do homem e de ouros animais” (HOLANDA apud VICENTINI, 2014,
p. 18). Esse conceito indica que a essas areas do conhecimento estdo intimamente
ligadas ao Direito, uma vez que esse busca regular o comportamento, enquanto
aguelas tentam entendé-lo.

A crise da ciéncia é uma crise pos-disciplinar. Os saberes individualizado e
disciplinario ja ndo encontram vez num mundo marcado pela complexidade
e pela globalizagdo. O tempo da soliddo epistemolégica das disciplinas
isoladas, cada qual no seu mundo e dedicada ao seu objeto préprio,
pertence, se ndo a um passado consciente, pelo menos a um tempo que

deve urgentemente ser reformado em nome da prépria sobrevivéncia da
ciéncia. (TRINTADE apud VICENTINI, 2014, p. 19).

Procura-se, dessa maneira, examinar o comportamento das pessoas, no
caso, dos individuos portadores de doencas mentais, para, entdo, se construir um
quadro clinico em que se relate o “porqué” da conduta delituosa. Se for constatado
que seu modo de agir contrario ao Direito é resultado de doenca mental, havera
exclusao de imputabilidade.

Em vista desses dados, fica nitida a imprescindibilidade do exame psicolégico
ou psiquiatrico para a eficacia do poder de punir do Estado, o qual deve, para a
condenacédo de alguém, se fundar nas mais robustas provas materiais, consoante
principio da verdade real®, que reclama a devida instru¢do material do processo para
gue o julgador possa firmar seu juizo de acordo com o que realmente ocorreu, ou ao
menos se aproximar disso. Havendo fragilidade nas evidencias colacionadas nos

autos, ha de se recair sobre o caso o brocardo in dubio pro reo®, calcado no principio

Z“No processo penal, para que o juiz possa condenar o acusado ele deve formar o seu

convencimento, para ter assim a certeza sobre a autoria e materialidade do crime. O magistrado para
se aproximar da realidade dos fatos, [...] busca saber como e de que forma o fato ocorreu, ou seja,
busca a verdade real do ocorrido” (SILVA; GODOY, 2013, s/p).

% “O‘in dubio pro reo’, ndo é uma simples regra de apreciagdo das provas. A sua aplicagdo devera ser
utilizada no momento da valoracao das provas, onde na duvida, a decisao tem de favorecer o
acusado, pois este ndo tem a obrigacdo de provar que ndo praticou o delito e sim a acusacéo de
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da presuncdo de inocéncia®, nos termos do artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria” (BRASIL, 1988), absolvendo-se, de consequéncia, 0 réu.

Assim, a precariedade na formulacdo dos estudos pela psicologia e psiquiatria
para o0 reconhecimento do psicopata torna o trabalho juridico laborioso,
comprometendo, além da atuacdo da acusagdo, que em atencdo aos preceitos
acima enumerados esta obrigada a demonstrar de modo inarredavel a existéncia da
culpa do sujeito, a propria seguranca social, pois, por forca da lei, reitere-se, a
inconsisténcia probatéria € motivo suficiente para que o criminoso nao seja punido —
e possivelmente continue cometendo mais delitos.

Objetivamente, isso ressoa no estrado juridico-penal de modo a dificultar o
tratamento do sujeito que cometeu o delito (o psicopata), justificando, pois, as
criticas que a doutrina levanta sobre o problema.

Zaffaroni narra que:

Outro dos problemas que continuam preocupando a ciéncia penal é o das
chamadas psicopatias ou personalidade psicopéticas. A psiquiatria néo
define claramente o que é um psicopata, pois ha grandes davidas a seu
respeito. Dada esta falha proveniente do campo psiquiatrico, ndo podemos
dizer como trataremos o psicopata no direito penal. Se por psicopata
consideramos pessoa que tem uma atrofia absoluta e irreversivel de seu
sentido ético, isto €, um sujeito incapaz de internalizar ou introjetar regras
ou normas de conduta, e, portanto, sera um inimputavel. Quem possui uma
incapacidade total para entender valores, embora 0os conheg¢a, ndo pode
entender a ilicitude. (ZAFFARONI, 2008, p. 542). (grifo no original).

Conquanto intrincada a distincdo entre psicopata e ndo psicopata, alguns
juristas teimam em defini-lo. Jorge Trindade (2010, p. 174), em sentido similar ao de
Zaffaroni, fala que “Psicopatas sdo sujeitos que ndo internalizam a nogéo de lei,
transgresséo e culpa. Na realidade, os psicopatas sentem-se ‘além’ das normas,
guando, na verdade, sao sujeitos ‘fora’, ‘aquém’ do mundo da cultura.”

J& a esquizofrenia é descrita como:

A esquizofrenia € uma doenca psiquiatrica endégena, que se caracteriza
pela perda do contato com a realidade. A pessoa pode ficar fechada em si
mesma, com o olhar perdido, indiferente a tudo o0 que se passa ao redor ou,

provar a sua culpabilidade” (Ibdem, s/p).

*“Do Principio da Presuncgéo da Inocéncia pode se extrair outro principio, o chamado ‘in dubio pro

reo’. Quando houver dlvida, se o réu deve ser ou ndo condenado, em face da insuficiéncia
probatéria, prevalecera a liberdade sobre a puni¢édo. Por for¢ca da regra probatéria, cabe a acusacao
demonstrar a culpabilidade do acusado e n&o este de provar a sua inocéncia” (Iddem, s/p).
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os exemplos mais classicos, ter alucinagdes e delirios. Ela ouve vozes que
ninguém mais escuta e imagina estar sendo vitima de um compld diabdlico
tramado com o firme propdsito de destrui-la. Ndo ha argumento nem bom
senso que a convenca do contrario. (VARELLA apud VICENTINI; HARO,
2013, p. 30).

Seja portador de esquizofrenia, psicopatia ou detentor de outra doenca
mental, constitui dever legal a submissdo do autor da infracdo penal a exame
meédico, com a finalidade de constatar sua inimputabilidade. A pericia pode ser
requerida pelas partes ou requisitada pelo juiz da causa. O laudo pericial ndo vincula
0 magistrado, eis que é livre para decidir, em atencdo ao principio do livre

convencimento motivado.® Confira-se:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacgéo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. Paragrafo
Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdbes estabelecidas na lei civil. Art. 156. A prova da alegagéo
incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | —
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante. (BRASIL, 1941). (grifos nosso).

Comprovada a inimputabilidade do agente, em face de sua periculosidade,
devera ele ser absolvido, nos termos do inciso VI, do art. 386, do Cddigo de
Processo Penal,® conforme redacdo dada pela Lei n° 11.690/2008. No entanto, na
parte dispositiva o juiz lhe aplicard medida de seguranca,’ que por se tratar de
espécie de sancdo penal, confere a sentenca absolutdria natureza juridica de
impropria. Mais especificamente: sentenga absolutéria impropria € “aquela que,

apesar de absolver o réu, aplica-lhe medida de seguranca, pois reconhece a

® Conhecido também como principio da persuasao racional do juiz. “O juiz € livre para julgar. Porem,
deve fazé-lo de forma fundamentada — art. 93, IX, CF. E a regra que vigora entre n6s” (PEREIRA,;
LEAL NETO, 2014, p. 543).

®“Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:
[...] VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,
26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua
existéncia; [...]” (BRASIL, 1941).

" Medida de seguranga “é espécie de sanc¢do penal imposta pelo Estado a um inimputavel ou semi-
imputavel com reconhecida periculosidade, desde que se tenha praticado um fato tipico e antijuridico”
(TRIGUEIROS, 2014, p. 356).
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inimputabilidade do acusado (doen¢ca mental) ao tempo do fato — art. 26, CP c/c art.
386, VI, 22 parte, e paragrafo unico, Ill, CPP” (PEREIRA; LEAL NETO, 2014, p. 586).

Todavia, se o autor da infracdo for considerado semi-imputavel — aquele que
possui apenas capacidade de compreensdo ou vontade reduzida, mesmo que
temporariamente —, o juiz devera condena-lo, pois a semi-imputabilidade n&do o
isenta de pena. A pena deve ser reduzida de 1/3 a 2/3 ou substituida por medida de
seguranca, desde que nesse caso se verifigue a existéncia de periculosidade.
Observe-se no Cdbdigo Penal as presciéncias referentes a essas regras,

respectivamente:

Art. 26. Paragrafo Gnico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se
0 agente, em virtude de perturbacdo de salude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento [...] Art. 98 - Na hipétese do parégrafo Unico do art.
26 deste Codigo e necessitando o condenado de especial tratamento
curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagéo,
ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
nos termos do artigo anterior e respectivos 88 1° a 4°. (BRASIL, 1940).

Insta mencionar que a medida de seguranca pode ser detentiva ou restritiva.
A primeira € mais gravosa, eis que imposta em caso de crime apenado com reclusédo
(ex: homicidio doloso simples — artigo 121. Matar alguém. Penal: recluséo, de seus a
vinte anos). Consiste na internacdo do autor inimputavel ou semi-inimputavel em
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico. Por outro lado, a restritiva € aplicada
em caso de crime apenado com detencdo, sujeitando o inimputavel ou semi-

inimputavel & tratamento ambulatorial.®

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacgéo (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencéo,
poderé o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. § 1° - A internagéo, ou
tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando
enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.
(BRASI, 1940).

Deveras, a imputabilidade € excluida com base na doenca mental quando
essa influir no autor do crime de tal forma que sua capacidade de entender o que
esta fazendo seja completamente eliminada, autorizando somente a incidéncia da

responsabilidade penal por meio da aplicacdo de medida de seguranca.

® Ibdem. p. 357.
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2.2. Desenvolvimento mental incompleto ou retardado

Santos (2011), Vicentini e Haro (2013) ensinam que a inimputabilidade por
desenvolvimento mental incompleto se refere as pessoas que nao possuem
maturidade mental e emocional para agir de acordo com o Direito. E o caso dos
menores de dezoito anos que, em virtude da mentalidade em estado de formacgéo,
praticam ato infracional. Falam também que essa causa de inimputabilidade se

aplica agueles que em razao da auséncia de convivio social ndo podem se adequar

bY

as regras existentes, como os silvicolas ndo integrados a sociedade. Aqui a
inimputabilidade é constatada, em regra, por meio de exame pericial antropolégico.
Especificamente sobre os indios e o exame antropoldgico, é importante tecer
algumas peculiaridades segundo a legislacdo especifica e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF).
O Estatuto do indio — Lei n° 6001/73 — define indio e comunidade indigena

como.

