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1. INTRODUCAO

Noanode 1907, em obra de importancia fundamental para o desenvolvimen-
to da culpabilidade no século XX, Reinhard Frank afirmou ser a imputabilidade
o “fantasma errante” na teoria do delito (FRANK, 2002, p. 33). Algumas déca-
das mais tarde, ninguém menos que Edmund Mezger sustentou ser a imputabi-
lidade a “porta de entrada da personalidade no Direito Penal” (MEZGER, 1958,
p-202)".

A caracterizacao da imputabilidade na teoria do delito encontra nas citacoes
acima uma sintese ilustrativa das suas duas maiores fragilidades dogmaticas e
politico-criminais: as dificuldades de definicao e enquadramento sistematico-
-conceitual; e a abertura a concepg¢oes autoritarias de Direito Penal de Autor,
amparadas nos problematicos conceitos de “personalidade” e “periculosidade”.

De fato, como observou Zaffaroni (2002, p. 691-693), a imputabilidade ja
se enquadrou em todos os estratos da teoria do delito: (i) capacidade de acdo,
(ii) de tipicidade, (iii) de antijuridicidade, (iv) capacidade de injusto, (v) pres-
suposto ou (vi) elemento da culpabilidade — “capacidade de culpabilidade”,

1. Um dos penalistas mais importantes (sendo o mais importante) do regime nacional-so-
cialista, cuja doutrina foi absolutamente funcional ao totalitarismo alemao. Sobre isto,
conferir MUNOZ CONDE, 2003.
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atual percepcao majoritaria da categoria conceitual (MUNOZ CONDE; GAR-
CIA ARAN, 2010; BITENCOURT, 2015; SOUZA; JAPIASSU, 2012) — e (vii) ca-
pacidade de punibilidade (quando sua auséncia configurava causa de isencao de
pena). Hoje, correntes doutrindrias de cunho funcionalista-sistémico chegam
a conceituar a imputabilidade como a possiblidade de expressao de um “déficit
de fidelidade ao direito” (JAKOBS, 1997, p. 582), ou “a margem a partir da qual
um sujeito é reconhecido como possivel destinatdrio de um reproche por falta de
lealdade comunicativa” (MANALICH, 2011, p. 124). H4, por fim, aqueles que
subtrairam a imputabilidade do direito penal, considerando-a a “capacidade de
compreensio do sentido do processo penal”?.

Do ponto de vista sistemdtico, aimputabilidade é também uma categoria que
agrupa situacoes bastante dispares de exclusao, sugerindo que sua propria carac-
terizacao e enquadramento enquanto conceito juridico pode ser questionavel:
por exemplo, a inimputabilidade etdria possui tratamento distinto da inimpu-
tabilidade por sofrimento psiquico. Ambas diferem radicalmente da inimputa-
bilidade por embriaguez completa e involuntaria, que nao apenas compreende
causa de inimputabilidade transitoria, como a situacéo fatica que acomete o su-
jeito lhe acarreta consequéncias aleatorias, sobre as quais a possibilidade de seu
controle é afetada de forma significativamente diferente. Além disso, a verifica-
cao desituacoes de inimputabilidade é extremamente limitada, uma vez que a lei
penal ja assume a imputabilidade como pressuposto (HASSEMER, 2005, p. 291;
KINDHAUSER, 2011, p. 212). Dessa forma, merecem destaque apenas as situa-
coes de instauracao de incidente processual para verificacao de transtorno men-
tal ou utilizacao de pericia para atestar a embriaguez, todos posteriormente ao
momento da pratica do fato, e, em sede de criminalizacdo primaria, a discussao a
respeito da idade constitucional de responsabilizacao penal.

Além disso, a conciliacdo entre as consequéncias e a disciplina normativa da
inimputabilidade etaria e por sofrimento psiquico com a estrutura conceitual de
um direito penal é no minimo problematica. Se o direito penal (seja enquanto
programacao criminalizante, seja enquanto ramo do saber juridico) é intrinse-
camente dependente do principio da legalidade, e este pressupoe uma punicao
retrospectiva a um sujeito dotado de racionalidade que, conhecedor da norma
penal, optou por realizar o injusto, como se justificar o encaixe, nessa estrutura,
de um tipo de controle social que se dirige contra sujeitos nao motivaveis pela
norma penal e que, por isso, nao pode ser baseado no que se fez, mas no que se
pode vir a fazer no futuro?

2. Referindo-se a MARTINEZ GARAY, 2005, p- 105-106.
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A uma dogmatica defeituosa, confusa e pouco coerente em matéria de inim-
putabilidade etdria e por sofrimento psiquico corresponde uma operacionalida-
de punitiva do sistema penal que cobra seu preco. E objeto de razodvel consenso
cientifico no campo criminolégico o reconhecimento do déficit cronico e, por
muitas vezes, agravado de efetividade de direitos humanos e fundamentais em
relacdo a inimputaveis etarios ou por sofrimento psiquico.

Essa constatacao se reflete, no plano legislativo, no amadurecimento e apro-
fundamento das questoes juvenil e antimanicomial brasileiras: destacam-se a
Lei de Reforma Psiquiatrica — Lei 10.216/01 — e, hodiernamente, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia—Lei 13.146/2015; e a Lei do Sistema Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo —Lei 12.594/2012, que atualiza e acrescenta novas dis-
posicoes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No plano tedrico-dogmatico, a busca pela garantia de direitos a esses grupos
vulneraveis implica em significativas reorientacoes no campo juridico, a partir
do reconhecimento: (i) da natureza penal (punitiva) das medidas correcionais
(sejam de seguranca, sejam medidas socioeducativas); (ii) de graves problemas
de compatibilidade constitucional do juizo de periculosidade para sanciona-
mento de inimputaveis; (iii) de que a inimputabilidade nao é 6bice a verificacao
dos demais elementos do juizo de culpabilidade; e (iv) que a inimputabilidade
nao pode representar menos direitos, mas sim, os mesmos direitos reservados a
sujeitos imputaveis e maiores garantias em razao de suas qualidades especiais
(MATTOS, 2006; QUEIROZ, 2015; CARVALHO; WEIGERT, 2012, 2013).

Ocorre que, colocadas as questdes dessa forma, as proposicdes visadas ainda
nao sao coerentes com o atual tratamento dogmatico da imputabilidade. Obser-
va-se tensao com o principio da igualdade e proporcionalidade, ja que a toda ne-
gativa de capacidade ou responsabilidade a qualquer pessoa pode corresponder
a, em maior ou menor medida, algum desapreco por sua autonomia e autode-
terminacéo, que se reflete em maior distanciamento da garantia fundamental da
culpabilidade, e, inversamente, maior aproximacao a concepcoes e parametros
de periculosidade. Consequentemente, a constatacdo de permanéncia de défi-
cits de efetividade em matéria de garantias e direitos fundamentais para porta-
dores de sofrimento psiquico e adolescentes autores de atos infracionais impoe
arenovacao de questionamentos criminoldgicos e juridico-penais a respeito do
tratamento conferido a estes grupos vulneraveis, particularmente no ambito da

imputabilidade.

Assim, o artigo tem por objetivo observar a atuacao das agéncias judiciais,
identificando suas responsabilidades politico-criminais nessa questao e, a par-
tir do direito penal, oferecer alternativas teéricas com vistas a garantia de direi-
tos humanos e fundamentais de inimputaveis etarios e por sofrimento psiquico.
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Propode-se, portanto, a responder as seguintes perguntas: deve o Direito Penal con-
tinuar a se ocupar de inimputdveis etdrios e por sofrimento psiquico, ou subtrai-los
de sua disciplina dogmatica e normativa? No caso de resposta afirmativa a primeira
pergunta, deve-se manter o juizo de imputabilidade; ou redesenhar o conceito de im-
putabilidade; ou trabalhar uma categoria conceitual inédita; ou, pura e simplesmen-
te, dispensar a imputabilidade do Direito Penal?

Para responder a esses questionamentos, trabalha-se a dogmatica juridico-
-penal a partir de uma perspectiva teleologico-funcional redutora (CARVALHO;
WEIGERT, 2010), isto é, como um saber orientado em sentido politico-criminal
areducao e a contencao de poder punitivo, ao minimo legal e constitucional; e,
no plano criminologico, parte-se das contribuicoes da antipsiquiatria (ou psi-
quiatria alternativa) como referencial teorico’, e da premissa da natureza penal
e aflitiva da responsabilizacao infracional e das medidas aplicaveis a adolescen-
tes autores de atos infracionais, filiando-se a consideracao das sancoes juridicas
aplicadas a esses adolescentes como auténticas penas, isto é, dotadas de viés re-
pressivo (ZAFFARONI, 1991; MENDEZ, 1998, 2006; CRIVELLI, 2014; CRUZ
MARQUEZ, 2011; HERNANDEZ BASUALTO, 2007; VARGAS PINTO, 2010;
RODRIGUES, 2016).

O artigo se subdivide em dois grandes blocos. Em um primeiro momento, se-
rd analisado o grande complexo normativo, as praticas e os discursos que legi-
timam ou se contrapdem a clausura de portadores de sofrimento psiquico e de
adolescentes autores de atos infracionais no Brasil atual, buscando investigar a
atuacao das agéncias e suas responsabilidades politico-criminais relativamente a
compreensao e tratamento juridico-penal desses sujeitos. Na sequéncia, a partir
dos elementos que esse quadro revela em termos tedrico-dogmaticos, passa-se a
defesa de uma proposta de reformulacao da imputabilidade na teoria do delito.

2. A CLAUSURA DE PORTADORES DE SOFRIMENTO PSiQUICO E DE
ADOLESCENTES AUTORES DE ATOS INFRACIONAIS NO BRASIL POS-1988:
NORMAS, PRATICAS E DISCURSOS

2.1. 0 complexo normativo de protecdo integral

A partir de 1988, o Brasil foi marcado por dois grandes tipos de legislacoes em
matéria penal e que afetam, de uma ou outra forma, inimputaveis: de um lado,

3. Fundamentais, sem prejuizo de outras, a consulta a SZASZ, 1970, 1974; COOPER,
1985; LAING, 2010; BASAGLIA 1972, 2008.
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uma legislacao de direitos, extremamente prodiga. Em relacao a inimputaveis
por sofrimento psiquico, é verdade que a Constituicdo foi, lamentavelmente, la-
coOnica, mas destaca-se a ratificacao da Convencdo Internacional sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (Decreto 6.949/09),
com forca de Emenda Constitucional; a Lei Antimanicomial (Lei 10.216/01); e,
recentemente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015). Em re-
lacao a inimputaveis etdrios, por outro lado, a Constituicao foi mais generosa, a
partir do art. 227 e seguintes, acompanhada da Convencao Sobre os Direitos da
Crianca de 1989 (Decreto 99.710/1990); Diretrizes de Riad (1990); além da le-
gislacao infraconstitucional consagrada no Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te (Lei 8.069/90) e na Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Lei. 12.594/2012).

A despeito das diferencas particulares entre inimputaveis etarios e por sofri-
mento psiquico, é possivel visualizar em todas as legislacoes citadas um fio con-
dutor comum, uma principiologia de protecdo integral em sentido amplo: em
brevissima sintese, adolescentes autores de atos infracionais e pessoas portadoras
de sofrimento psiquico sdo sujeitos com direito principalmente a participarem de for-
ma ativa, com voz, dos seus processos de reintegracdo social ou de tratamento, ou
acompanhamento de satide mental, que devem seguir uma ideia bdsica de minima in-
tervencao e mdxima garantia de direitos, em melhores condicoes do que pessoas
adultas ou nao portadoras de sofrimento psiquico.

