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Uma analise da imputabilidade e sua posi¢cdo no Codigo Penal

Andressa Bastos Gongalves Vieira

Analisando o crime sob o aspecto formal, verifica-se que
para a sua caracterizacdo sdo necessarios dois requisitos: o fato tipico e a

antijuridicidade.

Entende-se como fato tipico o comportamento humano
(comissivo ou omissivo) que, via de regra, provoca um resultado e é previsto na
legislagcdo penal como infragdo. Entre a conduta do agente e o resultado deve
haver um nexo de causalidade, de forma que um existe como consequéncia do
outro. Deve haver, por fim, o enquadramento desta situacdo a uma norma

penal incriminadora, restando configurado, entao, o fato tipico.

Nao basta, porém, que o fato seja tipico para existir o
crime. E preciso também que este seja antijuridico. A antijuridicidade pode ser
definida como a relagcdo de contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento
juridico. Deste modo, sera preciso fazer um juizo de valor sobre o fato para
saber se este é passivel, ou ndo, de sancao. O fato tipico ndo sera antijuridico
se a lei expressamente assim dispuser. Isto €, para a conduta ser considerada
antijuridica, ndo podera incidir sobre ela nenhuma norma permissiva, ou seja,

nenhuma excludente de ilicitude (artigo 23 do Cédigo Penal).

Contudo, € preciso, ainda, que o agente seja culpavel
para que incida sobre o fato um juizo de reprovagao social. A culpabilidade ndo
€ requisito do crime, mas sim condicdo para imposicao de pena. Assim, ainda

que ausente a culpabilidade, o crime existe, s6 ndo sendo punivel.

Diante do resultado provocado pela vontade ou
inaceitavel descuido do agente, surge a possibilidade de reprovagao, haja vista
que este podia e devia ter agido de modo diferente. Por essas razdes, a teoria
da culpabilidade adotada pelo Cdédigo Penal brasileiro é a teoria limitada,
baseada na responsabilidade subjetiva, tendo como elementos a potencial
consciéncia da ilicitude, exigibilidade de conduta diversa e imputabilidade.
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Para a caracterizacao da culpabilidade, ndo pode haver

incidéncia de excludente de nenhum dos requisitos acima mencionados.

A potencial consciéncia da ilicitude cumpre averiguar se o
agente tinha, no momento da agdo ou omissdo, possibilidade de conhecer o
carater ilicito do fato. Sdo analisados os aspectos externos, objetivos, de
acordo com o meio social que cerca o infrator, como costumes locais, formacgéao
cultural, nivel intelectual, etc. O requisito em questao so6 sera eliminado quando
o0 sujeito, além de ndo conhecer o carater injusto da conduta, ndo tinha

nenhuma possibilidade de fazé-lo, ocorrendo, neste caso, o erro de proibigao.

Ja a exigibilidade de conduta diversa consiste na
expectativa social de um comportamento diferente daquele que foi adotado
pelo autor do crime, de forma que somente poderdo ser punidos aqueles que
possuiam a opg¢ao de agir conforme o direito e ndao o fizeram. Estara
caracterizada a inexigibilidade de conduta diversa, sendo esta uma excludente
de culpabilidade, sempre que o agente cometer o delito sob coagdo moral
irresistivel ou em obediéncia hierarquica, se nao se tratar de ordem

manifestamente ilegal.

Nos entendimentos do D. Professor Fernando Capez1:

“A imputabilidade é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. O agente deve ter
condigbes fisicas, psicologicas, morais e mentais de saber que esta
realizando um ilicito penal. Mas ndo é sé. Além dessa capacidade plena de
entendimento, deve ter totais condi¢cdes de controle sobre sua vontade. Em
outras palavras, imputavel é ndo apenas aquele que tem capacidade de
intelecgédo sobre o significado de sua conduta, mas também de comando da

propria vontade, de acordo com esse entendimento.”