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a seguir
discriminadas: | - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana que se identifica e € identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem
da sociedade nacional; Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um
conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de
completo isolamento em relacdo aos outros setores da comunh&o nacional,
guer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem
neles integrados. (BRASIL, 1973).

O artigo abaixo classifica o grau de integracao do indigena de trés maneiras,

a saber:

Art 4° Os indios sdo considerados: | - Isolados - Quando vivem em grupos
desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de
contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional; Il - Em vias de
integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos
estranhos, conservam menor ou maior parte das condicbes de sua vida
nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos
demais setores da comunhao nacional, da qual vdo necessitando cada vez
mais para o préoprio sustento; Ill - Integrados - Quando incorporados a
comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis,
ainda que conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua
cultura. (BRASIL, 1973).

Essas definicbes sdo utilizadas para embasar as decisdes judiciais e verificar
a imputabilidade, semi-imputabilidade ou inimputabilidade do indigena, de acordo

com sua integracao social. No mais, o Estatuto traz critérios para a reducao de pena
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do indio imputéavel e a possibilidade de concessdo de regime de cumprimento mais
brando, nos termos do seu artigo 56, paragrafo unico.

Art. 56. No caso de condenacao de indio por infracdo penal, a pena devera
ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de
integracdo do silvicola. Paragrafo Unico. As penas de reclusdao e de
detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do érgao federal de assisténcia
aos indios mais proximos da habitacdo do condenado. (BRASIL, 1973).

O STF, entretanto, ao julgar o Habeas Corpus n® 85198/MA, interpretou as
definicdes expostas pelo Estatuto do indio, Codigo Penal e Processo Penal para
relativizar a imperatividade da confec¢cdo do exame antropoldgico verificador da
imputabilidade do indigena. Isto é, o STF entendeu que o exame nao pode ser
utilizado de maneira irrestrita, especialmente se o0 juiz a quo formou convicgao
suficiente sobre o nivel de inser¢cdo social do indio e sua consequente
responsabilidade juridico-penal, ou a impossibilidade de lhe ser aplicada. Dentre as
provas que podem servir para comprovar o grau de interacdo do indigena com a

sociedade, estéo a fluéncia da lingua portuguesa e a alfabetizacao.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES, ASSOCIA(;AO PARA O TRAFICO E PORTE ILEGAL
DE ARMA PRATICADOS POR INDIO. LAUDO ANTROPOLOGICO.
DESNECESSIDADE. ATENUAQAO DA PENA E REGIME DE
SEMILIBERDADE. 1. indio condenado pelos crimes de trafico de
entorpecentes, associa¢do para o trafico e porte ilegal de arma de fogo. E
dispensavel o exame antropolégico destinado a aferir o grau de integracdo
do paciente na sociedade se o Juiz afirma sua imputabilidade plena com
fundamento na avaliagdo do grau de escolaridade, da fluéncia na lingua
portuguesa e do nivel de lideranca exercida na quadrilha, entre outros
elementos de convicgdo. Precedente. 2. Atenuagéo da pena (artigo 56 do
Estatuto do indio). Pretensdo atendida na sentenca. Prejudicialidade. 3.
Regime de semiliberdade previsto no paragrafo Unico do artigo 56 da Lei n.
6.001/73. Direito conferido pela simples condicdo de se tratar de indigena.
Ordem concedida, em parte. (STF, HC n. 85198/MA, Rel. Min. Eros Grau,
jul. 17/11/2005).

Nessa trilha, nota-se que o exame pericial antropologico é utilizado como
instrumento de individualizacdo da pena. O indigena que cometer crime deve se
submeter a ele para que se constate sua origem étnica e vontades, atestando se
podera receber ou ndo a sancéo penal.

No que tange ao retardado, Santos (2011, p. 51-52), Vicentini e Haro (2014,
s/p) descrevem que € assim chamado aquele que possui déficit de inteligéncia, uma
incoeréncia com a idade. Esse tipo de problema é denominado oligofrenia, cujas

espécies mais comuns sao a debilidade mental (leve, média ou alta), a imbecilidade
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e o idiota. Enquadra-se ainda o surdo-mudo, que é retardado porgue a auséncia dos
sentidos audicao e fala Ihe afeta a compreensao dos fatos.

2.3. Menoridade

Em relacdo a menoridade, cabe trazer a tona alguns pontos que atualmente
tem ganhado holofotes.

Pois bem, além do artigo 27 do Codigo Penal que prevé a inimputabilidade do
menor de dezoito anos, o artigo 228 da Constituicdo Federal determina que “séo
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacdo especial” (BRASIL, 1988). Essas regras, coadunadas ao que dispde o
artigo 227 desse codex’ e as tratativas decorrentes dos movimentos internacionais
em prol dos direitos da crianca e do adolescente, inspiraram a criagdo de um
diploma considerado inovador, qual seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) — Lei n® 8.069/1990 —, que é responsavel pela materializacdo da
constitucionalizada doutrina da protecéo integral e esta alicercado, dentre outros, no
principio do melhor interesse da crianca. Em meio as suas disposicdes, o ECA traz

medidas aplicaveis aos menores que transgridam a lei penal.

Apesar de a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga ser de 1959, o
Brasil s6 efetivou a Doutrina da Prote¢cdo Integral em 1988 com o
surgimento da Constituicdo Federal, que trouxe, pela primeira vez, um
dispositivo que da direitos as criangas e adolescentes. Em 1989 é aprovada
a Convencao sobre os direitos da crianca. Além disso, em 13 de julho de
1990 foram abencgoados por uma lei especifica: o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que estabeleceu normas protetivas que ganharam destaque
em virtude da ‘condigdo peculiar de desenvolvimento’, alicercadas pelo
principio do melhor interesse da crianga, assegurando a crianca e ao
adolescente todas as oportunidades, a fim de proporcionar um
desenvolvimento fisico, mental, moral, social e espiritual com liberdade e
dignidade. (PRESTES, 2014, p. 128-129).

A conduta do menor que contrarie a legislacdo penal € denominada ato

10
l,

infracional,™ correspondendo a um crime ou contravengcdo (mas nao se trata de

% “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo” (BRASIL, 1988).

1% para se saber se o autor do crime é ou ndo inimputavel com esteio na menoridade, deve-se
averiguar sua idade na data do fato, em vista da regra do artigo 104 do ECA: “S&o penalmente
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crime), nos termos do artigo 103 do ECA.** Assim, caso a crianca, entendida como
pessoa de até doze anos incompletos, cometa ato infracional, o Estatuto autoriza a
aplicacdo de medida protetiva,*? enquanto ao adolescente, menor de dezoito anos e
maior de doze,'® ha previsdo para imposicéo de medida socioeducativa.'*

As medidas socioeducativas podem ser de meio aberto ou restritiva de
liberdade. De meio aberto subdividem-se em: prestacdo de servicos a comunidade,
liberdade assistida e obrigacdo de reparar o dano. A restritiva de liberdade pode ser
realizada em regime de semiliberdade ou internacdo (mais graves). Nao é demérito

conferir em detalhes cada uma delas.

a) Medidas socioeducativas de meio aberto: i) prestacdo de servico a
comunidade — nos termos do art. 117 do ECA, a prestacdo de servi¢os a

inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei. Pargrafo Gnico.
Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data do fato” (BRASIL,
1990). Se um menor cometer o crime no dia do seu aniversario de dezoito anos, ele serd penalmente
responsabilizado, independentemente do horario em que nasceu. De outra forma, a inimputabilidade
sera afastada em decorréncia da regra de contagem de prazo adotada pelo Cddigo Penal, que ndo
prevé o quesito hora para o cobmputo. Por isso, se 0 menor que nasceu no dia “x”, as “x” horas agir de
modo contrario do Direito Penal, mesmo antes do horario “x”, mas no dia em que nasceu, tera
cometido crime e nao ato infracional. A jurisprudéncia confirma: “A responsabilidade penal surge a
zero hora do dia correspondente ao 18° aniversario. E que na contagem dos prazos previstos pelo
Cdbdigo Penal, levam-se em conta os dias, meses e anos, e nao as horas. Assim, ndo se isenta o
agente de responsabilidade penal o fato de cometer crime no dia de seu 18° aniversario em horario
anterior a seu nascimento (Tacrim — AC — Rel. Silva Pinto — BMJ 84/14 apud JERONIMO; MADRID,

2014, p. 09).

1 “Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal”
(BRASIL, 1990).

12 «Art, 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos

reconhecidos nesta Lei forem ameacgados ou violados: | - por acdo ou omisséo da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; 1l - em razao de sua conduta. [...]
Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade; Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; Il -
matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo
em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V - requisicdo de
tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; VI -
acolhimento institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; IX - colocagdo em
familia substituta” (BRASIL, 1990).

3 “Art. 2°. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade (BRASIL, 1990).

4 “Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacao de reparar o dano; Il - prestacéo de
servicos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - insercdo em regime de semiliberdade; VI -
internacdo em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI”
(BRASIL, 1990).
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comunidade consiste na realizacdo de tarefas gratuitas de interesse geral,
por periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em
programas comunitarios ou governamentais. Importante ressaltar que as
tarefas serdo atribuidas conforme as aptidées do adolescente, devendo ser
cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos sabados,
domingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a néo prejudicar a
frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho. ii) liberdade assistida —
[...] pauta-se fundamentalmente na figura do orientador, cujo papel é o de
promover o adolescente socialmente, conduzindo-o para a pratica de boas
condutas, pessoais. A liberdade assistida ndo tem prazo determinado, mas
deve ser aplicada por no minimo 06 meses. iii) obrigacdo de reparar o dano
— [...] tem com finalidade o ressarcimento da vitima ou, em ndo sendo
possivel, a compensacédo do dano. b) Medidas socioeducativas restritivas
de liberdade: i) regime de semiliberdade — [...] insere o adolescente em
entidade que desenvolva o programa, com permissdo para sua saida
apenas nas hipoteses de trabalho e estudo. A medida de semiliberdade
pode ser aplicada desde o inicio ou como forma de transicdo para medidas
socioeducativas em meio aberto. ii) internacdo — [...] significa a recluséo do
adolescente em estabelecimento adequado e que desenvolva o programa.
H& cerceamento total de sua liberdade de ir e vir. Nos termos do art. 227,
83°, V, da CF os principios que regem a medida socioeducativa de
internacdo sdo: brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar.
(TRIGUEIROS, 2014, p. 338).