Do complexo normativo em anadlise, passa-se ao mapeamento das praticas
e dos discursos que o atravessam (recortando-se entre “resisténcias”, assim no-
meadas aquelas que efetivam a principiologia geral de protecao integral, e “obs-
tdculos”, que, ao revés, sao aqui compreendidos como fatores impeditivos da
garantia de direitos fundamentais), considerando duas perspectivas: uma pri-
meira, “desde baixo”, isto ¢, aqueles que surgem em nivel micro, ou seja, percep-
tiveis a partir da observacao e pesquisa de praticas de dia a dia dos operadores
do direito, de politicas institucionais exitosas, que, por vezes, ndo contam com
grande suporte normativo expresso, mas apenas, no maximo, com parcerias e
conveniéncias institucionais; uma segunda, “desde cima”, assim caracterizada
por se referir a grandes atores institucionais, ou agentes com amplo poder de
transformacao em larga escala. As praticas e os discursos “desde baixo” sdo mul-
tiplos e fragmentarios, de modo que serao enunciados aqui apenas os mais co-
nhecidos e relevantes; as praticas e os discursos “desde cima”, por sua vez, serao
analisadas, brevemente, levando em conta os principais e mais decisivos atores
juridicos, que possuem poderes de decisao mais abrangentes; para os fins aqui al-
mejados, elencou-se: Corte Interamericana de Direitos Humanos, Supremo Tri-
bunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
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2.2. Prdticas e discursos "desde baixo”

“Desde baixo”, se esbocam e se buscam formas de tratamento e solucdo de
conflitos distintas, que podem ser vistas como resisténcias exitosas: em relacao
a portadores de sofrimento psiquico, por exemplo, sao bastante conhecidos o
Programa de Atencao Integral ao Louco Infrator (PAILI — Goids), o Programa de
Atencdo Integral ao Paciente Judicidrio Portador de Sofrimento Mental (PAI-P]);
recentemente, agrega-se o Programa de Cuidado Integral do Paciente Psiquidtrico
(PCIPP), desenvolvido no Estado do Piaui desde 2016 por seu Tribunal de Justi-
ca, também em parceria com a Secretaria Estadual de Saude®.

Por outro lado, contra o tradicional Exame de Verificacdo de Cessacao de Pe-
riculosidade (EVCP), ergue-se, desde o Rio de Janeiro, um potente e promissor
adversario, o Exame Multiprofissional de Avaliacéo Psicossocial (EMPAP), fruto
de um esforco de mais de dez anos de militancia e atuacio efetiva da Defensoria
Publica do Estado, principalmente pela luta da Defensora Patricia Magno (pre-
miada com essa pratica pelo XIII Congresso Nacional de Defensores Publicos,
que considerou o EMPAP pratica exitosa), em parceria com os demais 6rgaos de
execucao penal e em conjunto com peritos e especialistas do campo psi.

O que era um procedimento de avaliacao lento, custoso (em médiade 6a 12
meses para término), de logica manicomial e asilar, fundado no questionavel cri-
tério da periculosidade, transformou-se em um procedimento econémico (com
duracao de, no maximo, 3 meses), efetivo, multiprofissional, livre do perigosis-
mo positivista e centrado na logica antimanicomial do atendimento psicossocial
ao sujeito’.

Em relacao a adolescentes autores de atos infracionais, talvez as iniciativas
mais ousadas sejam os programas de Justica Restaurativa Infracional, espalhados
pelo Brasil, que, infelizmente, ainda nao contam com a adesao de todos os Tribu-
nais de Justica, e muitas vezes sao de abrangéncia apenas local, como em cidades
menores, comarcas de interior ou projetos-piloto com (ainda) pouca bibliografia
arespeito (PALLAMOLLA, 2009; ORSINT; SILVA, 2016; NIEKIFORUK; AVILA,
2010; RODRIGUES, 2021).

4. Sobre o PAI-PJ, MUSSE ver BARBOSA, 2011. Sobre o PAILI, em nimeros mais atualiza-
dos, ver CAETANO, p. 181-182. Sobre o PCIPP, conferir a cartilha disponibilizada pelo
TJPIem [www.tjpi.jus.br/portaltjpi/wp-content/uploads/2018/09/Cartilha-PCIPP pdf]
e FREITAS FILHO, José Vidal de. Programa de cuidado integral do paciente psiquidtrico.
Disponivel em: [www.editorajc.com.br/programa-de-cuidado-integral-do-paciente-
-psiquiatrico]. Acesso em: 19.10.2020.

5. Sobre o EMPAP, sua historia, seus pressupostos e resultados, conferir MAGNO, 2017,
MAGNOQO; BOITEUX, 2018.
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Entretanto, como obstdculos, percebe-se, também desde baixo, relativamente
aos inimputaveis etarios, nao apenas a permanéncia de uma mentalidade tutelar
(que restringe o alcance de direitos e amplia o poder punitivo estatal em nome
do “bem” dos adolescentes), mas também um verdadeiro avanco de um discurso
retributivo na execucao de medidas socioeducativas, fenomeno que vem sendo
conhecido como a “colonizacao da justica juvenil pela justica adulta”, disputan-
do com o menorismo ainda presente (SOUZA, 2019; CORNELIUS, 2018; SIL-
VA, 2020).

E importante que esse esforco institucional de resisténcia a l6gica manico-
mial, embora louvavel e digno de comemoracéo, seja percebido com realismo
e cautela. Isso porque ainda vigoram, tanto na psiquiatria tradicional, como no
direito e na criminologia, de forma amplamente predominante, outros parame-
tros e exames para verificacao da periculosidade, agora fundados principalmen-
te em logica probabilistica e atuarial. Na psiquiatria, sio métodos conhecidos
(e questionaveis)®, entre outros, a Psychopathy Checklist — Revised (PCL-R)", a
Barrat Impulsiveness Scale (BIS-11) e o Historical, Clinical and Risk Management
Violence Risk Assessment Scheme (HCR-20), que conta ainda com uma versao
brasileira (OLIVEIRA, MECLER, CHALUB, VALENCA, 2016; TELLES, FOLI-
NO, TABORDA; DAY, 2009, 2012).

2.3. Prdticas e discursos “desde cima”

2.3.1. Ajurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH)

2.3.1.1. Aberturas e possibilidades a partir do direito internacional dos
direitos humanos: os Casos Damido Ximenes Lopes vs. Brasil
(2006) e Fermin Ramirez vs. Guatemala (2005), Corte IDH

Em relacdo a portadores de sofrimento psiquico, os dois grandes casos que
afetam esses sujeitos sao: (i) Fermin Ramirez vs. Guatemala (2005) e (ii) Damiao
Ximenes Lopes vs. Brasil, (2006).

6. Sobre isso, criticamente, DIETER, 2013; CARVALHO, 2013.

7. A respeito desse instrumento, em particular, destacam-se as contundentes criticas le-
vantadas por Lia Yamada (2009). Uma vez que suas premissas edificantes partem de um
paradigma etiologico e retomam os mesmos preconceitos, esteredtipos e falsas premis-
sas proprias da criminologia positivista do século XIX, nao apenas ele reforca a exclu-
sdo e a neutralizacao promovidas pelo ambiente carcerario, como os resultados a que
chegam, na pratica, sao muito pouco consistentes.

Ferraz, Hamilton Goncalves. Para além de "menores” e "loucos": elementos para um conceito
teleoldgico-funcional redutor de imputabilidade no direito penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 187. ano 30. p. 27-68. Sao Paulo: Ed. RT, janeiro 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v187i187.59].



Dirermo PENAL

Muito embora os fatos de Fermin Ramirez vs. Guatemala nao guardem corres-
pondéncia exata com portadores de sofrimento psiquico ou medidas de seguran-
ca, as consideracoes da Corte IDH transcendem a questdo em disputa® (convém
transcrever na integra):

“94. En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocacion de la
peligrosidad no solo puede ser analizado a la luz de las garantias del debido
proceso, dentro del articulo 8 de la Convencion. Esa invocacion tiene mayor
alcance y gravedad. En efecto, constituye claramente una expresion del ejer-
cicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas personales del
agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto
o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el De-
recho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una
materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia.

95. La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juz-
gador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos delic-
tuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados,
la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con esta base
se despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al
individuo — con pena de muerte inclusive — no con apoyo en lo que ha hecho,
sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de
este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los
derechos humanos. El pronostico sera efectuado, en el mejor de los casos, a
partir del diagnostico ofrecido por una pericia psicologica o psiquidtrica del
imputado.

96. En consecuencia, la introduccion en el texto penal de la peligrosidad del
agente como criterio para la calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de
ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legalidad criminal y, por
ende, contrario a la Convencion.”

A Corte, entdo, arremata em suas Resolucoes Finais:

“7. El Estado debe llevar a cabo, en un plazo razonable, un nuevo enjuicia-
miento en contra del sefior Fermin Ramirez, que satisfaga las exigencias del
debido proceso legal, con plenas garantias de audiencia y defensa para el

8. Em breve sintese, Fermin Ramirez era um condenado a pena de morte por homicidio
qualificado, o qual, esse sim, possuia, em sua tipificacdo legal, referéncias a periculo-
sidade do autor. O caso se caracteriza também por envolver questdes processuais rele-
vantes, como garantia a ampla defesa e ao devido processo legal no caso da execucao de
sua pena (pena de morte).
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inculpado. En caso de que se le impute la comision del delito de asesinato,
cuya tipificacion estaba en vigor al momento de los hechos que se le imputa-
ron, deberd aplicarse la legislacion penal vigente entonces con exclusion de
la referencia a la peligrosidad, en los términos del punto resolutivo siguiente.

8. El Estado debe abstenerse de aplicar la parte del articulo 132 del Codigo
Penal de Guatemala que se refiere a la peligrosidad del agente, y modificar
dicha disposicion dentro de un plazo razonable, adecudandolaala Convencion
Americana, conforme alo estipulado en su articulo 2, de manera que se garan-
tice el respeto al principio de legalidad, consagrado en el articulo 9 del mismo
instrumento internacional. Se debe suprimir la referencia a la peligrosidad del
agente contemplada en ese precepto.

9. El Estado debe abstenerse de ejecutar al sefior Fermin Ramirez, cualquiera
que sea el resultado del juicio al que se refiere el Punto Resolutivo séptimo.”

O Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala (2005) consagra, portanto, a incon-

vencionalidade do juizo de periculosidade, afirmando categoricamente, como se

trata de forma de Direito Penal de Autor, incompativel com o principio da lega-

lidade, que condiciona a punicao penal apenas a pratica certa de atos pretéritos,

e nao a eventual e incerta pratica de atos futuros.

Em Damiao Ximenes Lopes vs. Brasil (2006), a primeira condenacao de nosso

pais na Corte Interamericana, embora o caso nao tenha envolvido medidas de se-
guranca, igualmente as consideracoes do tribunal transcenderam consideravel-
mente os limites faticos do caso’, como se percebe dos trechos abaixo destacados
das Resolucoes da Corte:

“103. A Corte Interamericana considera que toda pessoa que se encontre em
situacdo de vulnerabilidade é titular de uma protecao especial, em virtude dos
deveres especiais cujo cumprimento por parte do Estado é necessario para
atender as obrigacoes gerais de respeito e garantia dos direitos humanos. A
Corte reitera que nao basta que o Estado se abstenha de violar os direitos, mas
que é imperativa a adocao de medidas positivas, determinaveis em funcao
das necessidades particulares de protecdo do sujeito de direito, seja por sua
condicdo pessoal, seja pela situacdo especifica em que se encontre, como a
deficiéncia.

()

9. Emsintese, Damido Ximenes Lopes era portador de sofrimento psiquico que, em decor-
réncia de maus-tratos e negligéncia estatal na garantia de seus direitos e sua protecdo
especial, sofridos durante seu periodo de internacao em clinica particular, veio a falecer.
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106. Com relacao a salvaguarda da vida é da integridade pessoal, é necessario
considerar que as pessoas portadoras de deficiéncia que vivem em instituicoes
psiquiatricas ou nelas sao submetidas a tratamento sio especialmente vul-
neraveis a tortura ou a outras formas de tratamento cruel, desumano ou de-
gradante. A vulnerabilidade intrinseca das pessoas portadoras de deficiéncia
mental é agravada pelo alto grau de intimidade que caracteriza o tratamento
das doencas psiquidtricas, que torna essas pessoas mais suscetiveis a trata-
mentos abusivos quando submetidos a internacao (par. 129 infra).”