A imputabilidade € composta, portanto, de dois momentos
especificos. O primeiro, chamado de cognitivo ou intelectual, abrange a

capacidade de compreensao do injusto. O outro momento é o volitivo, ou de

1 Fernando Capez, Curso de Direito Penal, vol. 1, 82 edigao, editora Saraiva, S&o Paulo, p. 296, 2005.
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vontade, que é a determinagdo da vontade do agente, conforme seu
entendimento acerca do injusto. S&o necessarios os dois momentos,
conjuntamente, para constituir a capacidade de culpabilidade, isto €, para que o
sujeito possa ser considerado culpado pelo crime. Ausentes a capacidade de

discernimento ou de determinacgéo, o agente € inimputavel.

Existem diversos critérios de determinagcdo da

inimputabilidade penal.

O critério bioldgico é aquele que impde a inimputabilidade
devido a uma anomalia psiquica do agente. Esse critério ndo averigua se a
anomalia apresentada causou, no momento da agao ou omissao, qualquer
perturbacdo que de fato tenha retirado a inteligéncia e a vontade do sujeito. E
adotado pelo Cédigo Penal vigente como excegao, no caso dos menores de 18
anos, que tém, presumidamente, o desenvolvimento mental incompleto e, por

consequéncia, incapacidade de entendimento e vontade.

Outro critério existente é o psicolégico. Este verifica
apenas as condi¢cdes psiquicas do autor no exato momento do fato, sem se

preocupar com doenga mental ou disturbio psiquico patolégico.

Por fim, o dultimo, e mais adequado, critério é o
biopsicoldgico, adotado pela legislagdo penal brasileira. E basicamente uma
combinagao dos outros dois, pelo qual verifica-se primeiramente se o agente é
portador de doenca mental ou possui desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. Em caso positivo, averigua-se entédo se, apesar disso, o sujeito era,

ao tempo do fato, capaz de entender o carater ilicito da conduta praticada.

A lei penal brasileira, ao adotar o sistema biopsicoldgico
na fixacdo da responsabilidade penal, encerra nos préprios textos verdadeiro
conceito médico-legal de imputabilidade, vez que exige do psiquiatra um
pronunciamento a respeito da capacidade de imputacdo ou ndo do agente,

tendo este pronunciamento funcgéao pericial.
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O conceito Médico-Legal estabelece graus de
imputabilidade a partir de preceitos contidos na propria lei penal. Em 1° grau
estd a imputabilidade plena, condicionada a normalidade da mente e
capacidade de entendimento e de autodeterminagdo no momento do crime. Em
2° grau temos imputabilidade atenuada ou semi-imputabilidade, prevista, por
exemplo, no paragrafo unico do artigo 26 do Codigo Penal. Em 3° grau esta a
inimputabilidade, sendo nula capacidade de imputacido ou inteira incapacidade

de imputagao.

O sistema brasileiro elenca as causas de
inimputabilidade, ou seja, os casos em que sera aferido o 3° grau de
imputabilidade. Sdo elas a doenga mental, o desenvolvimento mental retardado
ou incompleto, a menoridade e a embriaguez completa proveniente de caso

fortuito ou forca maior. Nestes casos sera excluida a culpabilidade do agente.

Dispde o caput do artigo 26 do Cdédigo penal:

“Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omissao, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.”

Percebe-se que para que o0 réu seja considerado
inimputavel ndo basta ser portador de “doenca mental, ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado”. E necessario que, em consequéncia desses
estados, seja totalmente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento no momento da conduta. Isto
devido a possibilidade de o sujeito, mesmo sendo portador de doenga mental,
ter a capacidade intelectiva e de autodeterminagao suficientes no momento da

pratica do fato, devendo, portanto, ser considerado imputavel.

A expressao doencga mental abrange todas as moléstias
que causam alteracbes morbidas a saude mental. Uma vez que nao é feita
qualquer delimitagdo acerca das doengas abrangidas pelo CP, estdo inclusas
tanto as psicoses funcionais, quanto as organicas e as toxicas. Assim, sao

consideradas causas da inimputabilidade doengas como a esquizofrenia,
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psicose, paranoia, epilepsia, deméncia senil, psicose alcodlica, paralisia

progressiva, loucura, histeria, entre outras.

Inexistente, porém, a base bioldgica da inimputabilidade,
nao importa que o agente no momento do crime encontre-se privado dos
momentos cognitivos e volitivo da conduta. A inimputabilidade ndo se presume

e para ser acolhida deve ser provada em condi¢cdes de absoluta certeza.