Releva deixar claro que as medidas protetivas e socioeducativas sédo oriundas
de ato infracional, por isso ndo podem ser interpretadas como penas. As medidas
possuem finalidade educativa, enquanto as penas buscam a punicao e a retribuicao
ao agente pelo delito que causou. Dai algumas regras/institutos empregados nas
acOes penas e no processo penal ndo devem ser transportados para as causas que
versam sobre ato infracional, sob pena de se subverter a dogmatica inerente a cada
um, isto €, aos comandos aplicaveis especificamente ao crime e ao ato infracional.

Digidcomo e Digiacomo ensinam que:

Como o ato infracional ndo é crime e a medida socioeducativa ndo é pena,
incabivel fazer qualquer correlagdo entre a quantidade ou qualidade (se
reclusdo ou detencgdo) de pena in abstracto prevista para o imputavel que
pratica o crime e a medida socioeducativa destinada ao adolescente que
pratica a mesma conduta, até porque inexiste qualquer prévia correlagao
entre o ato infracional praticado e a medida a ser aplicada, nada impedindo
- e sendo mesmo preferivel, na forma da Lei e da Constituicdo Federal - que
um ato infracional de natureza grave receba medidas socioeducativas em
meio aberto. A aplicacdo das medidas socioeducativas ndo esta sujeita aos
paradmetros tragcados pelo CP e doutrina penalista para a ‘dosimetria da
pena’, sendo assim inadmissivel a utilizagdo, bastante comum, da analise
das circunstancias judiciais do art. 59 do CP. [..] As medidas
socioeducativas devem, em regra, corresponder a um programa
socioeducativo e este, por sua vez, deve estar inserido numa politica
socioeducativa mais ampla, devidamente articulada (cf. art. 86, do ECA)
com outros programas e servigos publicos disponiveis na ‘rede de protecéo
a criangca e ao adolescente’ que todo municipio deve dispor [...]
(DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2013, p. 163-164).
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Essa elucidacdo serve também para indicar a correlacdo entre maioridade
penal e responsabilidade criminal, reafirmando o entendimento do ja explicitado
conceito de imputabilidade e auxiliando o entendimento quanto a distincdo entre
aplicacao de pena e medida protetiva ou socioeducativa.

Para que alguém possa ser responsabilizado criminalmente, deve, antes de
tudo, possuir maioridade penal. A maioridade penal refere-se, nos termos da
legislacdo corrente, ao maior de 18 (dezoito) anos que ndo se encaixe em qualquer
das causas excludentes de imputabilidade previstas no Codigo Penal. Grosso modo:
€ penalmente maior aquele que possua idade superior a dezoito anos e seja capaz
de entender o carater ilicito de seus atos. Somente ao portador da maioridade penal
€ que se pode atribuir a responsabilidade criminal, pois o menor de idade,
rememore-se, ndo comete crime, mas ato infracional.

A responsabilidade criminal surge quando o individuo, maior de idade e na
integridade de suas faculdades mentais, age, de maneira positiva ou negativa,
violando bens juridicos penalmente tutelados. Ele preenche, com sua conduta, todas
as elementares do tipo. Sdo elementares do crime de furto simples, v.g., o verbo
“subtrair” e “coisa alheia mével”. “Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia mével: [...]” (BRASIL, 1940). Sem a verificacdo da todas as elementares do
tipo, o fato sera atipico.

Como se percebe, o legislador constituinte derivado e o legislador
infraconstitucional cuidaram para que os menores de dezoito anos obtivessem
especial protecéo legal, instituindo, para isso, dispositivos e leis que regulamentaram
diversos anseios que ha muito se verificara, em particular acerca da criacdo de
mecanismos para repreensao dos responsaveis pela pratica de ato infracional.

O ECA levou em conta certas particularidades inerentes aos menores como
condicdo de outorga ao poder de “punir’ do Estado. Os exemplos mais claros, que
representam garantias dispensadas ao menor infrator durante o cumprimento de sua
responsabilidade legal, sdo: atencdo ao horério de estudo e trabalho do menor;
guantidade maxima de horas diarias de tarefas prestadas e de cumprimento total da

medida; e, proporcionalidade na aplicagéo da medida.™

15 “Art. 112. [...] § 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-
la, as circunstancias e a gravidade da infragdo” (BRASIL, 1990).
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N&o obstante tudo o que foi criado para responsabilizar e resguardar os
direitos dos menores infratores desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, a
literatura assevera que muitas criticas e projetos de lei erigiram questionando a
“brandura” conferida pelas leis que lhe séo aplicaveis em caso de ato infracional. Diz
que hoje h& inUmeros requerimentos e iniciativas conclamando o endurecimento das
normas e medidas impostas a esses menores, frutos, sobretudo, do aumento da
criminalidade e da “impunidade” corriqueira.

Depreende-se também que o “movimento pela punigdo” do menor infrator se
espalhou pelo Brasil com mais afinco a partir dos uGltimos anos do século XX. De 14
para ca o debate entorno do assunto tem se intensificado, precipuamente no que

concerne a reducdo da maioridade penal.

[...] desde 1993 emergem projetos de emenda constitucional, com a
finalidade de alterar o artigo 228 da Constituicdo Federal, e,
consequentemente, reduzir a idade penal. [...] foram apensados ao Projeto
de Emenda Constitucional 171 de 1993 [0 pioneiro], 18 outros projetos,
todos com o objetivo de endurecer o sistema penal juvenil. (PRESTES,
2014, p. 138)."°

Existem diversas iniciativas tramitando no Legislativo Federal com vistas a
reducdo da idade para a responsabilizacdo penal. A maioria delas indica a
reducdo para 16 anos (Propostas de Emenda & Constituicdo-PEC n.
18/1999, 20/1999, 03/2001, 26/2002 e 33/2012); outras, como a PEC n.
90/2003, apontam a reducdo para os 13 anos, em se tratando de crimes
hediondos; a PEC n. 09/2004 prop6e uma avaliacdo individual de cada
caso, para determinar se, a época do cometimento do fato, o adolescente ja
nao teria pleno discernimento (‘idade psicolégica’) para entender o caso e,
consequentemente, penaliza-lo no ambito penal; ha, ainda, propostas de
maior abrangéncia para a penalizagdo, como a PEC n. 321/2001, de
propositura do Deputado Almir Fraga, a qual propde a imputabilidade penal
iniciando-se a partir dos 11 anos de idade. (OLIVEIRA, 2014, p. 40).

A maioridade penal ocorre com o advento da idade de dezoito anos, conforme
explicado. Contudo, no geral os autores dos projetos de lei em desfavor das regras
em vigor acreditam que com a reducdo da maioridade penal o percentual de

violéncia podera decrescer. A tematica ganha ainda mais fervor diante do rigoroso

1® “[EJncontra-se na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania o projeto de Emenda

Constitucional 33/2012, o qual prevé na sua ementa a alteracdo dos artigos 129 e 228 da
Constituicdo Federal, acrescentando um paragrafo para prever a possibilidade de desconsideracao
da inimputabilidade penal de maiores de 16 anos e menores de 18 por Lei Complementar. Anexado a
este, encontram-se 0s projetos 74/2011 e 83/2011. O primeiro prevé acrescentar o paragrafo Unico ao
artigo 228 da Constituicdo Federal para estabelecer que, nos casos de crimes de homicidio doloso e
roubo seguido de morte, tentados ou consumados, sdo penalmente inimputaveis os menores de 15
anos. Ja o segundo pretende estabelecer a maioridade civil e penal aos 16 anos tornando obrigatério
o exercicio do voto nesta idade” (PRESTES, 2014, p. 139).
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processo legislativo'’ que deve ser perseguido para reducéo da idade penal. Isso
acontece porque a inimputabilidade € matéria de ordem constitucional — art. 228, da
Constituicdo Federal —, sendo sua modificacdo dependente da elaboracéo de projeto
de emenda & Constituicdo'® (PEC) e consequente aprovacdo.'® Para esse processo
formal a doutrina confere o0 nome de rigido, posto que mais solene que o utilizado
para a alteracdo de outras normas. Dai muitos conflitos entram em cena assinalados
por diversas questdes, inclusive politico-partidarias, ja que a modificacdo do artigo
228 da Constituicdo cabe as duas casas do Congresso Nacional. Mas entremeio aos
contrastes propagados pelo assunto “redugdo da maioridade penal”, duas correntes
podem ser claramente identificadas: uma contraria e outra condescendente a
reducdo dessa idade.

Antes de se mencionar os argumentos mais utilizados pelos dois movimentos
para fundamentar seus posicionamentos, implica redigir algumas disposicoes
legislativas acerca dos direitos e deveres de menores de dezoito anos encontradas
para além da Constituicdo Federal, do Codigo Penal e do ECA.

No Cddigo Civil — Lei n°® 10.406/02 —, incapacidade significa: “Art. 4°. Sao
incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - 0s maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos” (BRASIL, 2002). A expressao
“relativamente incapaz” obtemperada pelo legislador, indica que o menor de dezoito
anos e maior de dezesseis atingiu certo grau de desenvolvimento intelectual,
podendo praticar alguns atos da vida civil mediante observacdo aos requisitos

legais, particularmente o de ser assistido por seu representante. Seguidamente o

" “Para a criacdo de atos normativos, o art. 59 da CF determina um processo formal que devera ser
seguido pelos 6rgaos e pessoas que tém a funcao de elaborar as normas juridicas, sob pena de,
sendo violado, tornar a lei formalmente inconstitucional” (VIEIRA, 2014, p. 718). O artigo 59 da
Constituicdo Federal reza que: “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de: | -
emendas a Constituicdo; Il - leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugfes. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora
sobre a elaboracéo, redacéo, alteracdo e consolidagéo das leis” (BRASIL, 1988). (grifo nosso).