A partir do momento em que a Corte Interamericana nao discriminou, em ne-
nhum momento nos julgados comentados, se referir a portadores de sofrimento
psiquico em cumprimento de medida de seguranca, pode-se concluir que, pe-
rante a Corte, sdo inconvencionais as medidas de seguranca baseadas em juizo de
periculosidade, bem como o tratamento discriminatorio conferido a portadores
de sofrimento psiquico em funcao de sua internacao em hospitais de custodia,
apartados do sistema publico de satide.

2.3.1.2. Aberturas e possibilidades a partir do direito internacional dos
direitos humanos: um modelo interamericano de Justica Juvenil e
suas caracteristicas

No que se refere aos adolescentes autores de atos infracionais, é possivel vi-
sualizar, no seio da jurisprudéncia da Corte Interamericana, um verdadeiro
modelo interamericano de justica juvenil, baseado no seguinte grupo de casos':
Villagran Morales vs. Guatemala (1999); OC 17/02; Instituto de Reeducacao do
menor vs. Paraguai (2004); Bulacio vs. Argentina, 2003; Mendoza e outros vs.
Argentina, 2013.

Esse bloco de casos, estudado em trabalhos anteriores (FERRAZ, 2021), de-
fine as seguintes caracteristicas de um modelo interamericano de justica juve-
nil, as quais o Brasil se vincula: (i) as categorias penais e processuais penais sao
pensadas e aplicadas em sentido limitativo, garantidor. Legalidade, proporcio-
nalidade, culpabilidade, devido processo, um direito e processo penal juvenil
representam e viabilizam garantias, e ndo meros microssistemas punitivos so-
bre menores de 18 anos; por isso mesmo, sao piso e nao teto em relacio a direitos
fundamentais; (ii) existe uma “presuncao de aflitividade” em relacao a medidas e

10. Os casos resumidos encontram-se disponiveis para consulta no portal do Nucleo In-
teramericano de Direitos Humanos da Faculdade Nacional de Direito (FND-UFR]):
[https:/nidh.com.br].
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procedimentos aplicdveis a criancas autoras de infracoes penais, uma vez que se
parte do principio de que qualquer medida aplicavel e seus procedimentos sao
punicoes em sentido forte (mesmo e principalmente aquelas aplicadas em proce-
dimentos alternativos ou substitutivos), e, portanto, deve-se assegurar, sempre,
direitos e garantias fundamentais; (iii) maior tendéncia a repudiar vagueza, clau-
sulas abertas e, consequentemente, a discricionariedade judicial: juizes e promo-
tores de infancia e juventude ndo sao “protagonistas” em funcao de um suposto
“bem-estar da crianca”, mas garantidores de seus direitos, com poderes limitados
pela lei, constituicoes e tratados internacionais.

2.3.2. Do Sistema Interamericano aos atores do sistema de justica criminal
brasileiro: STFe STJ

2.3.2.1. Tendéncias jurisprudenciais sobre portadores de sofrimento
psiquico autores de infragcdes penais: a problematica do prazo das
medidas de seguranca

Se a legislacao brasileira tende a ser mais prodiga na garantia de direitos fun-
damentais a portadores de sofrimento psiquico, a jurisprudéncia caminha em
sentido oposto, como se depreende dos principais entendimentos na matéria,
que tendem a predominar, no ambito do STF e do STJ.

O Supremo Tribunal Federal, em cadeias de precedentes de mais de uma déca-
da, consolidou o conhecido entendimento relativo ao limite maximo analogo ao
das penas privativas de liberdade (antes, 30 anos, hoje, apos a Lei 13.964/2019,
40 anos) para o cumprimento de Medidas de Seguranca''.

O Superior Tribunal de Justica, a seu turno, em entendimento menos repressi-
vo, fixou, em 2015, na Stimula 527, o entendimento de que “o tempo de duracao
da medida de seguranca nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstrata-
mente cominada ao delito praticado”. Entretanto, dificilmente um imputavel se
sujeita, como regra, na praxis forense de dosimetria da pena, a0 maximo comina-
do, o que demonstra a grosseira desproporcionalidade do entendimento, o que ja
foi criticado por parcela da doutrina (BEM; MARTINELLI, 2016, 2018).

11. Oentendimento atual remete ao HC 84.219-SP/2005. “Medida de seguranca— Projecao
no tempo — Limite. A interpretacio sistematica e teleologica dos artigos 75, 97 e 183,
os dois primeiros do Codigo Penal e o ultimo da Lei de Execucdes Penais, deve fazer-se
considerada a garantia constitucional abolidora das prisdes perpétuas. A medida de
seguranca fica jungida ao periodo maximo de trinta anos”.
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Os dois principais entendimentos das mais altas Cortes do pais estao na
contramao da reforma antimanicomial, uma vez que consagram uma forma de
hibridismo punitivo, que oscila entre uma prevencao especial negativa e um re-
tributivismo juridico, fundado em distorcidas razdes de proporcionalidade e gra-
vidade do delito.

2.3.2.2. Tendéncias jurisprudenciais da Justica Juvenil

E possivel atestar o direcionamento essencialmente punitivistaem matéria de
Justica Juvenil, tanto no STF quanto no ST]J.

No STE acumulam-se julgados que insistem em manejar, ao preco de se negar
uma natureza penal ou aflitiva das medidas socioeducativas em nome do “bem”
do adolescente, a ideia menorista e tutelar de periculosidade para a aplicacao ou
manutencao de medidas socioeducativas, fendmeno que se observa também no
STJ (FERRAZ, 2017).

Como um louvavel “ponto fora da curva”, porém, convém destacar e elo-
giar o HC Coletivo 143.988/ES, recentemente julgado pela 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de julgado historico que, dando efetividade ao art. 49,
11, da Lei 12.594/2012 e continuidade a uma jurisprudéncia mais sensivel a su-
perlotacdo carceraria (cujo marco recente é a ADPF 347), reconheceu o cenario
nacional de encarceramento em massa juvenil e superlotacao, impondo limita-
coes ao emprego de medidas restritivas de liberdade no sistema socioeducativo
a partir de uma premissa fundada no principio numerus clausus, que norteia a
execucdo de sancoes aflitivas limitando-a ao nimero de vagas disponibilizado
pelo Estado, ntimero esse que, excedido, passa a violar direitos humanos e fun-
damentais.

Jano STJ, contudo, vale apontar quatro casos recentes bastante problemati-
cos e emblematicos da postura menorista acima denunciada: (i) a admissao da
internacao por reiteracio mesmo diante da pratica de apenas um ato infracional
anterior, tendo em vista a finalidade “educativa” e “protetiva” da medida (HC
347.434-SP, 2016, 6* Turma, STJ); (ii) a execucao imediata de internacao apos
sentenca (HC 346.380-SP, STJ, Terceira Secao)'* e (iii) a possibilidade de utiliza-
cao de antecedentes infracionais para fundamentar eventual prisao preventiva
(RHC 63.855-MG, STJ, Terceira Secdo); (iv) a impossibilidade de aplicacao da
atenuante da confissao em ato infracional por nao ter a medida socioeducativa
natureza penal (AgRgno AREsp 1654739/GO, 2021, 6* Turma, STJ).

12. Sobre este precedente, conferir SOUZA; FERRAZ, 2017.
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3. QUE DIREITO PENAL E MOBILIZADO PELOS ATORES DO SISTEMA QUANTO A
INIMPUTAVEIS ETARIOS E POR SOFRIMENTO PSiquico? E 0 QUE PODE ou
DEVE FAZER A DOGMATICA A RESPEITO?

Por tudo o que foi brevemente elencado, um ponto comum entre o tratamen-
to dos inimputaveis etarios e por sofrimento psiquico é que o sistema de justica
brasileiro é o grande responsavel, é o agente mais importante com poder de pro-
mocao ou interdicao de direitos para esses grupos vulneraveis. Nesse sentido, os
atores do sistema de justica ainda sao, no que se refere a interpretacao e aplicacao
do direito, os maiores obstdculos ao avanco da reforma antimanicomial, em re-
lacao a portadores de sofrimento psiquico, e ao avanco da doutrina da protecao
integral, em relacdo a adolescentes autores de atos infracionais. E isso porque,
no fundo, mobilizam, no plano dogmatico, uma compreensao de imputabilidade
que é anacronica, superficial, formalista e desprovida de rendimento na teoria do
delito, que, paraalém das incongruéncias e problemas conceituais e sistematicos
sinalizados ja no inicio deste trabalho, ndo instrumentaliza a contento os influ-
x0s tedricos oriundos da doutrina da protecao integral e da luta antimanicomial,
eisso porque aimputabilidade que empregam (explicitamente, oundo), termina
sendo preenchida de sentido, ao revés, pela grande categoria que parece entrela-
car ainda estes sujeitos: a periculosidade positivista.

E certo que praticas deficitdrias sio informadas por teorias e discursos igual-
mente deficitarios. O problema é que no ambito penal, trata-se de questao extre-
mamente sensivel, porque, neste ramo, déficits teoricos produzem, quase sempre,
impactos violentos (e, por vezes, irreversiveis) na realidade e na vida das pessoas,
consequéncias em relacao as quais nao pode a dogmatica ser indiferente.

Assim, como percebemos e entendemos aqueles e aquelas que subme-
temos ao controle penal €, sim, nossa responsabilidade e nosso saber técnico
nao é inocente, porque produz, reproduz, aceita e legitima violéncias sobre pes-
soas concretas. Nossa responsabilidade — que é politico-criminal — com o saber
que manejamos é tao maior quanto mais vulneraveis, mais merecedoras de pro-
tecao, mais titulares de direitos e garantias fundamentais forem essas pessoas.
Reformular a imputabilidade no direito penal pode, portanto, contribuir, se nao
para reduzir violéncia, a0 menos, trazendo a citacao de Luis Greco, para “desnu-
dar o que se apresenta como um ato nu de poder”>. E é isso o que se passa a fa-
Zer a seguir.

13. Ressalvadas divergéncias de perspectiva politico-criminal, incorpora-se esta sintese tal
qual esbocada por GRECO, 2019, p. 29.
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4, UM CONCEITO TELEOLOGICO-FUNCIONAL REDUTOR DE IMPUTABILIDADE NO
DIREITO PENAL E SEUS DESDOBRAMENTOS NA TEORIA DO DELITO

4.1. Premissa metodologica: uma compreensdo teleologico-funcional
redutora da teoria do delito

A teoria do delito é, nada mais, nada menos, do que uma ferramenta. Ela ins-
trumentaliza, em sentido técnico-juridico, o contetdo ideal proclamado pelos
principios fundamentais que atravessam o saber penal, cuja legitimacéo é poli-
tica e que advém do ntcleo duro da ideia de estado de direito (ou estado demo-
cratico de direito, ou estado constitucional de direito), que se contrapde a um
“estado de ndo direito”, desprovido de garantias, cujo nome atenderia, em ter-
mos gerais, a um “estado policial”, ou “estado de policia”. O estado de direito se
coloca em resisténcia, em oposicdo ao avanco do estado de policia e, nesse exer-
cicio de resisténcia, a teoria do delito assume a imagem metaforica de um filtro,
ou, nas palavras de Nilo Batista e Raul Zaffaroni, um “dique de contencao das su-
jas e turbulentas aguas do estado de policia, para impedir a submersao do estado
de direito” (2010, p. 20).