O paragrafo unico do artigo em questéo prevé a hipdtese

da culpabilidade diminuida, qual seja o 2° grau de imputabilidade.

“Art. 26 - Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente,
em virtude de perturbacédo de saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado nado era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.”

Neste caso, o agente é imputavel e responsavel por ter
alguma consciéncia da ilicitude da conduta, mas ndo completa. A sangao,
entdo, € reduzida por ter agido com culpabilidade diminuida em consequéncia
de suas condi¢des pessoais. Em outras palavras, o sujeito é imputavel, mas Ihe
€ necessario maior esforgo para alcangar o grau de conhecimento e de
autodeterminacéo. E relevante ao presente estudo destacar que a capacidade
de resisténcia diante dos impulsos passionais €, nesta pessoa, menor que em
um sujeito normal, e esse defeito origina uma diminuicdo da reprovabilidade e,

logo, do grau de culpabilidade.

O desenvolvimento mental incompleto € aquele que ainda
ndo se concluiu. E o caso dos menores de 18 anos e dos silvicolas
inadaptados. Os surdos-mudos, também estdo submetidos ao referido preceito,
ja que néo receberam instrugdo adequada, de modo que o isolamento pode
impedir o desenvolvimento mental e afetar a capacidade de discernimento no
campo intelectual ou ético, ainda que nao acompanhado de doenga mental ou
oligofrenia. Para Damasio de Jesus® os surdos-mudos, dependendo das

circunstancias, enquadram-se na terceira causa de inimputabilidade contida no

2 JESUS, Damasio. Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Editora Saraiva, p. 501/502, 2005.
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artigo 26, caput, o desenvolvimento mental retardado, que é o estado mental

dos oligofrénicos.

Em relagcdo aos menores de 18 anos, cabe aqui relembrar
que o legislador adotou, excepcionalmente, o critério biolégico de afericdo da
imputabilidade, ndo sendo levado em consideragdo o real desenvolvimento
mental do menor. A presunc¢ao de inimputabilidade, neste caso, € mera questao
de politica criminal. Essa causa excludente de culpabilidade esta prevista nao
s6 pela legislagao penal (artigo 27 do CP), como também pela Constituicdo

Federal em seu artigo 228, dispositivo este considerado clausula pétrea.

Por fim, o paragrafo 1° do artigo 28 do Codigo Penal
tratou de excluir a imputabilidade, e, logo, a culpabilidade, daquele que comete
o crime por embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forgca maior.
Embriaguez pode ser definida como “intoxicacdo aguda e transitoria causada
pelo alcool, cujos efeitos podem progredir de uma ligeira excitagéo inicial até ao
estado de paralisia e coma”. O estado de embriaguez pode ser separado em
trés fases: incompleta (diminuicdo da capacidade de autocritica, em que o
agente tem ainda consciéncia, mas se torna excitado, desinibido - fase da
excitacdo); completa (0o agente se desvanece de qualquer censura ou freio
moral, ocorrendo confusdo mental e falta de coordenagdo motora, nao tendo
mais consciéncia nem vontade livre - fase da depressao); e comatosa (0 sujeito
cai em sono profundo - fase letargica). A lei refere-se somente a embriaguez
completa, que abrange, portanto a comatosa, sendo de interesse apenas na
pratica de crimes omissivos puros ou comissivos por omissdo. Quanto ao
elemento subjetivo do agente em relacdo a embriaguez, a lei exige que esta
ocorra devido a um caso fortuito ou forgca maior, ou seja, sem qualquer

responsabilidade do agente.

No caso de crime praticado por embriaguez incompleta
nao ha inimputabilidade. Contudo, a pena aplicada é passivel de uma reducao,
tendo em vista as capacidades cognitiva e volitiva estarem comprometidas,

ressalvada a actio liberae in causa®. O mesmo ocorre se o delito for praticado

3 JESUS, Damasio. Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p. 511, 2005.
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enquanto o autor se encontra afetado por fortes sentimentos, como veremos a

seqguir.