¥ Sa0 legitimados para propor emenda constitucional: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada
mediante proposta: | - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal; Il - do Presidente da Republica; Il - de mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros” (BRASIL, 1988).

9 A aprovacao de projeto de emenda constitucional depende de: “Art. 60. [...] § 2° A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros” (BRASIL, 1988).
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artigo 5° contempla a causa de cessacao da menoridade e, ainda, um rol casuistico

que é relativo ao alcance da maioridade antes dos dezoito anos.

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico.
Cessara, para 0os menores, a incapacidade: | - pela concessao dos pais, ou
de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz,
ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos; Il - pelo
casamento; Ill - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil
ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em
funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia
propria. (BRASIL, 2002).

Desse modo, a regra € que a menoridade deve terminar com a idade de
dezoito anos completos. As hipOteses expressas no paragrafo Unico desse
dispositivo retratam o empenho do legislador em cingir circunstancias que possam
levar o menor a adquirir a maioridade antes de completar dezoito anos.

No primeiro caso se vé a emancipa¢cdo do menor por consentimento dos pais,
0s quais consideram o filho maduro o suficiente para administrar sua vida e seus
bens. No inciso dois a capacidade civil € obtida pelo casamento e, caso haja
separacao ou o conjuge faleca, o menor podera voltar a ser inimputavel, se, € claro,
ainda ndo houver atingido a idade de dezoito anos. O inciso trés diz que 0 menor
que exerce emprego publico efetivo se torna plenamente capaz. A proposicao
subsequente fala que o menor diplomado em curso de graduagédo atinge a plena
capacidade civil. O derradeiro inciso prescreve que a pessoa com dezesseis anos
completos detentora de empresa civil, comercial ou que pela relacdo de emprego for
tiver economia prépria, pode adquirir a capacidade civil plena.

No ambito do Direito do Trabalho o menor conta com protecao “extra” em face
das caracteristicas que lhe sao préprias. Jerdbnimo e Madrid citam o tratamento

legislativo conferido ao menor sujeito ao labor:

Na [...] atual Consolidagao das Leis Trabalhistas o menor & visto como sete
modalidades: a) pela Constituicdo Federal e pela CLT ele é regido como
menor empregado; b) menor aprendiz empregado, também pela CLT; c)
menor aprendiz ndo empregado, vide artigo 431, CLT; d) trabalho familiar
do menor, artigo 402, § Gnico da CLT; e) trabalho socioeducativo, vide artigo
67 do ECA; f) menor jornaleiro, artigo 405, § 4° da CLT, e; g) menor
bolsista, disciplinado pelo ECA. (JERONIMO; MADRID, 2014, p. 14).

A Constituicdo Federal disciplina que o menor podera figurar na condi¢cdo de

empregado se contar com mais de dezesseis anos e, na condi¢do de aprendiz, se
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maior de quatorze anos. O trabalho para pessoa abaixo dessa idade é vedado,
assim como qualquer tipo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre ao menor de
dezoito anos. “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais [...]: [...] XXXIII
- proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos;” [...] (BRASIL, 1988). O menor também néo pode trabalhar
em locais ou prestar servicos que possam ser prejudiciais a sua moral: “Art. 405 - Ao
menor nao sera permitido o trabalho: [...] Il - em locais ou servicos prejudiciais a sua
moralidade” (BRASI, 1943).

Sua jornada de trabalho segue a regra dos adultos, isto €, até oito horas
diarias com intervalos iguais, sendo vedadas as horas extras, salvo excecfes, em

atencao a regra dos artigos 411 e 413 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT):

Art. 411 - A duracgédo do trabalho do menor regular-se-a pelas disposi¢des
legais relativas a duragdo do trabalho em geral, com as restricdes
estabelecidas neste Capitulo. [...] Art. 413 - E vedado prorrogar a durag&o
normal diaria do trabalho do menor, salvo: | - até mais 2 (duas) horas,
independentemente de acréscimo salarial, mediante convencdo ou acordo
coletivo nos termos do Titulo VI desta Consolidacédo, desde que 0 excesso
de horas em um dia seja compensado pela diminuicdo em outro, de modo a
ser observado o limite méximo de 48 (quarenta e oito) horas semanais ou
outro inferior legalmente fixada; Il - excepcionalmente, por motivo de forca
maior, até o maximo de 12 (doze) horas, com acréscimo salarial de, pelo
menos, 25% (vinte e cinco por cento) sobre a hora normal e desde que o
trabalho do menor seja imprescindivel ao funcionamento do
estabelecimento. (BRASIL, 1943).

O salario deve ser igual ao do adulto, uma vez que a Constituicdo proibe a
distincao salarial com fundamento na idade: “Art. 7°. XXX - proibicdo de diferenca de
salarios, de exercicio de funcBes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil; [...]" (BRASIL, 1988).

Porém, é na legislacdo eleitoral que a menoridade encontra seu maior
contraste em relacdo ao menor infrator, pois permite que eleja um representante
politico, ou seja, participe das eleigcbes diretas para a efetivacdo da democracia
representativa, mas impede que seja punido criminalmente pelos atos ilegais que
cometer. Nesse sentido a Constituicdo Federal preconiza no artigo 14, §1°, I, “c’,
que: “Art. 14. [...] 8 1° O alistamento eleitoral e o voto sao: [...] Il — facultativos para:
[...] ¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos” (BRASIL, 1988). Dito de
outro modo: a lei confere capacidade eletiva ativa aos menores de dezoito anos

(podem votar), mas os protege da responsabilidade criminal.
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Os dois lados conflitantes sobre a reducéo da maioridade penal apegam-se
nomeadamente nesses preceitos. Contudo, vale dizer que sédo os defensores da
alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal que os utilizam sobremaneira para
colocar em xeque a “insubsisténcia” da legislagao frente aos problemas decorrentes
da criminalidade perpetrada pelos menores de dezoito anos.

Campos e Godoy (2013) contam que os “integrantes” da corrente que postula
pela reducédo da maioridade penal, aduzem que a legislacdo brasileira € contraditoria
em relacéo ao discernimento do menor de dezoito anos. Se aos dezesseis anos ao
adolescente o Codigo Eleitoral e a Constituicdo autorizam o voto, presumindo que
detenha maturidade suficiente para participar da vida politica do Estado, revelam-se
incoerentes os dispositivos que impedem a punicdo criminal do adolescente que
viole leis penais, posto que pode perfeitamente distinguir o licito do ilicito. Além
disso, a atual maioridade penal destoa do aval concedido pelo Codigo Civil ao menor
de dezoito anos para se emancipar e ser proprietario de estabelecimento comercial,
ja que sao atos proprios do exercicio da plena capacidade civil.

Outro aspecto para o qual os autores chamam a atencéo, liga-se ao fato de
que as medidas de protecdo e socioeducativas estabelecidas pelo ECA ndo sao
suficientes para “punir” de maneira adequada o menor infrator, ante a falta de rigidez
que lhes fora impingida. Isso ocasiona a nao intimidacdo do infrator, que prefere
continuar a agir contra a lei. Diante disso, juntamente com a modificacdo da
Constituicdo Federal, torna-se necessario a elaboracdo de regras mais severas, as
quais possibilitardo a reducéo da criminalidade.

Ainda, os consectarios desse seguimento refutam a ideia de que o artigo 228
da Constituicdo Federal trata-se de clausula pétrea — imutaveis por emenda
constitucional. Para eles, o “...] Direito precisa acompanhar a evolugido da
sociedade, logo, se a visdo da sociedade muda acerca da maioridade penal, a
legislacdo também precisa ser transformada (CAMPOS; GODOY, 2013, s/p).

Nessa linha, Rogério Greco explica:

Apesar da insercdo no texto de nossa Constituicdo Federal referente a
maioridade penal, tal fato ndo impede, caso haja vontade politica para tanto,
de ser levada a efeito tal reducéo, uma vez que o mencionado art. 228 nao
se encontra entre aqueles considerados irreformaveis, pois ndo se amolda
ao rol das clausulas pétreas elencadas nos incisos | a IV, do § 4°, do art. 60
da Carta Magna (GRECO, 2010, p. 381).

S&o clausulas pétreas, conhecidas também como nulcleos essenciais
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intangiveis: “Art. 60. [...] § 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: |1 - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto,
universal e periodico; Ill - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais” (BRASIL, 1988).

Os que se filiaram contrarios a reducdo da maioridade penal argumentam
basicamente o seguinte: a) a reducdo da maioridade penal ndo diminuira a
criminalidade; b) foi a vontade do legislador constituinte e infraconstitucional
considerar a idade de dezoito anos como causa de cessacdo da menoridade; e, €) 0
artigo 228 da Constituicdo Federal é clausula pétrea.

A reducao da criminalidade €, sem duvida, o principal objeto de debate. Aqui
o entendimento € conduzido no sentido de que, ao contrario, ter-se-ia o
agravamento do indice populacional dos presidios, que estdo sobrecarregados de
pessoas cumprindo pena. Por isso, se o0 sistema prisional no Brasil € deficiente, seja
no aspecto estrutural e/ou nos meios de ressocializacdo, submeter menores de
dezoito anos a condicdo de detendo, sob as mesmas regras, direitos e deveres, nao
os impedird de delinquir, pois 0 que se constata € a frequente reincidéncia de ex-
condenados.”

No que se refere a vontade de legislador, os juristas dessa vertente dizem
que em 1988, com a promulgacéo da Constituicdo Federal, muitos direitos que eram
relegados ao plano ordinario ou mesmo nado regulamentados finalmente foram
elevados ao prisma constitucional. Um deles foi a protecdo da familia, da crianca e
do adolescente, que passou a ser realizada por todos — sociedade civil e Estado.
Também foi nesse momento que a inimputabilidade do menor de dezoito anos
ganhou tratamento especifico no artigo 228 e se tornou preceito a ser observado
pelo legislador infraconstitucional na elaboracéo das leis, o que, de fato, ocorreu.

Em nivel ordinario essas premissas se concretizaram no sentido de servirem
para a criacdo de normas considerando inimputavel o menor de dezoito anos. Por
exemplo, a Exposi¢cdo de Motivos da Parte Geral do Cadigo Penal — reformada pela
Lei n® 7.209/84 — reafirmou a inimputabilidade do menor de dezoito anos.