Quanto aos elementos que compdem o sistema teérico do delito, no marco do
funcionalismo teleologico-redutor, parte-se de premissa forjada pelo finalismo:
a ideia elementar de que o direito, a despeito de seus elementos normativos, se
constroi em respeito a dados da realidade, dnticos, que existem no mundo e que
nao estao a disposicao do legislador, do jurista ou de quem quer que seja. Tais da-
dos nao se referem apenas ao criminalizado, mas também e, principalmente, ao
sistema penal, aos mecanismos de criminalizacao e sua legitimacao discursiva,
isto é, os conceitos e as categorias de que se vale o direito penal (BATISTA, ZAF-
FARONI et al., 2006).

Pelos fins aqui almejados, mostra-se suficiente assumir como dados da reali-
dade os sofrimentos psiquicos ou condicoes peculiares de satide de que possa pade-
cer o sujeito (deixando a cargo da pericia especializada sua tarefa de descrever e
categorizar cada transtorno e seu impacto no sujeito); a menoridade, que reflete
imaturidade, fase da vida que atinge o adolescente e que lhe acarreta em intime-
ras singularidades individuais e sociais; e a vulnerabilidade perante o poder puni-
tivo que ambas as condicoes pessoais necessariamente impoem aos seus respectivos
(ou simultaneos) titulares. “Doenca mental”, “doente mental” e “menor” sao ro-
tulos, e, como tais, sem prejuizo de sua eventual impropriedade, sao dispensa-
veis do Direito Penal. As ideias de “aptidao”, “capacidade”, “incapacidade”, bem
como a categoria “periculosidade”, sao empiricamente incertas, de legitimidade
normativa no minimo questionavel (como a periculosidade), ou desimportantes
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(como “aptidao”, “capacidade”, “incapacidade”) — nao porque nao existam ou
ndo possam existir, mas porque o direito penal nao depende delas para formu-
lar suas solucoes, seja porque as apreende de forma quase pressuposta (em razao
de sua estrutura normativa), ou, simplesmente, porque elas nio sao de sua alca-
da, sendo proprias de especialistas da drea psi ou infanto-juvenil.

Como dados normativos, deve-se levar em consideracao os vetores protetivos a
grupos vulnerdveis (entre os quais se incluem os menores de idade e os portadores
de sofrimento psiquico), estampados desde o Direito Internacional dos Direitos
Humanos até a Constituicdo da Republica e demais leis ordinarias (p. ex., a Lei
Antimanicomial, 0o ECA, a Lei 12.594/2012 — Lei do Sistema Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo).

4.2. Aimputabilidade como um elemento autbnomo da teoria do delito

E conhecida a afirmacio de que o inimputavel etdrio ou por sofrimento psi-
quico nao seja desprovido de direitos e garantias fundamentais — notadamente,
orespeito alegalidade, lesividade, culpabilidade, devido processo, entre outras —
de que sao titulares os imputaveis. Mais do que isso, tais garantias sao piso, e nao
teto: deve-se acrescentar mais direitos e mais garantias, dada a especial condicao
do inimputavel (o transtorno mental de que é portador ou no caso dos adolescen-
tes, a imaturidade, que atende na Constituicao e demais normas pela expressao
“condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento”).

Dessas premissas, extraidas do proprio discurso juridico-penal, projetam-
-se consequéncias para toda a teoria do delito: por exemplo, insiste-se na im-
putabilidade como um elemento da culpabilidade e ndo seu pressuposto, o que
implica na avaliacdo de suas demais excludentes; ou sustenta-se uma aplicacao
diferenciada mais ampla da teoria do delito e seus elementos estruturais. Se uma
categoria conceitual ostenta tamanha capacidade de rendimento (ja que proje-
ta consequéncias sobre toda a teoria do delito), propoe-se, entao, reconhecé-
-la enquanto elemento autonomo, fora da culpabilidade, mas parte integrante do
conceito analitico de delito.

4.2.1. Fundamentos materiais

Sendo a imputabilidade uma categoria autonoma, ha de se investigar quais
seriam os seus fundamentos materiais, isto ¢, o que justificaria sua existéncia e
conceituacao.

Uma fundamentacao material promissora, para além da autonomia indivi-
dual (que, no fundo, revive a eterna e estéril discussao entre determinismo e
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indeterminismo), com Lucia Martinez Garay (2005), concordamos que a im-
putabilidade é informada pelo principio constitucional e convencional da igual-
dade, porém, vamos além da autora: nao apenas em sua dimensao de tratamento
desigual a pessoas desiguais ou em situacao de desigualdade (em um aspecto
redistributivo), mas também em sua dimensdo de reconhecimento. Na sintese de
Nancy Fraser (1998, p. 1), “o objetivo é constituir um mundo aberto a diferenca,
onde a assimilacao aos padroes culturais dominantes ou majoritarios nao seja o
preco a ser pago pelo mtituo respeito” (traducao nossa)'*. E exatamente o que se
passa com menores de idade'” e portadores de sofrimento psiquico, além de de-
mais grupos vulneraveis, sujeitos a opressoes e violéncias estruturais. Quando
essas violéncias sao praticadas por agéncias do sistema penal, legitimadas pelo
discurso juridico-penal, impde-se a teoria do delito nao apenas a tarefa de, sim-
plesmente, instrumentalizar um tratamento melhorado a essas pessoas, mas de
fazer reconhecida a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, reconhe-
cera condicao e os direitos da pessoa portadora de transtorno mental, reconhecer
e respeitar o pertencimento a grupos étnico-culturais distintos; enfim, reconhe-
cer o sujeito imputavel. “As pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais
quando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade
os descaracteriza”, afirma Boaventura Souza Santos (2020, p. 12), e o elemento
que viabiliza e da concretude a este direito, na teoria do delito, deve ser a impu-
tabilidade.

Apesar das intensas e eternas disputas em torno da ideia de livre-arbitrio,
nao se ignora que também informam a imputabilidade o principio da autonomia
e da liberdade individual, admitindo-se, assim, algum grau de capacidade e de
liberdade no agir humano, os quais, porém, nao sao imprescindiveis para as ela-
boracoes e desenvolvimentos dogmaticos. Como Tobias Barreto percebera, “para
firmar a doutrina da imputacao, o direito aceita a liberdade como um postulado
da ordem social; e isto lhe é bastante” (BARRETO, 1926, p. 8).

4.2.2. Conceito

Diante das insuficiéncias conceituais e sistematicas apontadas, bem como do
(mau) uso da concep¢ao majoritaria da categoria pelos atores do sistema penal,

14. Paraum estudo maisamplo sobre as teorias do reconhecimento (sobretudo as de Taylor,
Honneth e Fraser), por todos, ver THOMPSON, 2006.

15. Estudando os direitos fundamentais de adolescentes autores de atos infracionais, Ana
Paula Motta Costa compartilha da mesma premissa, defendendo o reconhecimento das
identidades dos adolescentes (COSTA, 2012, p. 44-53).
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proponho, assim, um novo conceito: imputabilidade penal é o juizo de atribuicdo
de um fato a um sujeito, que lhe define posicoes juridicas subjetivas e especiais de ga-
rantia em funcdo de suas condicoes pessoais de vulnerabilidade, presentes ao tempo
da acdo ou omissdo.

A. Juizo de atribuicao de um fato a um sujeito

Verificada a existéncia de acao, ou conduta humana, o passo seguinte é atri-
buir ou imputar esse fato a um sujeito que dele sera autor, considerando suas ca-
racteristicas subjetivas: um liame subjetivo entre fato e sujeito.

B. Que lhe define posicoes juridicas subjetivas e especiais de garantia

Esse juizo de atribuicao opera definindo posicoes juridicas, isto €, estabele-
cendo de que modo e em que termos serao aplicadas as demais categorias do
delito, da tipicidade a culpabilidade. Essas sao posicdes subjetivas, pois vincu-
ladas ao sujeito ao qual o fato é imputado; sao especiais, porque dependem de
atributos particulares do sujeito; e sao posicdes de garantia, pois seu sentido é ex-
plicitamente limitador, de forma mais reforcada e ampliada.

O emprego da expressao “posicoes juridicas”, enquanto conceito proprio da
teoria do direito, justifica-se porque a imputabilidade nao estabelece meramen-
te direitos subjetivos, mas, sim, verdadeiras garantias e direitos fundamentais, a
partir de uma perspectiva que, como leciona Alexy (2015, p. 185), se interessa
pelas “caracteristicas normativas de pessoas e acdes e pelas relacoes normativas
entre pessoas ou entre pessoas e acoes”.

C. Em funcao de suas condicoes pessoais de vulnerabilidade

O sofrimento psiquico de que padece o sujeito, ou sua imaturidade, ou seu
pertencimento e integracdo a um grupo étnico-cultural proprio, sao dados onti-
cos pessoais que conferem um status normativo diferenciado ao sujeito que dele é
titular. Trata-se de condicoes pessoais de vulnerabilidade, que inserem o sujeito em
um (ou mais) grupos vulneraveis e merecedores de tratamento ou especial pro-
tecdo pelo Estado, que é obrigado a prover essa especial protecao em razao dos
deveres prestacionais que lhe sao projetados pelos vetores normativos nacionais
e internacionais na matéria.

D. Presentes ao tempo da acdo ou omissdo

So se justifica atribuir uma posicao juridica subjetiva especial de garantia se
seu titular tiver nela, e em razao dela, praticado o fato, no tempo do fato. O aco-
metimento posterior de uma condicao pessoal de vulnerabilidade pode atingir
0 processamento e uma eventual execucao de pena, importando em deveres es-
peciais de protecdo pelo Estado ou mesmo sua responsabilizacdo (ex.: o desen-
volvimento de transtornos mentais em decorréncia de degradantes condicoes de
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encarceramento), mas nenhuma relacao guarda com a pratica do fato. O rétulo
de delito (no qual se insere a imputabilidade, em que se verificam as condicoes
pessoais de vulnerabilidade em seu cometimento) e suas consequéncias se refe-
rem a um fato praticado por alguém, ndo meramente a um estado de existéncia.
Logo, é no momento da acdo ou omissao que estas condicoes pessoais de vulne-
rabilidade devem se fazer presentes.

4.2.3. Posicionamento sistemdtico

A imputabilidade situa-se proxima da conduta, e, a depender da concepcao
que seadote, de duas, uma: ou ela realmente se insere na conduta, mas como um ele-
mento a mais, devendo ser reconhecida sua autonomia e tracos distintivos; ou, como
preferimos, acdo e imputabilidade ndo se imiscuem, sendo a segunda um elemento
autonomo por si so, que sucede a andlise da acao, mas se antepoe ao juizo de tipi-
cidade, ja que as consequéncias que projeta atingem tanto o injusto como a cul-
pabilidade. Esta nao é uma posicao nova: Galdino Siqueira ja a sustentou'’, sem,
contudo, explorar a fundo as consequéncias de seu arranjo sistematico.

4.2.4. Subespécies de imputabilidade e suas principais caracteristicas

Como defendemos que a imputabilidade penal é o juizo de atribuicao de um
fato a um sujeito, que lhe define posicoes juridicas subjetivas e especiais de ga-
rantia em funcdo de suas condicoes pessoais de vulnerabilidade, presentes ao
tempo da acdo ou omissao, nao mais se concebe a existéncia de “inimputaveis”.
A inexisténcia de imputabilidade se confunde com a inexisténcia de acao; por-
tanto, reconhecida esta, passa-se a verificacao daquela.

Também a dicotomia “imputaveis e inimputaveis” nao mais faz sentido no
direito penal, porque o que interessa nao é o rotulo em si, mas sim quais as im-
plicacoes do rotulo tendo em vista as condicoes pessoais de vulnerabilidade de
cada um, presentes ao tempo da acdo ou omissao. Por isso, tem razao Virgilio de

16. Nas suas primeiras licoes, Galdino Siqueira (2003) sustentou que o crime seria com-
posto dos seguintes elementos: (i) sujeito ativo ou agente do crime; (ii) sujeito passivo
ou ofendido; (iii) objeto do crime; (iv) a acdo ou omissao; (v) aimputabilidade, que, em
sua percepcao, era “o laco moral que permitte referiraaccao ou omissio ao agente e con-
sistente na vontade inteligente e livre; e (vi) a culpabilidade, falta mais ou menos grave
do dever ou da obrigacao do agente (dolo ou culpa) (segundo o Codigo Penal mandado
executar pelo Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou
complementaram, elucidados pela doutrina e jurisprudéncia).”
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Mattos (2006) quando percebeu que perante o direito penal todos devem ser afir-
mados imputaveis. A unica dicotomia possivel de se reconhecer é entre uma for-
ma ordinaria e formas especiais ou extraordinarias de imputabilidade, cada uma
definindo qual a posicao juridica subjetiva e especial de garantia de seu titular
perante o poder punitivo.

4.2.4.1. Imputabilidade ordinaria

A forma ordinaria de imputabilidade é ndao mais do que o juizo de atribuicao
de um fato a um sujeito, que, no caso, atingiu a maioridade penal (ou a idade pe-
nal de responsabilizacdo plena—no Brasil, 18 anos) e nao ¢ afetado por qualquer
sofrimento psiquico ou outra condicao pessoal de vulnerabilidade ao tempo da
acao ou omissdao. Como imputavel ordinario, faz jus a aplicacao dos institutos
da teoria do delito, mas sem variacdes particulares nos elementos de sua defini-
¢éo. O conceito analitico de delito é composto, assim, de uma acao ordinariamen-
te imputdvel, tipica, ilicita e culpavel.

4.2.4.2. Imputabilidade extraordinaria (ou especial)

Sao imputdveis extraordindrios ou especiais todos aqueles titulares de con-
dicoes pessoais de vulnerabilidade, presentes ao tempo da acao ou omissao. No
caso, como exemplos mais notorios, adolescentes (menores de idade que ja atin-
giram a idade suficiente para serem responsabilizados no sistema de justica ju-
venil —no Brasil, pessoas entre 12 e 18 anos de idade) e portadores de sofrimento
psiquico. Embora o trabalho nao tenha se dedicado ao estudo desses grupos,
também podem figurar nesse rol, como propde Juarez Tavares, os integrantes de
povos origindrios, ou imigrantes pertencentes a outro grupo étnico-cultural en-
volvidos em casos de delitos culturalmente motivados (TAVARES, 2018).

Embora sejam esses os casos mais conhecidos, o conceito proposto demons-
tra uma potente capacidade de rendimento ao viabilizar sua aplicacao para casos
de evidente vulnerabilidade pessoal que, no entanto, nao podem ser simples-
mente categorizados como de imputabilidade plena, e tampouco seriam subsu-
miveis com exatidao ao campo da satide mental para fins de inimputabilidade ou
semi-imputabilidade, segundo os parametros dominantes no direito penal: é o
caso, por exemplo, do Transtorno do Espectro Autista (TEA — CID 11 — 6A02),
grupo de disturbios do desenvolvimento neuroldgico de inicio precoce, carac-
terizado por comprometimento das habilidades sociais e de comunicacao, além
de comportamentos estereotipados por uma mutacio geneticamente herdada
(GRIESI-OLIVEIRA, K., SETIE, 2017).
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OTEAnao foi “doenca” ou transtorno mental; por muito tempo, e até hoje, al-
guma parte da medicina legal insiste no equivoco historico da aproximacao com
quadros de esquizofrenia (FRANCA, 2017, p. 1321). Na verdade, a condicao in-
tegra o grupo de Transtornos Globais de Desenvolvimento. Segundo o DSM-5, Co-
digo 299, o autismo possui até trés niveis de gravidade: do menos grave ao mais
grave, passa-se do “exige apoio” (1), “exige apoio substancial” (2) e “exige mui-
to apoio substancial” (3). A caracteristica basica do TEA, que é o déficit de socia-
bilidade, ou seja, de reconhecer o que é socialmente aceitdvel, coloca o autista em
condic@o pessoal de vulnerabilidade, nos termos aqui propostos, e o habilita a
titularizar garantias e direitos perante o poder punitivo que decorrem desta con-
dicao. No caso dos autistas, o Brasil possui legislacdo especifica para esse grupo
vulneravel: éalei 12.764/2012 (Lei Berenice Piana), que, em seu artigo 3°, asse-
gura aos autistas direitos fundamentais (de forma nao exaustiva), entre os quais,
para os fins deste trabalho, vale destacar: a vida digna, a integridade fisica e mo-
ral, o livre desenvolvimento da personalidade, a seguranca e o lazer (art. 3°,1); a
protecao contra qualquer forma de abuso e exploracao (art. 3°,11); e orol de direi-
tos relativos ao acesso a saude (art. 3°, III, alineas “a”-“e”). Evidentemente, cada
caso é unico e singular, e apenas o diagnostico médico podera delimitar de forma
precisa o grau de afetacao do TEA em cada individuo. Seja como for, pessoas au-
tistas que, até o momento, por sua condicao, nao encontravam tratamento juri-
dico-penal adequado a luz da legislacao vigente, da doutrina e da jurisprudéncia
hegemonica, hoje, a partir da reconfiguracao conceitual aqui proposta, poderao
contar, ao menos na teoria do delito, com o reconhecimento e a visibilidade des-
se transtorno, e com um enquadramento dogmatico no minimo mais sensivel e
cuidadoso'’.

Criancas (pessoas menores de 12 anos, na legislacao brasileira) e portadores
de sofrimentos psiquicos gravemente debilitantes ou incapacitantes, que seriam
os auténticos casos de inimputabilidade, passam a ser casos de inexisténcia de
acao'®. Isso ndo significa nao se tratar de pessoas ou sujeitos, mas sim que seus
feitos no mundo nao satisfazem a requisitos minimos de racionalidade e sentido
conforme a representacoes (elementos comuns a todas as concepgoes finalistas e
pos-finalistas de acao). Por essa razdo, essas pessoas nao podem ser submetidas

17. Paramais informacoes a respeito dos direitos das pessoas portadoras do TEA, por todas
e todos, ver MOURA, 2019.

18. Como ja se defendia, por exemplo, para oligofrenias profundas e moderadas, epilepsia
(dependendo da forma) e deméncias (dependendo da progressao) (BATISTA; ZAFFA-
RONI, etal., 2017, p. 264-273).
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ao controle penal (nem a qualquer outro), sendo titulares de direitos e protecao
juridica ndo apenas especificos, mas ainda mais reforcados.

A imputabilidade extraordindria projeta consequéncias no plano do injusto,
da culpabilidade e da aplicacdo da sanc¢ao penal, implicando no dever de se asse-
gurar nao apenas os mesmos direitos e garantias do imputavel ordinario, mas em
se reconhecer uma posicao juridica subjetiva e especial de garantia, em relacao a
qual incidem mais direitos e garantias inerentes a condicdo pessoal de vulnera-
bilidade do sujeito. Aqui, o conceito analitico de delito é composto de uma acao
extraordinariamente (ou especialmente) imputavel, tipica, ilicita e culpavel.

4.3. Principais consequéncias sistemdticas na teoria do delito
4.3.1. Consequéncias na culpabilidade

4.3.1.1. A"exclusao da exclusao": nao existem “inimputaveis”, tampouco
“semi-imputaveis"

Como afirmado anteriormente, se a imputabilidade é um juizo de atribuicéao
de um fato a um sujeito, a inimputabilidade se confunde com a inexisténcia de
conduta, e a dicotomia “imputdveis/inimputaveis” ¢ abandonada do direito pe-
nal. Porém, mais uma consequéncia é notada: a “semi-imputabilidade” também
é dispensada.

A construcao historica da semi-imputabilidade também baseou-se na ideia
de imputabilidade como “aptidao”, e consistiu em um arranjo juridico-penal in-
ventado para abarcar “casos dificeis”, em que a capacidade de compreensao da
ilicitude do fato ou a determinacao do sujeito de acordo com essa compreensao
eram controvertidos: notadamente, o caso dos “psicopatas”, ou portadores de
transtorno de personalidade antissocial (TPAS)', ou toda e qualquer condicao

19. Nesse ponto, convém esclarecer ao leitor a razao pela qual nao foram dedicadas maiores
linhas a problematica dos psicopatas até o momento. Nao se desconhece e tampouco se
menosprezam os incontaveis casos chocantes de crimes brutais, tragicas situacdes para
as quais pouca ou nenhuma solucio juridica para além de uma sancao aflitiva é satisfa-
toria (e nem mesmo essa, provavelmente, o serd). Porém, duas razdes nos motivam para
que essa questdo nao seja muito mais do que uma nota de rodapé alongada. Primeiro,
porque diante dos inimeros debates no campo médico-cientifico a respeito da possi-
vel existéncia de disfuncoes neurologicas no cérebro de pessoas categorizadas com tal
transtorno (ver, por todos, PEMMENT, 2013, p. 1-4; ABREU, 2021), a solu¢ao da pos-
sibilidade de reducéo de pena fundada em diminuicdo de culpabilidade, associada a um
tratamento individualizado do sujeito diante de suas particulares individuais, parece
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psiquica de feicoes incertas que afetasse o sujeito parcialmente ao tempo da acao
ou omissao.

Uma vez que a imputabilidade nao mais se baseia na afericao de uma “apti-
dao”, nao apenas os casos de “semi-imputabilidade” passam a ser compreendi-
dos como hipoteses de imputabilidade extraordinaria, como o rétulo perde sua
importancia, significando aquilo que parte da doutrina ja vinha percebendo: “se-
mi-imputabilidade” nada mais é do que uma culpabilidade diminuida (ou re-
duzida), cuja reducao de pena nao é facultativa como sugere o art. 26, paragrafo
unico, CP, mas obrigatoria®. O quantum de reducao de pena, ou sua substituicao,
é coerente com o conceito de imputabilidade aqui proposto: o grau de afetacao
do sujeito pelo sofrimento psiquico, condicao de vulnerabilidade pessoal de que
é titular, condiciona a reducao de pena, que pode ser tdo maior ou menor quan-
to for aquele.

4.3.1.2. Casos de embriaguez e demais transtornos psiquicos transitorios

A embriaguez, na licao de Paulo Busato (2015, p. 565), é “a intoxicacdo agu-
da e transitoria, causada pelo alcool ou outra substancia de efeitos analogos, que

ser adequada para atender, de um lado, a necessidade politico-criminal de resposta ao
injusto praticado e, de outro, ao respeito a eventuais particularidades individuais e as
condicdes de saude mental do agente, que nao pode ser estigmatizado (inclusive, vale
destacar pesquisas empiricas que demonstram a maior tendéncia a mitigacao de pena
quando o julgadorse vé diante de evidéncias neurobiologicas arespeito do T.PA.S—nes-
se sentido, ASPINWAL; BROWN; TABERY, 2012, p. 846-849). Dessa solucio, perfilha-
danaatualidade por, entre outros, Haroldo Caetano (que afasta a medida de seguranca,
mantendo a andlise de culpabilidade reduzida, como defende em Id., Loucura e direito
penal: pistas para a extin¢do dos manicomios judicidrios, p. 161-164), discordam Nilo
Batista e Raul Zaffaroni (2017, p. 276), uma vez que relevam o papel que as graves dis-
torcdes que a psicopatia provoca no campo da atividade afetiva do sujeito justificariam
sua inimputabilidade, pois se o psicopata nao é capaz de internalizar valores, nao seria
licito permitir ao direito penal que lhes exija dele. Segundo, porque mais importante
que abordar os contornos dessa condi¢ao psiquica — cujos delineamentos nao se sabe
ainda muito bem — é perceber e criticar os efeitos estigmatizantes e neutralizantes pro-
jetados pelo rotulo, principalmente através das agéncias e dos atores do sistema penal.
Nesse sentido, fundamental, ver Pacheco, 2011. Destacando o impacto que diagnos-
ticos imprecisos e arbitrarios de psicopatia produzem sobre o devido processo legal e
a paridade de armas, redundando em condenacoes injustas (muitas vezes a penas de
morte) (WAYLAND; O’BRIEN, 2013, p. 519-588).