Manteve o projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opgdo apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que
preconizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade

crescente que a cada dia recruta maior nimero de menores, nao
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é

20 cf, Campos e Godoy (2013).
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naturalmente antissocial na medida em que ndo é socializado ou instruido.
O reajustamento do processo de formacgdo do carater deve ser cometido a
educacédo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores
recentemente editada, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao
afastamento do jovem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio
social, sem sua necessaria submissdo ao tratamento do delinquente adulto,
expondo-0 a contaminacado carceraria. (BRASIL apud SPOSATO, 2011, p.
27-28).

Corolario a essa orientacdo, o Codigo Penal previu nos artigos 26 e 27 a
inimputabilidade do menor de dezoito anos.

Sposato, fazendo mencdo ao trecho acima transcrito, ratifica a ideia dessa
corrente ao sublinhar os critérios de Politica Criminal adotados pelo legislador para
considerar inimputdvel o menor de dezoito anos. Relata que com isso fora
acompanhada a tendéncia mundial e, de modo assertivo, se optou por ndo punir

criancas e adolescentes com 0 mesmo rigor que um adulto.

E possivel afirmar que a adogdo da presuncéo absoluta de inimputabilidade
aos menores de 18 (dezoito) anos ndo repousa em aspectos relacionados a
capacidade ou incapacidade de os menores de idade compreenderem o
caréter ilicito de seus atos e consequentemente em suposta incapacidade
de autodeterminacdo, mas como a propria Exposi¢cdo de Motivos esclarece,
repousa em op¢ao apoiada em critérios de Politica Criminal, qual seja a ndo
utilizacdo do mesmo sistema de responsabilizacdo dos adultos e nem
tampouco das mesmas consequéncias penais, como a pena criminal. Esta
inovacao que tem suas primeiras manifestacdes no Codigo Penal de 1940 e
vem a ser consolidada na Reforma da Parte Geral de 1984 anuncia a
configuracdo de uma Responsabilidade Penal Especial dos adolescentes,
fundada sobretudo no reconhecimento do principio da condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento (SPOSATO, 2011, p. 28).

O terceiro epicentro propagador do frisson entre as duas correntes se apoia
na possibilidade de alteracdo do artigo 228 da Constituicdo Federal.

Desse lado se advoga a vedacdo da modificacdo do dispositivo, sob o
argumento de que embora a inimputabilidade do menor de dezoito anos nao esteja
explicitada no artigo 60 da Constituicdo, certo € que consubstancia um direito
individual, abrangida pelo exemplificativo rol de direitos fundamentais do artigo 5°,
eis que ha outros direitos fundamentais alocados para além das suas hipéteses, nos
termos do paragrafo segundo do mesmo artigo: “Art. 5. [...] § 2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Dotti expoe:

A inimputabilidade assim declarada constitui uma das garantias
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fundamentais da pessoa humana, embora topograficamente ndo esteja
incluida no respectivo Titulo (Il) da Constituicdo que regula a matéria. Trata-
se, pois de um dos direitos individuais inerentes a relacdo do art. 5°,
caracterizando, assim uma clausula pétrea. Consequentemente, a garantia
ndo pode ser objeto de emenda constitucional visando a sua abolicdo para
reduzir a capacidade penal em limite inferior a idade penal - dezesseis anos
por exemplo como se tem cogitado. A isso se opde a regra do 84°, IV, do
art. 60 da CF. (DOTTI apud SPOSATO, 2011, p. 197).

Em adicdo, Prestes indica alguns dos motivos pelos quais a reducdo da

maioridade penal ndo pode ser operada.

A redugdo da idade penal é incompativel com a Doutrina da Protecéo
Integral; € inconciliavel com o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo — Sinase; € inconstitucional, posto que é indiscutivel a
inconstitucionalidade de qualquer proposta que modifiqgue o sistema
constitucional que reconhece prioridade e protecdo especial a criancas e
adolescentes; é uma afronta aos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil; uma vez que ndo restam duvidas de que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente adequadamente aplicado apresenta bons resultados, e de
gue sdo as politicas sociais que possuem real potencial para diminuir o
envolvimento de jovens com a violéncia. (PRESTES, 2014, p. 142).

N&o ha, como se pode facilmente perceber, um ponto de consenso nesse
dilema. Esses desentendimentos, releva dizer, seguem acalorados pelo destaque
midiatico conferido ao tema, assim como por diversas manifestacfes sociais que
também estdo divididas entre os que creem na reducdo da maioridade penal como
meio propicio para diminuir a criminalidade infanto-juvenil, e os céticos, detentores
de uma visdo menos legalista, que pregam ser a alteracdo da Constituicdo Federal e
o enrijecimento da legislacdo ordinaria meios insatisfatérios para a solucado desses
problemas. Aduzem que os projetos de emenda constitucional fardo mudancas
inconstitucionais e as leis infraconstitucionais se tornardo instrumentos unicamente
de punicédo, e ndo de ressocializacdo.

Apesar dos contrassensos, o Poder Legislativo Federal parece estar varrendo
aos poucos o caminho tortuoso pelo qual o assunto tem caminhado.

No dia 31 de marco desse ano, a Comissédo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Céamara dos Deputados, aprovou a admissibilidade da Proposta e
Emenda Constitucional n°® 171/93 que diminui a maioridade penal de 18 (dezoito)
para 16 (dezesseis) anos. Essa aprovacgao autorizou a possibilidade de revisdo da
Constituicdo Federal, mais especificamente do artigo 228 que prescreve a
maioridade penal. A questdo seguiu para uma Comissao especial na Camara dos
Deputados e, mediante um procedimento articulado pelo Presidente da Camara,

chamado de “manobra legislativa”, houve sua aprovagao, em primeiro turno.
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A referida aprovagdo aconteceu na madrugara do dia 2 de julho desse ano,
poucas horas depois do texto “original” da PEC ter sido rejeitado pelos Deputados. A
redagao aprovada € considerada mais “branda”, posto que sujeita pessoas acima de
16 (dezesseis) anos a responsabilidade criminal pela pratica de crimes hediondos,

de homicidio doloso e leséo corporal seguida de morte.

Ap6s nova votacdo, o Plenario da Camara dos Deputados aprovou, na
madrugada desta quinta-feira (2), a reducdo da maioridade penal, de 18
para 16 anos, nos casos de crimes hediondos (estupro, sequestro,
latrocinio, homicidio qualificado e outros), homicidio doloso e leséo corporal
seguida de morte. O texto aprovado € uma emenda dos deputados Rogério
Rosso (PSD-DF) e André Moura (PSC-SE) a proposta de emenda a
Constituicdo da maioridade penal (PEC 171/93). Foram 323 votos a favor e
155 contra, em votacdo em primeiro turno. Os deputados precisam ainda
analisar a matéria em segundo turno. A emenda deixa de fora da reducéo
da maioridade outros crimes previstos no texto rejeitado na quarta-feira,
como roubo qualificado, tortura, trafico de drogas e lesdo corporal grave. O
texto anterior era um substitutivo da comissao especial que analisou a PEC.
(CAMARA DOS DEPUTADOS).

Mas anote-se que o procedimento adotado pelo Presidente da Camara,
Eduardo Cunha, para possibilitar a nova votacdo gerou polémica no Plenéario. Os
congressistas que votaram contra a aprovacdo da PEC argumentaram que a
decisdo de submeter 0 mesmo projeto com redacdo alterada a uma nova votacao,

subsequente, subverteu a lei e a Constitui¢ao.

PT, PDT, Psol, PSB e PCdoB langcaram mé&o de instrumentos de obstrugcéo
para impedir a votacdo da proposta e criticaram a nova votacdo. Os
deputados estéo dispostos a ir a Justica contra a emenda. Muitas criticas
foram voltadas ao presidente da Camara, Eduardo Cunha. O deputado
Glauber Braga (PSB-RJ) disse que o presidente estava tentando mudar o
resultado de ontem. ‘Temos uma decisado proferida pela Casa que, se néo
agrada, vossa exceléncia coloca em votacdo até a vontade de vossa
exceléncia prevalecer’, afirmou. O presidente reagiu. ‘A Presidéncia nao
admite a falta de respeito que esta sendo dirigida a Mesa. O deputado tem
todo o direito de questionar, se contrapor as decisdes da Presidéncia,
recorrer e até ir ao STF, como alguns de vocés tém ido sem éxito. Agora,
ndo se da o direito de desrespeitar a Presidéncia’, disse. (CAMARA DOS
DEPUTADOQOS).

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 60, §2°, que: “Art. 60. A
Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 2° A proposta sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos

respectivos membros” (BRASIL, 1988). Se, no entanto, a proposta for rejeitada, é


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/491397-CAMARA-REJEITA-PEC-QUE-REDUZ-MAIORIDADE-PENAL-PARA-CRIMES-HEDIONDOS.html
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vedada sua apresentacdo na mesma sessdo legislativa,?! nos termos do §5°, do
mesmo dispositivo: “§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta ha mesma sessao
legislativa” (BRASIL, 1988).

De acordo com a regra constitucional, pode-se dizer que, a0 menos a primeira
vista, a nova votagéo e aprovacgdo da PEC n° 171/93 é inconstitucional.

Em que pese a polémica criada, os efeitos, beneficios e entraves
possivelmente decorrentes da aprovacdo da (s) proposta (s) de reducdo da
maioridade penal somente poderdo ser mensurados com clareza ap0s a efetiva
alteracéo legislativa e vigéncia da lei. Entretanto, os dissentimentos que circundam o
assunto ndo sao dispensaveis por isso, mas, ao contrario, servem, dentre outras
coisas, para elevar a questdo a um plano onde mais pessoas possam questionar
sobre “0 que fazer” para minimizar ou até “solucionar’ os problemas oriundos da

violéncia praticada por menores de dezoito anos.
2.4. Embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forca maior

A embriaguez esta disciplinada no artigo 28, Il, 81°, do Cédigo Penal. Aqui o
legislador estabeleceu que se houver ocorréncia de fato definido em lei como crime
e 0 agente estiver completamente embriagado por motivo de caso fortuito ou forca
maior (circunstancias involuntarias), sua imputabilidade sera excluida (isento de
pena).

Corroborando essa regra, Trigueiros (2014, p. 339) fala que: “Apenas a
embriaguez involuntaria e completa retira a capacidade do agente de querer e
entender, tornando-o inimputavel”. Se, grife-se, a embriaguez for incompleta, a pena
sera reduzida (vez que é direito subjetivo do réu), consoante paragrafo segundo do
dispositivo em proeminéncia: “Art. 28. 1l, § 2° - A pena pode ser reduzida de um a
dois tercos, se o agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga
maior, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento” (BRASIL, 1940). A doutrina denomina a embriaguez prevista no artigo

L A sessdo legislativa ordinaria é o periodo de atividade normal do Congresso a cada ano, de 2 de
fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro.
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28 do Codigo Penal de acidental ou involuntaria.?*

E importante trazer & baila o que se entende por caso fortuito e forca maior.
Caso fortuito, de acordo com Santos (2011, p. 54), € o evento dificil ou quase
impossivel de ocorrer, como, por modelo, a situacdo em que uma pessoa tropeca e
cai em um barril de bebida alcoodlica, embriagando-se. O “agente nédo tinha
possibilidades de prever o que aconteceria ou ainda ndo sabia que determinada
substancia poderia Ihe causar embriaguez. Aqui o resultado € imprevisivel e ndo
deriva de culpa do agente”. Ja forca maior € tudo o que ultrapassa o poder de
controle do agente. E exemplo o caso “[...] do calouro que é obrigado a ingerir
bebida alcodlica por coacao num trote académico. Aqui o resultado é previsivel, mas
€ inevitavel.”

Além da embriaguez acidental, ha a chamada embriaguez patolégica que
também pode excluir a imputabilidade do agente. Isso acontece porque ela é
considerada doenca. Seus portadores sao “aqueles que constantemente se
encontram em estado de embriaguez devido a um desejo insuportavel de consumir
as bebidas alcodlicas” (SANTOS, 2011, p. 55). Por ser uma patologia, aplica-se ao
autor do fato o comando do artigo 26, caput, do Codigo Penal, afastando-se a
imputabilidade se a anormalidade psiquica lhe retirar completamente a capacidade
de entender e querer, ou ha reducéo da pena caso a patologia apenas lhe diminuir a
capacidade mental, ex vi do referido artigo, paragrafo tnico.”®

Mas a questdo nao é tdo simples de ser aferida. O Supremo Tribunal Federal
entende que o alcoolismo somente € capaz de afastar integralmente a
imputabilidade se incidir sobre o sujeito de tal modo que Ihe impeca de discernir a
ilicitude de sua conduta. A corte também enfatiza a indispensabilidade do exame
toxicolégico sempre que se alegar a exclusdo da imputabilidade com suporte no
alcoolismo. Assim ndo importa em quantos processos determinada pessoa figure
como autora de crime em que se alegue a extingdo da imputabilidade pelo
alcoolismo, em todos, em cada caso concreto, h4 de se realizar pericia para

averiguar em que ponto a embriaguez influiu na livre determinacao do autor do fato.

%2 Cf. Machado et al. (2011, p. 105).

23 «[A] embriaguez patoldgica, também chamada de alcoolismo, tanto pode excluir a culpabilidade, na

forma do art. 26, caput do Codigo Penal, como acarretar a redugéo da pena. Esta hipétese, por sua
vez, é regulada pelo art. 26, paragrafo unico do mesmo diploma legal” (PORTUGAL, 2013, p. 18).
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EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. DESERCAO. ALEGADA
INIMPUTABILIDADE. ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA.
INDADEQUACAO DA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA. A imputabilidade
se consubstancia mesmo que o paciente sofra de alcoolismo, pois a
doenca, em si, ndo gera inimputabilidade, e sim os efeitos que ela
eventualmente opere sobre o agente, ao tempo do crime. O fato de ter o
paciente sido considerado inimputavel em outros processos pelo mesmo
crime, nao significa que o seja indefinidamente, pois deve ser observado se,
no caso concreto, ele ndo possuia a capacidade de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. O habeas
corpus ndo é o meio adequado para analise aprofundada acerca da
capacidade de discernimento do paciente a época dos fatos a ele
imputados, pois isso dependeria de profundo exame de matéria probatdria,
inviavel nessa via. (STF, HC n° 85721, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul.
28/06/2005).

Outra espécie de embriaguez vista na literatura juridica € a dolosa e a
culposa. Santos (2011) e Machado et al. (2011) explicam que a primeira sobrevém
gquando o agente intencionalmente ingere bebida alcodlica a ponto de ficar
embriagado. A segunda, diversamente, ocorre quando o sujeito imprudentemente se
excede na ingestdo de alcool e alcanca estado de ebriedade. Veja-se que aqui ele
nao possui a intencédo de ficar embriagado, embora tenha a vontade de beber. O
resultado embriaguez ocorre por ter ele errado no proceder, isto é, ter bebido
demais.

A embriaguez dolosa e culposa (ndo acidental), completa ou incompleta, ndo
exclui a imputabilidade, arcando o sujeito normalmente com as consequéncias
juridicas do delito — como alguém soébrio. “[l]sso ocorre pela ficgao juridica de que
responde como se tivesse praticado o crime no momento em que comecgou a se
embriagar, quando era absolutamente livre para escolher entre uma e outra conduta”
(MACHADO et al., 2011, p. 105).

Héa ainda a embriaguez preordenada. Essa espécie se perfaz quanto o sujeito
se embriaga para praticar o crime. E circunstancia agravante — “Art. 61 - S&o
circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o
crime: [...] Il - ter o agente cometido o crime: [...] I) em estado de embriaguez
preordenada” (BRASIL, 1940). Incide nessa conjuntura a teoria/instituto da actio
libera in causa (acédo livre na causa), que é situagado onde “[...] o agente se coloca
em estado de inimputabilidade intencionalmente para cometer um delito, ou, ainda
que sem intengao, quando previa o resultado ou podia prever” (SANTOS, 2011, p.
55). Com base no instituto, mesmo que o0 agente no momento da agao nao possua

entendimento e autodeterminacgéo, sera responsabilizado com fulcro no artigo 28, Il,
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do Cédigo Penal,®

isso porque a imputabilidade ndo seréa analisada no momento da
agao ou omissdo, mas ‘[...] no instante em que o0 agente tinha capacidade e,
voluntariamente se colocou em estado de inimputabilidade” (embriaguez) (SANTOS,
2011, p. 55). E excegdo a regra “ao tempo da acdo ou omissdo” adotada pelo
Caddigo Penal.

Em resumo, existem 0s seguintes tipos de embriaguez: a) acidental ou
involuntaria — gerada por caso fortuito ou forca maior (exclui a imputabilidade — art.
art. 28, 1l, 88 1° e 2° do Cddigo Penal); b) patologica (exclui a imputabilidade — art.
26 do Cdodigo Penal); ¢) ndo acidental — dolosa ou culposa (ndo sédo causas de
inimputabilidade); e, d) preordenada (ndo € causa de inimputabilidade, art. 28, Il, c/c

art. 61, 11, i do Cédigo Penal).

2.5. Dependéncia ou intoxicacdo decorrente de consumo de drogas ilicitas

A dependéncia ou intoxica¢do voluntaria decorrente do consumo de drogas
ilicitas também incide sobre a culpabilidade, excluindo a imputabilidade. Esta
prevista no artigo 45 da Lei n°® 11.343/06.

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob
o efeito, proveniente de caso fortuito ou forca maior, de droga, era, ao
tempo da acdo ou da omissdo, qualquer que tenha sido a infracdo penal
praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 2006).

Santos (2011, p. 52) preleciona que nesses casos “o agente estara sujeito a
tratamento medico adequado, desde que seja provado a dependéncia ou os efeitos
da droga mediante pericia.”

O autor ressalta ainda que se a incapacidade mental do autor do delito
decorrer do consumo involuntario de droga (caso fortuito ou forca maior), a
absolvicdo sera propria — ndo lhe aplicando sancéo penal. Ao passo que se a
incapacidade se der em razdo de dependéncia quimica, cabe ao juiz da causa

proferir sentenca absolutéria impropria, aplicando-lhe medida de seguranca.

24 «Art. 28 — Nao excluem a imputabilidade penal: [...] Il - a embriaguez, voluntéria ou culposa, pelo
alcool ou substancia de efeitos analogos” (BRASIL, 1940).
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3. CRITERIOS PARA AFERICAO DA IMPUTABILIDADE PENAL

Em sede doutrinaria e jurisprudencial ha estudos e decisfes acerca da
incidéncia dos critérios biolégico, psicolégico e biopsicologico® para se constatar as
hipéteses legais de exclusdo de imputabilidade anteriormente descritas. E
importante saber que esses critérios incidem, cada qual, em casos especificos,
como o biologico para a determinacdo da inimputabilidade do menor de dezoito
anos. Todos eles sdo criticados pela doutrina, pois apresentam falhas de
aplicabilidade.

3.1. Critério bioldgico

Nucci (apud VICENTINI; HARO, 2014, p. 10) leciona ser o critério biolégico
aguele que considera inimputavel a pessoa que apresenta patologia mental clinica,
mais especificamente: aquele que leva em conta somente a doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado do autor do delito para declara-lo
inimputével.

O professor enfatiza que com base nesse critério, € irrelevante a verificacao
da consciéncia ou falta dela no momento em que a acdo ou omissao ilicita acontece,
isso porque o mero fato do agente possuir problemas mentais ja o torna inimputavel.
Fala que é necessario exame pericial para atestar a anomalia responsavel por retirar
a consciéncia do autor do crime.

Constituem exemplos de doenca mental:

Salde mental € um conceito vago que engloba desde transtornos como
dislexia, autismo, sindrome de Down, deméncia senil, depressado, que se
manifestam de diferentes formas e com diferentes sintomas, até distirbios
psicologicos e de comportamento — ansiedade e estresse, por exemplo —
diretamente relacionados com as condicbes de vida impostas pela
sociedade atual. (VARELLA apud VICENTINI; HARO, 2014, p. 27).

Uma vez comprovada a incapacidade mental do agente por meio de laudo
pericial, é direito publico subjetivo seu ter a imputabilidade excluida.