20. Como também o reconhece Juarez Tavares (2018, p. 456-457); Juarez Cirino dos Santos
(2012, p. 289) se refere a “capacidade relativa de culpabilidade”.
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privam o sujeito da capacidade normal de entendimento”. O autor classifica a
embriaguez, primeiro quanto a iniciativa do agente, que pode ser (a) voluntaria,
quando o agente se embriaga deliberadamente; (b) preordenada, quando o agen-
te se embriaga para cometer um delito; (c) culposa, quando o sujeito excede seu
limite de tolerabilidade sem intenc¢ao ou (d) fortuita, quando decorrente de caso
fortuito ou for¢ca maior (BUSATO, 2015, p. 565). Quanto aos graus de afetacao
dos sentidos, a embriaguez pode ser (a) incompleta, quando implica no relaxa-
mento dos freios inibitorios; (b) completa, produzindo auséncia de consciéncia
e vontade livres; e (¢) comatosa, provocando a inconsciéncia, o sono profun-
do (BUSATO, 2015). O Codigo Penal apenas exclui culpabilidade na hipotese
de embriaguez completa e fortuita (art. 28, § 1°); quando incompleta e fortuita,
admite reducao de pena (art. 28, § 2°), disposicoes complementadas pela Lei de
Drogas (Lei 11.343/06), nos seus artigos 45 e 46, quando a intoxicacao for devi-
da aingestao de drogas; e quando preordenada, prevé uma agravante (art. 61, 11,
“1”). A chamada “embriaguez patoldgica” se relaciona a problemas psiquicos re-
lativos a dependéncia quimica ou alcoolica, razao pela qual é equiparada a um
transtorno mental (BUSATO, 2015).

Tradicionalmente, o enquadramento sistematico dos problemas juridico-pe-
nais de embriaguez sempre foi remetido a imputabilidade, pois sustentava-se
que essa condicao afetava a aptidao individual para a compreensao da ilicitude
do fato ou a determinacao do sujeito segundo essa compreensao. Esse enquadra-
mento é equivocado.

Independentemente do conceito de imputabilidade aqui proposto, uma em-
briaguez total (completa ou comatosa) e involuntaria nao ¢ um problema de
culpabilidade, mas de acdo. E inadmissivel reconhecer uma “finalidade”, um
“sentido”, um “significado”, uma “orientacao segundo um objeto de referéncia”,
ou qualquer concepcao de acao pos-finalista a quem age como um instrumento
doalcool, ou da substancia entorpecente a que foi involuntariamente submetido
a consumir, pois a se admitir a existéncia de acdo, entdo “acdo humana” pode ser
qualquer coisa. A unica concepcao de acao que mais facilmente admite a existén-
cia de conduta nesse caso é uma concepc¢ao puramente mecanicista, causalista
de acao, que a reduz a um movimento corporal mecanico voluntario (no caso, o
ato de ingerir a bebida, que, meramente preparatorio, € irrelevante para o direi-
to penal). Como tal sistematica nao é mais admissivel, por razdes ja consagradas
em mais de 100 anos de teoria do delito, a opcao mais coerente é reconhecer que
a embriaguez total e involuntaria se remete a conduta, como causa de sua exclu-
sao, similar a um estado de inconsciéncia.

Ja os problemas de embriaguez involuntdria parcial; ou embriaguez volunta-
ria, seja total ou parcial, e a controvertida teoria da “actio libera in causa” também
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nao pertencem a imputabilidade. Eles podem ser tratados sem maiores proble-
mas no modesto ambito da capacidade psiquica de dolo (ou de tipicidade)*', dian-
tedaindiscutivel afetacao da consciéncia e vontade que a ingestao de substancias
entorpecentes produz sobre o sujeito. Parece mesmo ser esse o ambito mais ade-
quado para se tratar a questao, haja vista, por exemplo, que casos de embriaguez
na conducio de veiculos automotores que tanto despertam debates sobre os li-
mites entre o dolo eventual e a culpa (consciente) costumam ser tratados nesse
espaco.

Se aimputacdo de um delito pressupde que o agente, no momento do fato (di-
to de outra forma, na sua execucao), nao esteja acometido de condicoes que o
impecam de dirigir, consciente e voluntariamente, sua conduta a um resultado,
entdo, a bem da verdade, a voluntariedade da embriaguez, mesmo nos casos de
preordenacao (como na “actio libera in causa”), nao importa; o que importa é o
grau de afetacao biopsiquica da embriaguez no momento do fato, que pode ser
total ou parcial. Uma embriaguez total, seja voluntaria, seja preordenada, deve
ser considerada simplesmente atipica por falta de dolo. Uma embriaguez parcial,
por outro lado, pode ensejar, nas circunstancias, a ocorréncia de um erro de tipo
psiquicamente condicionado, vencivel ou invencivel; ou um erro de proibicao,
igualmente vencivel ou invencivel.

De toda maneira, remeter os problemas de embriaguez a acao (total e invo-
luntaria) e a tipicidade e culpabilidade (parcial, seja voluntaria ou nao) permi-
te uma investigacdo mais ampla e individualizada de cada situacao particular de
embriaguez, potencializando a capacidade redutora da teoria do delito de forma
melhor do que a mantendo na culpabilidade, ou na imputabilidade, o que, aqui,
janao mais tem cabimento.

4.3.1.3. A "culpabilidade pela vulnerabilidade”

A “culpabilidade pela vulnerabilidade” consiste em um juizo corretivo e inte-
grativo da propria culpabilidade pelo injusto e que se baseia na ideia de que a res-
ponsabilidade pelo ilicito penal nao pode ser estabelecida em desconsideracao a
operacionalidade do sistema penal concreto, no qual o sujeito se insere, e que ope-
ra de forma seletiva, de acordo com esteredtipos, ou fatos aberrantes, ou, se tra-
tando de crimes mais complexos, delinquéncia econdmica e politica, entre outros

21. “A capacidade psiquica de delito abrange a capacidade psiquica de acao, a capacidade
psiquica de dolo e a capacidade psiquica de culpabilidade” (BATISTA; ZAFFARONI,
2017, p. 239).
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casos, segundo disputas de poder. O elemento chave para a afericao e medicao de
responsabilidade, segundo essa construcéo, reside na avaliaciao do “esforco para
avulnerabilidade” dispendido pelo sujeito: quanto menor o esforco para colocar-se
vulnerdvel, menor a responsabilidade; maior o esforco, maior a responsabilidade®.

Sem pretensao de discutir a “culpabilidade pela vulnerabilidade” e a con-
veniéncia na sua adocéo perante a teoria do delito como um todo, fato é que a
vulnerabilidade de que ela trata é de cariz eminentemente social, isto é, sao as
condicoes ou estados sociais em que se insere o sujeito e que se relacionam me-
nos ao seu agir individual pelo injusto e mais a operacionalidade seletiva das
ageéncias de criminalizacao.

Por tudo isso, o conceito proposto de imputabilidade é ndo s6 compativel
com aideia de “culpabilidade pela vulnerabilidade” (pois se trata de vulnerabili-
dades distintas, que se referem a aspectos distintos do injusto e do sujeito), como
¢ mais harmonico a ela e, assim, confere maior harmonia sistematica a teoria do
delito. Pensemos, por hipotese, em um portador de sofrimento psiquico autor de
infracao penal: na imputabilidade, sera verificada sua condicao psiquica e como
ela afeta toda a estrutura do delito, condicionando a andlise de seus elementos;
ao final, na culpabilidade pela vulnerabilidade, a mesma condicao de sofrimen-
to psiquico é analisada nao mais do ponto de vista pessoal, mas social, e, assim, o
desamparo e a exclusao social que afetam boa parte dos portadores de sofrimento
psiquico no Brasil (com mais intensidade, aqueles e aquelas autores de infracoes
penais), os colocam em elevada posicao de vulnerabilidade, para a qual seu es-
forco sera minimo, ensejando assim possibilidades ainda maiores de responsabi-
lizacao diferenciada, ou mesmo exculpacao.

Em outro exemplo que demonstra o rendimento dessa concep¢ao, dessa vez
extraido da propria pratica forense infracional, convém destacar o voto do De-
sembargador Siro Darlan na apelacao n® 0014070-88.2015.8.19.0067*. Se, para
imputaveis ordinarios (como assim os percebemos), a eficacia mitigadora da cul-
pabilidade pela vulnerabilidade tende a se limitar as ocasidoes em que a culpabi-
lidade participa da individualizacao da pena (art. 59, CP; art. 66, CP) (BATISTA;
ZAFFARONI, 2017), no caso em analise, relativo a trafico de drogas envolvendo
adolescentes, Darlan, em que pese ter empregado o léxico dogmatico da (antiga

22. Sobreisso, ver FERRAZ, 2016.

23. RODAS, Sérgio. Estado é responsavel por jovens aliciados pelo trafico, defende Siro
Darlan em voto. Revista Consultor Juridico, 20 jul. 2018. Disponivel em: [www.conjur.
com.br/2018-jul-20/estado-responsavel-jovens-trafico-siro-darlan-votos]. Acesso em:
18.05.2020.
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e superada) coculpabilidade, atribuiu-lhe eficdcia exculpante, justificando sua
decisao a partir da percepcao do elevado grau de violéncia a que sao submetidos
menores de idade quando inseridos nas estruturas delitivas organizadas do co-
mércio varejista de drogas. A partir da proposta aqui sustentada, percebe-se mais
claramente a teoria e a estrutura de delito implicita na decisao: aos adolescentes
emapreco (imputaveis extraordinarios) o julgador lhes atribuiu a pratica de atos
infracionais relativos a trafico de drogas, aos quais, em funcao de suas condicdes
pessoais de vulnerabilidade presentes ao tempo da acdo (no caso, aimaturidade
inerente a adolescéncia), foram reconhecidas posicdes juridicas subjetivas e es-
peciais de garantia (que atraem a aplicacao da normativa nacional e internacio-
nal de protecao a direitos humanos e fundamentais) que se projetaram por todos
os estratos analiticos do delito, atingindo de forma diferenciada o elemento da
culpabilidade. Dadas as circunstancias do caso, o grau de impacto na estrutura
do delito promovido por essas posicoes foi o maior possivel, ao ponto obstarema
afirmacao de existéncia de culpabilidade — consequentemente, de uma infracao
penal (ato infracional). Embora Darlan tenha restado vencido por seus pares, seu
voto reforca e demonstra a aplicabilidade pratica da tese aqui sustentada.

4.3.2. Consequéncias no injusto

No plano do injusto também se levantam questdes pontuais que assumem
novas feicoes diante do conceito e da posicao sistematica proposta para a impu-
tabilidade. Na verdade, considerando que a imputacao do fato no plano tipico ja
antecipa a investigacao de certos aspectos subjetivos e cognitivos pessoais relati-
vOs ao agente, pois ela, sim, pressupde certa capacidade intelectiva minima para
a compreensao do injusto, a formulacao de imputabilidade aqui proposta enri-
quece tal investigacdo, que devera levar em conta as condicoes de vulnerabilida-
de pessoais do sujeito.