O Cadigo Penal adotou no artigo 27 o critério bioldgico para estabelecer a
faixa etaria do agente que deve ser considerado inimputavel. No caso, ser ele menor

de dezoito anos na data do fato. Por isso se diz que a menoridade € causa de

! Também sao conhecidos, respectivamente, por: etiolégico, psiquiatrico e misto (Cf. SANTOS, 2011,
p. 50).
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presuncao absoluta — que ndo admite prova em contrério.

Entdo, com sustentaculo no plano meramente legal, é assertivo dizer que o
menor de dezoito anos ndo possuia capacidade de entendimento e determinacéo
guando da violacdo da lei penal. A menoridade automaticamente o isenta de ser
criminalmente punido pelo ato ilegal que cometera. Pelo ato infracional apenas lhe
pode ser imposta medida protetiva ou socioeducativa.

Acolhido o critério puramente bioldgico (a idade do agente), o art. 27 da
PG/84 confirmou com Unica alteracdo redacional (ao invés de menores
‘irresponsaveis’, referiu-se corretamente a menores ‘inimputaveis’), o texto
do art. 23 da PG/40. Muito embora o menor possa ter a capacidade plena
para entender o carater criminoso do fato ou determinar-se segundo esse
entendimento, o déficit da idade torna-o inimputavel, presumindo-se, de
modo absoluto, que ndo possui o desenvolvimento mental indispensével
para suportar a pena. O limite de idade fixado pelo legislador foi de 18 anos.
(FRANCO apud CHAVES, 2010, p. 34).

[...] ficam os menores de 18 anos sujeitos as disposi¢des especificas do
Estatuto da Criangca e do Adolescente (art. 104 da lei 8.069/90).Esse
diploma legal prevé, no caso de ato infracional (crime ou contravengéo
penal) praticado por crianca ou adolescente, medidas de protecdo genéricas
(art. 98, ECA) e especificas (art. 101, ECA) e, ainda, para o adolescente,
medidas socioeducativas (art. 12, ECA).Se o0 menor ja tem 18 anos
completos, mas ainda néo atingiu 21, faz jus & atenuagéo da pena (art. 65, I,
1l.a parte, CP) e a reducédo do prazo prescricional (art. 115, CP) (PRADO
apud OLIVEIRA, 2014, p. 23).

Saliente-se que no transcorrer do cumprimento da medida socioeducativa de
semiliberdade ou de internacdo (restritivas de liberdade), caso o menor atinja a
capacidade civil — complete dezoito anos —, excepcionalmente podera ser estendido
o cumprimento de sua medida até os vinte e um anos, em atengdo ao critério
cronoldgico absoluto, que objetiva proteger a pessoa em razdo da idade, bem como
nos comandos dos artigos 120, §2° e 121, §5°, todos do ECA.? Nessa linha é o

seguinte julgamento do Supremo Tribunal Federal:

Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. Medida socioeducativa. Art.
121, § 5° do Estatuto: ndo derrogacdo pelo novo CC: principio da
especialidade. Regime de semiliberdade. Superveniéncia da maioridade.
Manutencdo da medida: possibilidade. Precedentes. Habeas indeferido.
N&o se vislumbra qualquer contrariedade entre o novo CC e o ECA
relativamente ao limite de idade para aplicacdo de seus institutos. O ECA

Z«Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou como forma de
transicdo para o meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades externas, independentemente
de autorizagdo judicial. [...] § 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que
couber, as disposicdes relativas a internacdo. Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da
liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento. [...] § 5° A liberagdo sera compulséria aos vinte e um anos de idade”
(BRASIL, 1990).
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ndo menciona a maioridade civil como causa de extincdo da medida
socioeducativa imposta ao infrator: ali se contém apenas a afirmacéo de
gue suas normas podem ser aplicadas excepcionalmente as pessoas entre
dezoito e vinte e um anos de idade (art. 121, 8§ 5°). Aplica-se, na espécie, 0
principio da especialidade, segundo o qual se imp&e o ECA, que é norma
especial, e ndo o CC ou o CP, diplomas nos quais se contém normas de
carater geral. A protecdo integral da crianca ou adolescente é devida em
funcdo de sua faixa etaria, porque o critério adotado pelo legislador foi o
cronoldgico absoluto, pouco importando se, por qualquer motivo, adquiriu a
capacidade civil, quando as medidas adotadas visam ndo apenas a
responsabilizagdo do interessado, mas o0 seu aperfeigoamento como
membro da sociedade, a qual também pode legitimamente exigir a
recomposicdo dos seus componentes, incluidos ai os menores.
Precedentes. (HC n° 94.938, Rel. Min. Carmen Ldcia, jul. 12/08/2008, DJE
de 3-10-2008).

Porém, a presunc¢édo absoluta de inimputabilidade que recai sobre o menor de
dezoito anos é fortemente criticada pela doutrina e, em especial, pelo seguimento
gue requer a reducdo da maioridade penal. Argumenta-se que ndo ha plausibilidade
em se considerar uma pessoa inimputavel, v.g., na véspera do seu aniversario —
com dezessete anos, portanto — e, alguns momentos depois, ao completar dezoito
anos, considera-la imputavel. Fala-se que a consciéncia sobre licitude e ilicitude dos
atos somente pode ser obtida de maneira gradativa. Um simples marco temporal,
conforme estabelecido no ordenamento juridico vigente, ndo é capaz de determinar
0 quéo consciente era o sujeito no momento do delito.

Palomba explica:

Os momentos biopsicolégicos do desenvolvimento do ser humano, que se
faz aos poucos, sem saltos bruscos, podem ser traduzidos em idade, da
seguinte maneira: do nascimento aos 12 anos € o periodo das aquisi¢cdes
mentais, no qual o cérebro sequer atingiu o seu peso definitivo, lembrando
que os neurdnios (células cerebrais) se maturam pouco a pouco. Dos 13
aos 18 anos, quando se inicia a espermatogénese no homem e ocorre a
menarca na mulher, o cérebro ainda ndo esta totalmente desenvolvido,
embora ja ofereca condi¢des para, no meio social, o individuo formar os seu
préprios valores ético morais, e ter os seu interesses particulares. A partir
dos 18 anos ja esta bioldégica e psicologicamente com suas estruturas
suficientemente desenvolvidas e, portanto, apto para a vida. Tudo isso se
desenvolve aos poucos, paulatinamente, como a fruta verde que com o
tempo amadurece. (PALOMBA apud AFONSO, 2009, p. 24).

N&o bastasse, outra atribuicdo negativa dirigida em desfavor desse critério se
liga & sua prépria esséncia, isso porque leva em consideracdo somente os atributos
psiquicos — desenvolvimento mental incompleto ou anomalia — do agente para

avaliad-lo como inimputavel.

O sistema biolégico traz grande prejuizo de presumir a inimputabilidade pelo
simples fato de existir disturbio mental. Esta avaliagdo antecipada é


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=552067&codigoClasse=349&numero=94938&siglaRecurso=&classe=HC
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impertinente porque nao leva em consideragdo os intervalos licidos com
que as moléstias, por vezes, proporcionam a suas vitimas. Nestes
intervalos, é possivel ao portador de disturbios mentais alcangar o completo
discernimento do fato e agir conforme este discernimento. Assim, seria,
entdo, justo que fosse chamado a responder criminalmente pelo ato ilicito
por ele praticado, pois naquele momento estava totalmente sdo. (AFONSO,
2009, p. 23-24).

[...] aquele que apresenta uma anomalia psiquica & sempre inimputavel,
ndo se indagando se esta anomalia causou qualquer perturbagdo que
retirou do agente a inteligéncia e a vontade do momento do fato. E
evidentemente, um critério falho, que deixa impune aquele que tem
entendimento e capacidade de determinagado, apesar de ser portador de
doenga mental, desenvolvimento mental incompleto, etc. (MIRABETE e
FABBRINI apud AFONSO, 2009, p. 24).

3.2.  Critério psicologico

Vicentini e Haro (2014) ensinam que este critério analisa unicamente as
condicBes psicologicas do individuo ao tempo em que praticou o crime.

Se considera inimputavel o agente que no momento da acdo ou omissao nao
era capaz de compreender a ilicitude de sua conduta. E prescindivel se averiguar a
existéncia de anomalia mental no agente. De consequéncia, 0 juiz tera papel
precipuo, eis que sera ele quem avaliara a conduta do meliante e decidira se deve

ou ndo ser afastada sua imputabilidade.

Pelo critério psicoldgico, a lei enumera os aspectos da atividade psiquica
cuja deficiéncia torna o individuo inimputavel (falta de inteligéncia ou
vontade normais ou estado psiquicos equivalentes), sem referéncia as
causas patoldgicas desta deficiéncia. Basta a demonstracdo de que o
agente ndo tinha capacidade de entender e de querer, sob o plano
estritamente psicoldgico, para se admitir a inimputabilidade. (DOTTI, 2005,
p. 412).

O critério psicolégico, isoladamente, ndo foi admitido pelo legislador brasileiro.

A titulo de ilustracéo, se fosse adotado o critério psicologico entre nés, a
supressédo total dos sentidos pela emogéo, que ndo esta prevista em lei
como causa dirimente, poderia levar a exclusdao da imputabilidade do
agente, quando retirasse totalmente a capacidade de entender ou a de
querer. Exemplo: a mulher que flagrasse o marido em adultério e,
completamente transtornada, com integral alteragdo de seu estado fisico-
psiquico, o matasse poderia ter excluida a as culpabilidade, se ficasse
demonstrada a auséncia da capacidade intelectiva ou volitiva no momento
da agdo. (CAPEZ apud VICENTINI; HARO, 2014, p. 27).

Noutro ponto de vista, Afonso tece a seguinte observacao:

Como desvantagem a este critério, podemos apontar o fato de que sempre
que houvesse a pratica de um delito, o infrator independentemente de
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qualquer outra condi¢gao pessoal seria submetido ao exame para checar a
imputabilidade penal. Para melhor esclarecer, consideremos a seguinte
hipétese: uma crianga de cinco anos de idade, que de alguma forma
conseguir pegar uma arma de fogo pertencente a seu pai e ferir alguém
efetuando um disparo, devera ser também submetida a um exame para
verificacdo da imputabilidade penal. Seria talvez no exemplo acima citado
desnecessaria a realizagdo de exame psicolégico nesta crianga,
considerando-se que um ser humano nesta idade muito provavelmente nao
teria entendimento a respeito do ato por ele praticado. (AFONSO, 2009, p.
27).