A projecao de consequéncias no plano do injusto é percebida também por
Silva Sanchez que, embora desde outros referenciais e premissas, nao deixa de
considerar a diferenca entre a danosidade social ou lesividade social entre feitos
praticados por inimputaveis e imputaveis (o autor exemplifica comparando in-
justos praticados por jovens, de um lado, e adultos, de outro). Postula o autor
que ndo apenas sao feitos diferentes em matéria de culpabilidade, como “a pro-
pria quantidade de injusto é diversa em um e em outro caso” (SILVA SANCHEZ,
2014, p. 2). Ademais, nao seriam de todo desconhecidas as adverténcias de que
anomalias psiquicas podem ter relevancia normativa em niveis sistematicos an-
teriores a culpabilidade, isso quando constituam déficits na imputacao do fato
como obra do agente (Ibid., p. 4).
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Quanto a tipicidade subjetiva, todos os aspectos subjetivos de seus elemen-
tos (dolo, culpa, extrafinalidades, aquiescéncia, por exemplo) deverao levar em
consideracdo as condicoes de vulnerabilidade pessoais do agente e como elas
afetam o seu agir. Nao é possivel ser exaustivo nesse ponto, pois cada caso apre-
sentard nuances especificas tendo em vista suas peculiaridades individuais: no-
vamente, sem prejuizo algum as formulacdes e limitacoes gerais ja elaboradas ou
em construcao.

A titulo ilustrativo, aponta-se o caso real** no qual o réu, portador de esqui-
zofrenia paranoide (ja tendo sido internado momentos anteriores, inclusive por
alcoolemia), convencido de que a casa do seu vizinho, ao lado de onde morava,
lhe pertencia, em dado momento, tomado por surto, dirigiu-se a residéncia da vi-
tima e, desentendendo-se com ela, lhe desferiu lesdes em sua cabeca utilizando
um pedaco de madeira. A despeito do laudo do Exame de Insanidade Mental ter
afirmado expressamente que “seu relato das circunstancias dos fatos demonstra
com clareza sua interpretacdo delirante dos fatos — e suas motivacoes persecuto-
rias—dirigidas a vitima, de maneira sistematizada e de longa trajetoria até sua efe-
tivacao” (grifo nosso, fls. 32), o magistrado imputou ao réu a pratica de tentativa
de homicidio qualificado, submetendo-o a medida de seguranca de internacao
com prazo minimo de 1 ano. Entretanto, como afirmar a presenca de dolo (no ca-
so, de matar) — o qual depende, em qualquer concepcao (volitiva ou cognitiva)
deumainterpretacao minimamente escorreita darealidade — diante da afirmacao
médico-pericial de que esta sequer existiu?

A concepcao tradicional de imputabilidade ignora responder essa questao,
afirmando a presenca de dolo de forma praticamente objetiva e desprezando uma
andlise pormenorizada da representacao mental do portador de sofrimento psi-
quico, autorizando — como foi o desfecho do caso apresentado — a consequente
imposicao de medida de seguranca. O conceito aqui proposto, por outro lado,
evita talautomatismo, reconhecendo a afetacao da tipicidade subjetiva nestes ca-
sos. Uma andlise mais cuidadosa da representacao mental do agente passa a as-
sumir relevancia juridico-penal — em razdo de sua posicéo subjetiva especial de
garantia —, influenciando o processo de imputacao do fato ao sujeito, que passa a
levar em conta sua condicao pessoal de vulnerabilidade (no caso, a esquizofrenia
paranoide, além de seu tragico contexto social como um todo).

24. Processo 0004805-80.2017.8.19.00006, Tribunal do Estado do Rio de Janeiro. O pro-
cesso tramitou pela 1* Vara Criminal de Barra do Pirai e teve apelacdo desprovida pela
8 Camara Criminal daquele Tribunal. Os autos foram consultados livremente através
do sistema processual eletronico, mediante utilizacao do Certificado Digital de Acesso
(Token) de minha titularidade.
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No Exame de Insanidade Mental do referido caso, constatou-se minima com-
preensao da realidade do evento, que, na representacao do réu (embora deliran-
te), se tratou de uma lesdo corporal grave (até porque, em seu exame, afirmou o
réu que buscaria, posteriormente, obter dinheiro da vitima — fls. 31). Indepen-
dentemente de se validar ounao essa tese, fato é que esse caso ilustra como a con-
cepcao dominante de imputabilidade apresenta graves fragilidades, uma vez que
limita a interpretacao juridica da realidade do sofrimento psiquico aos seus efei-
tos sobre a compreensao da ilicitude do fato, quando, em verdade, a analise da
propria representacao dos fatos é fundamental para seu diagnostico e exame mé-
dico, os quais nao podem ser ignorados ou apreendidos parcialmente pelo saber
juridico-penal sem justificativas consistentes.

Quanto a antijuridicidade e as causas de justificacao, a concepcdo de impu-
tabilidade aqui proposta reorganiza a matéria e permite uma compreensao mais
cuidadosa quanto aos casos tradicionais de condutas de inimputaveis abrigadas
por excludentes de ilicitude. A doutrina dominante, corretamente, sempre reco-
nheceu que o inimputavel podia agir coberto por causas de justificacdo, ja que a
andlise da imputabilidade era posterior, situando-se na culpabilidade.

O problema é que esse raciocinio equipara situacoes justificantes inviaveis de
equiparacdo: por exemplo, a legitima defesa de um portador de sofrimento psi-
quico ou de um adolescente nao se iguala a de um maior de dezoito anos, capaz
e sem qualquer condicao psiquica que lhe afete?”. Resolver o problema remeten-
do peculiaridades subjetivas da reacao defensiva a elementos da culpabilidade

25. Problemas relevantes podem ocorrer quando da métrica interpretativa utilizada para
avaliar o requisito da “moderacdo” no ambito de uma legitima defesa, por exemplo.
Caso emblematico julgado pela Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Santa Catarina (Processo n° 0001549-96.2013.8.24.0082) ilustra o argumento. Dois
sobrinhos, um imputével e um semi-imputavel, defendem-se das agressoes de seu tio;
porém, o irmao semi-imputavel alonga a acao defensiva imoderadamente, desferindo
socos e pontapés sobre a vitima alguns momentos apos a cessacdo da agressao. Parece
evidente que o juizo de andlise da atualidade da agressdao, bem como do emprego dos
meios necessarios para um exercicio moderado da defesa nao é o mesmo entre impu-
taveis e semi-imputaveis ou inimputaveis (pelo fato de os segundos, segundo aqui se
defende, portarem condicdes pessoais de vulnerabilidade), o que demandaria, no mini-
mo, uma andlise mais criteriosa a respeito da possibilidade de se reconhecer um excesso
exculpante motivado por medo ou perturbacao psiquica por parte do irmao semi-impu-
tavel (andlise essa que se impoe por deterem posicdes subjetivas especiais de garantia).
Entretanto, o 6rgao julgador, a unanimidade, ignorou essa diferenca fundamental, dan-
do provimento parcial ao recurso defensivo tdo somente para limitar temporalmente a
medida de seguranca de tratamento ambulatorial aplicada em no maximo cinco anos.
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(como, por hipdtese, afirmar um “excesso escusavel” em funcao da especial con-
dicao de desenvolvimento do adolescente) desconsidera que a propria reacao
defensiva ¢é afetada por condicdes pessoais de vulnerabilidade, e compreender
aquela depende da analise prévia destas.

4.3.3. Consequéncias na teoria do erro

Optou-se por enquadrar os casos de erro de tipo e de proibicao em um mes-
mo topico apartado, uma vez que em ambos se mostra presente algum déficit
cognitivo que acomete o sujeito e lhe obsta conhecer (ou poder conhecer), se-
ja os elementos objetivos do tipo (erro de tipo), seja da ilicitude do fato (erro
de proibicdo), e as peculiaridades de cada um interessam menos do que seus
aspectos comuns. Mais importante do que sustentar aqui a investigacao e ela-
boracéo diferenciada dos critérios de verificacao de cada erro — como ja fiz, por
exemplo, quanto a adolescentes em erro de proibicao, defendendo as possibi-
lidades para erros de proibicao culturalmente condicionados (FERRAZ, 2017,
2018) —, uma questao merece atencao: os chamados “erros psiquicamente con-
dicionados” (ou por incapacidade psiquica) (BATISTA; ZAFFARONI, 2010,
p-292-293).

O portador de sofrimento psiquico, a depender de sua condicao pessoal, po-
de supor situacoes de fato, ou assumir certos fatos como licitos, e com base nes-
ta apreciacao equivocada dos elementos objetivos do tipo ou da ilicitude, agir.
Esse caso, porém, consistiria em um erro permanente, ja que seu estado pessoal
permanentemente o colocaria em erro. Diante disso, a doutrina dominante ten-
deacriar uma diferenca entre erros, recortando entre eventuais e permanentes, ar-
gumentando que a permanéncia da condicao mental que obstaculiza a cognicao
excepciona a teoria do delito, considerando-se que, nesses casos, o injusto seria
meramente objetivo, sucedido da aplicacdo possivel de uma medida de seguran-
ca diante da periculosidade do autor (SILVA SANCHEZ, 2003). A pergunta que
deve ser feita é: qual a relevancia desta distin¢ao? Se o déficit cognitivo existe, nao
importa se ele é eventual ou permanente, importa é que ele seja grave e sua afeta-
cao subtraia do agente qualquer possibilidade de evita-lo, o que basta para afastar
aimputacdo em obediéncia ao principio da culpabilidade.

Assim, a verificacao de erros de tipo ou proibicdo se atém exclusivamente a ve-
rificar o falso juizo de representacao por parte do sujeito, ou dos elementos ob-
jetivos do tipo, ou da ilicitude do fato, e sua permanéncia é irrelevante, podendo
excluiroinjustoouaculpabilidade paraimputaveis ordindrios e extraordinarios—
para estes, com ainda maior alcance. Pois, se nas mesmas circunstancias um im-
putavel ordinario também incidiria em erro, tal juizo hipotético aproveita aos
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imputaveis extraordindrios, dada sua especial posicao juridica subjetiva de ga-
rantia, que os iguala e diferencia, aproveitando todas as excludentes em seu
favor.

4.4. Impactos no sistema de penas e medidas

Se a imputabilidade, nos termos e fundamentos defendidos, impacta a teoria
do delito, e, como decorre da legalidade, nao ha pena sem delito, o sistema de
sancoes penais, coerentemente, também é afetado, ao menos em duas frentes:
(1) politico-criminal, desestabilizando a vinculacao automatica entre infracao e
pena e propugnando um sistema unitario de sancoes; e (ii) dogmadtica, rejeitan-
do a periculosidade e fincando a culpabilidade como limite ao poder punitivo.

4.4.1. Um direito penal para além da I6gica punitiva: a dispensabilidade a
priori da san¢do

Sempre que possivel, a solucao de um dado conflito deve poder prescindir de uma
sancao penal aflitiva. Essa singela afirmacdo nada mais é do que a explanacao do
conteudo do conhecido principio da intervencao minima, que, ao reconhecer o
direito penal como o ramo mais grave do ordenamento (ou particularmente gra-
ve)*, confere certa orientacao politico-criminal redutora ao saber juridico-penal
e que vem sendo incorporada —ainda que muito timidamente — no sistema penal
brasileiro, sobretudo via iniciativas de Justica Restaurativa.

Essaorientacdo é dogmaticamente incorporadano nivel da culpabilidade e do
vinculo subjetivo que esse elemento estabelece entre o sujeito, o injusto que pra-
ticou (dadas as circunstancias concretas em que o praticou), e a sancao. Existem
propostas nesse sentido, que ou remetem a culpabilidade o papel de averiguar a
desnecessidade de pena (TAVARES, 2018), ou, de forma ainda mais ampla, proje-
tam consequéncias para o processo penal, redesenhando toda a estrutura proces-
sual para viabilizar alternativas a pena em sentido forte (TANGERINO, 2014).

Tais propostas, contudo, foram elaboradas no marco do direito penal “co-
mum”, ou, a0 menos, pressupondo um sujeito imputavel (seguindo o conceito
predominante de imputabilidade enquanto capacidade de compreenderailicitu-
de ou de se determinar conforme aquela compreensao). Em relacao a ele, todo o
percurso do injusto e da culpabilidade teve de ser percorrido, para que, ao final,
se verificasse a dispensabilidade da pena.