3.3.  Ciritério biopsicoldgico

Esse critério foi adotado pelo Cédigo Penal no artigo 26. Ele faz a conjugacao

dos dois critérios anteriores para permitir a constatacdo da inimputabilidade. Diante

disso, 0o entendimento majoritario caminha no sentido de que a inimputabilidade

baseada no referido artigo depende da verificacdo (por exame pericial) de que o

agente portava, ao tempo da acdo ou omissdo delituosa, doenca mental (critério

bioldgico), e que em razdo dela tenha se tornado inteiramente incapaz de entender o

caréater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (critério

psicoldgico).

O critério ora tratado € o adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, e
nada mais € do que a combinacdo entre os critérios anteriores, que forma
assim, o critério biopsicolégico. Isto posto, serd considerado inimputéavel
aquele que, ao tempo da ag¢do ou omissdo, por conta de uma anomalia
mental, era incapaz de entender o carater ilicito da conduta que praticou ou
de comportar-se conforme este entendimento. (VICENTINI; HARO, 2014, p.
28).

Esse € o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 26, CP. INIMPUTABILIDADE. CRITERIO
BIOPSICOLOGICO NORMATIVO. | - Em sede de inimputabilidade (ou
semi-imputabilidade), vigora, entre nds, o critério biopsicolégico normativo.
Dessa maneira, hdo basta simplesmente que o agente padeca de alguma
enfermidade mental, faz-se mister, ainda, que exista prova (v.g. pericia) de
gue este transtorno realmente afetou a capacidade de compreensdo do
carater ilicito do fato (requisito intelectual) ou de determinacdo segundo
esse conhecimento (requisito volitivo) a época do fato, i.e., no momento da
acdo criminosa. Il - A constatacdo da inimputabilidade do ora paciente, no
momento da pratica do delito, escapa aos limites da estreita via do habeas
corpus, visto que exige prova pericial especifica. Writ denegado. (STJ - HC:
33401 RJ 2004/0011560-7, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 28/09/2004, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: DJ
03.11.2004 p. 212 RSTJ vol. 191 p. 453) (BRASIL apud VICENTINI; HARO,
2014, p. 28).

O critério biolégico sera apurado mediante exame pericial, enquanto o
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psicolégico caberd ao juiz analisar o caso e concluir se o individuo ndo podia
compreender sua conduta ao tempo do crime.

Delmanto (2010) enumera 0s requisitos inerentes ao critério biopsicologico,
quais sejam: 1) Causas: doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado; 2) Consequéncias: incapacidade completa de entender a ilicitude do fato
ou de determinar-se de acordo com essa compreensédo; e, 3) Tempo: os dois
requisitos anteriores devem coexistir ao tempo da conduta.

Sobreleve-se que, assim como 0s critérios anteriores, o0 biopsicoldgico
também é criticado por alguns juristas. A ressalva fica por conta da sua hibridez — é
formado pela jungdo do critério biolégico e psicologico. Diz-se que:

A falha deste critério reside no fato de que, por se tratar de critério hibrido, &
este critério também composto pelo sistema biolégico. Em muitos casos,
como acontece com o critério bioldgico, o individuo, mesmo tendo aptidao
para de entender o carater ilicito do ato por ele praticado e ainda tendo
capacidade de agir de acordo com este entendimento, sera considerado
inimputavel, como é o caso do menor de dezoito anos. Padece este

sistema, portanto, de limitagbes impostas pelo critério biolégico o que o
torna pouco eficiente. (AFONSO, 2009, p. 26).

N&o se pode negar, entretanto, que dentre os critérios existentes, esse é o
que mais se ajusta as necessidades sociais, conseguindo cingir com maior precisao
0s casos de identificacdo de inimputabilidade, salvo quanto aos menores de dezoito

anos, que sao absolutamente inimputaveis (critério bioldgico).



46

CONCLUSAO

A investigacdo feita na doutrina, leis e jurisprudéncia demonstrou que a
imputabilidade penal ndo pode ser estudada de maneira isolada. Na verdade, assim
como outros temas encontrados no ambito do Direito Penal, seu desenvolvimento foi
possivel gracas a interdisciplinaridade enquanto mecanismo de integracdo de
diferentes areas e capaz de cooperar para a construcdo de conhecimento. Isso
acorre porque nao se pode conceber a existéncia de um ramo do Direito sem
interatividade com os demais. Até a Constituicdo Federal se valida no povo para ser
considera norma superior e instituir diretrizes para as leis ordinarias. Por isso, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
Cédigo de Processo Penal, o Cddigo Civil, o Codigo Eleitoral e a prépria
Constituicdo Federal foram utilizados para possibilitar o entendimento acerca da
imputabilidade penal, colhnendo em cada um as disposicbes que permitiram
descrever e aluminar as pretensdes da doutrina e algumas divergéncias atualmente
em destaque.

Foi assim que se viu nas hipoteses de exclusao da imputabilidade, essa que,
relembre-se, € consensualmente reconhecida como preceito inerente a
culpabilidade, associada a potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa, inUmeras acareacoes erigidas em razéo de certas aflicbes sociais.
Ou seja, em cada causa de afastamento da culpabilidade com base na
inimputabilidade pdde-se notar dissensdes em maior ou menor proporcao, seja nos
livros e/ou nas politicas voltadas a elaboracgéo e alteracéo de leis.

Na inimputabilidade por doenca mental, o que se constatou repousa no fato
de que ela deve representar patologia capaz de retirar completamente a capacidade
do agente entender o carater ilicito do fato, para, entdo, isenta-lo de pena. Exige-se
exame pericial para a comprovacdo da doenca. Se o criminoso for reconhecido
como semi-inimputavel, a pena deve ser reduzida ou aplicada medida de seguranca.
Aqui o ponto divergente fica a cargo da fragilidade dos estudos oriundos de outras
areas do conhecimento sobre algumas doencas psicossomaticas, como a
psicopatia, que por se tratar de “incognito” para a psicologia e psiquiatria, dificulta

imanente o trabalho de identificacao e aplicacdo da lei ao autor da infracédo penal.
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Na modalidade desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a literatura
indica 0 menor de dezoito anos como exemplo mais claro de inimputével, tendo em
vista ainda estar em formacado do intelecto, da maturidade. Cita ainda os indigenas
nao integrados a sociedade como sujeitos isentos de pena, eis que ndo podem
discernir o licito do ilicito. O Estatuto do Indio, embora se trate de norma especial
exercendo significativo papel para a tutela dos direitos dos silvicolas, vede que as
disposicbes de cunho penal e processual penal nele encontradas ndo se
preocuparam em regular o exame pericial para averiguar a imputabilidade, semi-
imputabilidade ou inimputabilidade dos membros desse grupo que cometam crime.
Dai levantara-se divergéncias sobre a obrigatoriedade do referido exame quando o
juiz, em vista das provas carreadas nos autos, entender ser o indigena inimputavel.
A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal que decidiu ser prescindivel a
realizacdo do exame antropoldgico quando o magistrado se convencer que o agente
indigena é inimputavel. O julgamento foi feito em sede de Habeas Corpus sem lhe
ser conferido efeito vinculante, deixando o assunto, assim, passivel de discussao.

A embriaguez, por sua vez, € dividida pela doutrina em quatro espécies:
acidental ou involuntaria, proveniente de caso fortuito ou forgca maior; patolégica —
tratada como doenca; ndo acidental — dolosa ou culposa; e, preordenada. As duas
primeiras sdo as Unicas legalmente habeis a excluir a imputabilidade. A ressalva-se
gue se fez resvala ao campo da embriaguez néo acidental (dolosa ou culposa). Esse
tipo de embriaguez, de acordo com a maior parte da doutrina, ndo pode excluir a
imputabilidade, tendo em vista a fic¢do juridica de que o agente deve responder
como se tivesse praticado o crime no momento em que comegou a se embriagar.
Ocorre que se trata de uma ficgdo contra o réu, por isso criticada por certos juristas.

Quanto a dependéncia de drogas ilicitas, ainda que ndo seja assunto visto
com tanta frequéncia nos livros, a tendéncia guia-se ao reconhecimento de que ela
pode excluir a imputabilidade do agente diante de duas hipéteses: se ele for
comprovadamente dependente quimico ou se o consumo da droga se der por ato
involuntério (ocasionado por caso fortuito ou forga maior).

E no quesito menoridade que a imputabilidade penal ganha proeminéncia em
vista da notoriedade midiatica, legislativa e doutrinaria que obtivera nos ultimos
anos. Os Projetos de Emenda a Constituicdo para modificagdo do artigo 228, no
sentido de reduzir a maioridade penal para dezesseis anos, bem como outros

postulados requerendo o enrijecimento das medias aplicaveis aos menores em vista
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da flagrante “impunidade”, contribuiram nomeadamente para sua propagacao sob o
emblema “questdo polémica®, representando 0 maior embate acerca de
imputabilidade penal sob o0 angulo da menoridade.

Desse assunto pode-se retirar a existéncia de dois movimentos conflituosos:
de um lado os que se levantam pela reducédo da maioridade penal como maneira de
reduzir o indice de violéncia praticado por menores de dezoito anos, e de outro
agueles que preferem acreditar na inconsisténcia de todos os argumentos que se
propdem a alterar a Constituicdo com a finalidade de reduzir a maioridade penal.

Mas independentemente dos fundamentos utilizados pelos integrantes de
cada corrente — compostas especialmente por parlamentares autores dos referidos
projetos — , se V& nos seguimentos sociais a preocupacdo em se estabelecer
mecanismos para lidar de maneira mais eficiente com a criminalidade praticada por
criangas e adolescentes.

Portanto, denota-se que a imputabilidade penal é tema relevante, merecedora
de estudo néo sé por aqueles ligados as ciéncias sociais aplicadas, como o Direito,
mas por todos os que de alguma forma estdo conectados a ela, que se liga a

insondaveis areas do conhecimento.
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