26. Debate abordado por Luis Greco (2017).
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Considerando os termos propostos para aimputabilidade, defende-se que em
relacao ao imputavel ordinario vigora uma dispensabilidade a posteriori da pu-
nicao, que depende da andlise de cada estrato analitico do delito para que apenas
ao final sejam verificados desdobramentos e solucdes alternativas ao conflito. O
mesmo nao ocorre com imputdveis extraordindrios.

Se aimputabilidade define uma posicao juridica especial de garantia segundo
as condicdes pessoais de vulnerabilidade do sujeito ao tempo da acdao ou omis-
sdo, essa posicao afeta, desde logo, a imputacdo e a sancdo. No direito penal
juvenil, observa-se uma dispensabilidade a priori da punicao, nao apenas pela
possibilidade de remissao logo no inicio do procedimento infracional (arts. 126
e seguintes, ECA), mas também pela orientacdo explicita adotada no art. 35, 11,
da Lei 12.594/2012, firmando a excepcionalidade da intervencao judicial e da
imposicao de medidas, favorecendo-se meios de autocomposicao dos conflitos.
Se estas orientacoes valem para adolescentes, é perfeitamente possivel seu apro-
veitamento para portadores de sofrimento psiquico.

Dessa maneira, a concepcao de imputabilidade proposta amplia, diversifica e
reforca o sistema de filtros composto pela teoria do delito e da aplicacao da pena,
pois reconhece como premissa que os fatos praticados por imputaveis extraordi-
narios devem desde ja ser subtraidos do sistema penal ou do sistema de justica ju-
venil, se possivel e antes de qualquer investigacao do seu enquadramento como
infracdo penal. A condicao de vulnerabilidade que esses sujeitos ostentam os tor-
na vulneraveis também (e principalmente) perante as agéncias do sistema penal,
e nao podem ser submetidos a violéncia inerente a elas, apenas em ultimo caso.

E possivel se indagar por que a pena nio seria dispensavel a priori também pa-
ra imputaveis ordinarios. Na verdade, essa classificacao nao pretendeu afirmar
um dado recorte punitivo, mas meramente reconhecé-lo. Nada obsta que tam-
bém para imputaveis ordinarios, ou mesmo independentemente de qualquer
teoria do delito, possa vir a ser a pena sempre dispensavel a priori; infelizmente,
elanao o é ainda. As razdes para isso nao diferem das justificativas atribuidas ao
poder de punir, e, por isso, sao dispensaveis; basta reconhecer que elas existem e
que se situam fora do direito penal. Contudo, para imputaveis extraordinarios,
os vetores de protecao a direitos humanos, seja no plano do direito internacional,
como no direito interno, admitem, viabilizam e fomentam esta dispensabilida-
de. Assim, ao menos para os fins aqui desenhados para a imputabilidade, é sufi-
ciente constatar que a operacionalidade da sancao difere: quanto a imputaveis
ordindrios, ela tende a ser dispensavel apenas a posteriori, esgotada a analise do
injusto e da culpabilidade; a imputdveis extraordindrios, reconhece-se sua dis-
pensabilidade a priori, e, portanto, aimputacao do delito e a aplicacao da sancao
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tornam-se exclusivamente ferramentas de limitacao ao poder punitivo diante de
um conflito que nao foi possivel ser solucionado de outro modo.

4.4.2. Adeus a periculosidade (e ela jd vai tarde): por um direito penal do
fato e da culpabilidade

Nao ha mais lugar na teoria do delito para a periculosidade — e nunca houve,
de fato. A brecha pela qual viabilizou-se sua manutencao na contemporaneidade
foi atraveés do sistema vicariante, cuja porteira se localiza, precisamente, na con-
cepcao dominante de imputabilidade: aos “aptos” de culpabilidade, aimputacao
do injusto segundo a teoria do delito e a fixacdo de uma pena determinada, tudo
devendo-se observancia a legalidade; aos “inaptos”, sua incapacidade de com-
preensao da ilicitude do fato, ou a autodeterminacao segundo aquela compreen-
sao termina por lhes suprimir a propria capacidade de ser sujeito, tornando-os
fontes deriscos e perigos, e, contra estas, nao cabem penas, mas medidas, molda-
veis segundo a aptidao para a reiteracao delitiva, juizo de muito duvidosa legiti-
midade e cientificidade, para dizer o minimo (WEIGERT, 2015).

O conceito de imputabilidade proposto fecha em definitivo essa porteira. A
imputabilidade passa a se inserir no marco da legalidade, lesividade e culpabili-
dade, e, assim, ndo opera habilitando poder punitivo desmedido ou paralelo, mas
sim, reforcando os limites a ele, definindo posicoes juridicas especiais de garan-
tia segundo as condicdes pessoais de vulnerabilidade do sujeito.

4.4.3. Pelo fim das "medidas” e rumo a um sistema unitdrio de sancoes

Hassemer (2005) teve razao ao perceber que a oposicdo entre penas e medi-
das, e culpabilidade e periculosidade, era irrelevante diante da missao maior do
direito penal, qual seja, a protecao do sujeito contra intervencdes desproporcio-
nais a seus direitos.

O conceito de imputabilidade proposto baseia-se na premissa politico-crimi-
nal afirmada pelo autor alemao, mas a amplia consideravelmente, uma vez que o
fim da dicotomia entre imputaveis e inimputaveis e o afastamento definitivo da
periculosidade do direito penal convergem a um modelo punitivo unitario, isto
¢, um sistema monista de sancdes, no qual o que existem sao penas, independen-
te do que digam (ou escondam) o legislador ou o juiz. Entretanto, a posicéo juri-
dica especial de garantia, propria de imputdveis extraordinarios em razdo de sua
condicao pessoal de vulnerabilidade, projeta consequéncias para uma modela-
gem propria deste sistema relativamente a esses sujeitos, que aqui sera abordada
em suas caracteristicas essenciais.
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Primeiramente, a sancdo de um imputavel extraordindrio ndo pode ser pior e
sequer igual a de um imputavel ordindrio, pois em sendo igual, ja despreza o im-
perativo de igualdade material e acaba por desconsiderar as condicoes de vulne-
rabilidade do sujeito que demandam tratamento diferenciado. ALei 12.594/2012
trouxe um importante subsidio normativo nesse sentido quando estabelece no
art. 35, I, que o adolescente nao pode receber tratamento mais gravoso do que o
conferido ao adulto. Sendo adolescentes e portadores de sofrimento psiquico in-
tegrantes da mesma classe de imputaveis, o que vale para os primeiros nao s6 po-
de como deve ser incorporado para os segundos.

Em segundo lugar, dado que a condicao pessoal de vulnerabilidade que aco-
mete imputdveis especiais norteia e desenha a sancao a partir de um projeto
politico-criminal de incluséao social e reinsercao — como, no caso dos adolescen-
tes, é definido no art. 1°, § 2°, da Lei 12.594/2012 — a sancdo nao pode ser defini-
da segundo razoes retributivistas e, assim, prazos minimos (como se percebe nas
atuais disposicoes do Codigo relativas as medidas de seguranca, ou na medida
socioeducativa de liberdade assistida — art. 118, § 2°, ECA) sdo incompativeis. A
responsabilidade pela infracao penal, aferida concretamente e individualmente,
estabelece um limite maximo de intervencao segundo a culpabilidade do agen-
te. Fixada a maxima resposta cabivel, o procedimento aplicativo da sancio ou a
mantém como teto, ou a reduz, ou a dispensa — solucéo ja esbocada para adoles-
centes autores de atos infracionais (FERRAZ, 2017, 2018) e que pode ser apro-
veitada para portadores de sofrimento psiquico. Quanto a esses, em particular,
como nao ha uma sistematica propria tal qual o ECA estabelece, a tese de Leonar-
do de Bem e Joao Paulo Martinelli, bem como de Rodrigo Roig, ganha especial re-
levancia: lecionam os autores que os portadores de sofrimento psiquico deverao
ter a pena calculada segundo a dosimetria em concreto, mas firmando como te-
to maximo de intervenc¢ao o minimo que um imputavel ordinario estaria sujeito
(BEM; MARTINELLI, 2016; ROIG, 2018), admitindo-se, dessa maneira, apenas
amanutencao, reducao ou dispensa da sancao em tese cabivel.

Definidas essas balizas elementares, pouco importa o “nomen iuris” aser dado
as sancoes, se penas ou medidas: ambas estarao sujeitas aos limites impostos pela
legalidade, lesividade, culpabilidade, intervencao minima e deverao incorporar
vetores protetivos proprios da condicio de vulnerabilidade pessoal do sujeito de-
finidos pelo juizo de imputabilidade.

5. CoNcLusAo

A despeito do maior grau de protecao juridica a que sao titulares adolescen-
tes e portadores de sofrimento psiquico, nao é novidade alguma os déficits em
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direitos a que essas populacdes sao submetidas. Seus regimes de processamento
e clausura encarnam formas graves de ineficacia constitucional e convencional,
devidas, em preocupante medida, a uma pratica defeituosa, informada, no fun-
do, por uma compreensao rasa e inutil de imputabilidade, que é incapaz de ins-
trumentalizar, no plano dogmatico, os direitos e garantias fundamentais de que
essas pessoas sao titulares.

Retomando o titulo do trabalho: para além de “menores e loucos”, pessoas in-
tegrantes de grupos vulneraveis, nos termos aqui defendidos, devem ser subtrai-
das do sistema penal o maximo possivel, o que nao significa que o direito penal,
enquanto saber juridico, nao deva delas se ocupar. A teoria do delito é uma fer-
ramenta democratica de defesa contra todo poder punitivo irracional, ilegal, in-
constitucional e inconvencional; portanto, a possibilidade de seu uso é de direito
de todos. Por essas razdes, o juizo de imputabilidade, em formato teleologico-
-funcional redutor, deve ser mantido, porém, reformulado nos termos seguintes:

(a) A imputabilidade € o juizo de atribuicao de um fato a um sujeito, que lhe
define posicoes juridicas subjetivas e especiais de garantia em funcao de suas
condic¢oes pessoais de vulnerabilidade, presentes ao tempo da acao ou omissao.

(b) Deve ser abandonada a dicotomia entre imputaveis e inimputaveis (e mes-
mo semi-imputaveis): aimputabilidade pode ser ordindria ou extraordinaria (es-
pecial), segundo a condicao de vulnerabilidade pessoal do sujeito ao tempo da
acao ou omissao, sobre a qual incidem vetores normativos de protecao que co-
locam o sujeito em posicdo juridica subjetiva e especial de garantia. Casos de
semi-imputabilidade sdo, como jd atesta a doutrina, hipoteses de culpabilidade
diminuida.

(c) As hipoteses de embriaguez sao removidas de seu ambito e inseridas ou na
acao ou na tipicidade.

(d) A partir do conceito proposto, projetam-se consequéncias nao apenas so-
bre toda a teoria do delito, mas também ao sistema de penas e medidas, reorien-
tando ereforcando os limites juridico-penais ao poder punitivo em beneficio nao
so6aadolescentes ou portadores de sofrimento psiquico, mas a todos aqueles que,
ao tempo da acdao ou omissao, estavam em condic@o pessoal de vulnerabilidade.

(e) Nesse sentido, um importante rendimento dessa proposta de reformula-
cdo éprojetado, por exemplo, para portadores do Transtorno do Espectro Autista
(TEA), os quais, na condicao de titulares de um transtorno global de desenvolvi-
mento (e nao sofrimento psiquico), apresentam déficits de sociabilidade que nao
sao adequadamente compreendidos pela dogmatica tradicional. Segundo o con-
ceito proposto, autistas sao imputaveis extraordinarios que, a depender de suas
concretas condicdes de vulnerabilidade, serdo detentores de posicdes juridicas
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subjetivas e especiais de garantia que se projetam ao longo de todo o conceito
analitico de delito.
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