O contetido juridico da responsabilidade penal*.

Nelson Ferreira Leite

Diz-se que alguém é responsavel criminalmente, pela
pratica de um ato reputado delituoso, quando deve res-
ponder por éle perante o poder social. A viola¢cdo da
norma penal cria para o Estado uma “pretensdo punitiva”
(strafanspruch). Mas, a responsabilidade pressupoe, como
condicdo fundamental, certas condicées sem as quais ela
nio pode ocorrer. E indispensavel que o agente a quem se
atribui a pratica do ato punivel seja imputavel, isto é, que
esteja em condi¢Ges de se lhe poder atribuir a responsabi-
lidade pela infracao.

A imputabilidade significa, assim, a possibilidade de se
atribuir a determinada pessoa a culpa (lato sensu) de certo
procedimento. Imputabilidade, pois, significa capacidade
para a culpa.

Essa capacidade, entretanto, pressupde a existéncia de
dois fundamentais requisitos: a) que tenha o agente atingido
certo grau de desenvolvimento intelectual; b) que possua
liberdade de vontade.

Com relacdo ao primeiro requisito, as opiniGes sido
unidnimes. Tanto na doutrina como nas legislacGes se
reconhece, pacificamente, que o individuo precisa contar
com certo grau de maturidade intelectual para ter uma
exata representacdo das conseqiiéncias dos seus atos no
mundo externo. Sé apdés um completo desenvolvimento

*. Trabalho apresentado, em dezembro de 1962, no Curso de Espe-
cializagdo da Faculdade de Direito, cadeira de Direito Penal Com-
parado.



— 982 __

intelectual é que o individuo estara em condigdes de poder
apreciar a ilicitude da sua conduta.

Ja com relagdo ao segundo requisito — a liberdade da
vontade — as dissen¢des sdo profundas e irreconciliaveis.
Para muitos a liberdade da vontade se confunde com o
livre arbitrio, que consiste na faculdade de escolher ou nio
escolher, sem outro motivo que a prépria vontade.

Para outros, entretanto, a liberdade nada mais significa
do que o poder que tem o homem de determinar-se por si
mesmo, de acéordo com os motivos e a propria individuali-
dade. Sdo éstes os partidarios da liberdade psicoldégica da
vontade e constituem o grupo dos que se filiam a escola
deterministal.

As controvérsias, nesse ponto, sdo irredutiveis. Por isso
ja se tem salientade que a questdo da liberdade da vontade
{ranscende ao 4mbito do Direito Penal, por ser de indole
puramente filos6fica. De tal forma, ndo pode constituir
objeto de investigacdo juridica.

Interessante, portanto, sera fazer-se uma analise do
problema da responsabilidade, tal como se tem apresentado
no campo do Direito Penal, e das solucdes que a ésse res-
peito, modernamente, se tém proposto para a controvérsia.

Desde muito cedo, a humanidade comecou castigando
os autores das infracbes que considerava nocivas 4 comu-
nidade. SO mais tarde, porém, é que se preocupou de
indagar se podia fazé-lo, e em que medida.

Essa simples davida ja constitui avancado progresso.
Nao s6 porque revela um grau bem mais adiantado de
reflexdo, como também porque torna nitida a idéia de que
o castigo pelo castigo nao pode constituir fundamento para
0 ministério repressivo.

Em épocas passadas havia uma crenca popular na
responsabilidade dos animais e, por isso, eram éles tidos

1. A.J. CostA E SILvVA, Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
(de 1890), vol. I, p. 132.
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como possiveis sujeitos ativos de crimes. Quando um
animal ofendia uma pessoa, era castigado como se fosse um
sér humano.

Como conseqiiéncia dessa maneira de entender, durante
a Idade Média, muitos animais foram condenados por
delitos praticados contra a pessoa. Varias classes de penas
lhe foram aplicadas, sendo a mais freqiiente a pena de
morte.

Alias, é curioso que essa crenca se estendesse até mesmo
ao reino das plantas, sendo elas consideradas como respon-
saveis pelos danos causados as pessoas. Assinala-se, a ésse
respeito, que o proprio Jesus Cristo, aparentemente, agiu
debaixo dessa crenc¢a, quando amaldicoou a figueira estéril
da Betinia, por nao proporcionar alimentos aos homens?.

Entre os povos primitivos, ndo faltam exemplos de
punicdo sem culpa. A religido hebraica, ao lado da teocracia
politica, ameacava com penas nio s6 os culpados como os
seus filhos e os filhos dos seus filhos, até a sétima geracdo.

O fado, na imaginacdo dos antigos helenos, feria, és
cegas, tanlo o culpado como o inocente. Segundo o direito
sagrado de Roma, a infracdo cometida por acaso provocava,
do mesmo modo que a intencional, a colera dos deuses, que
devia ser aplacada pela expiacdo. Foi por influéncia dos
moralistas gregos que o Direito Romano considerou, cada
vez mais, como elemento decisivo, a vontade anti-juridica.

Assim como nfo repugnava a concep¢do religiosa que
os pecados dos pais recaissem sObre os filhos e netos, assim
como na tragédia dos antigos o destino fatal e, na literatura
moderna, a lei da heranca, suplantam a culpabilidade, assim
também o primitivo direito de todos os povos conheceu a
responsabilidade sem culpa3.

O delito considerado apenas objetivamente, era visto,
simplesmente, como acao modificadora do mundo exterior.
S6 se levava em conta a sua “parte objecti”, configurada no

2. M. PARMELLE, Criminologia, ed. esp., p. 11.
8. FrANz VoN LisT, Tratado de Derecho Penal, ed. esp. vol. 2,
p. 390.
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“damnum”. O fato volitivo passava a um plano secundario
e o conceito de delito se exauria nos limites da ofensa.

Essa noc¢do objetiva da responsabilidade predominou,
de um modo geral, até o final do século xvii. O proprio
Cdédigo Penal francés de 1810 fundava-se em um sistema de
responsabilidade objetiva, concretizada no mal externo que
havia sido produzido e néo pelo estado psicolégico do autor
da infracao.

Désse modo, o principio, que hoje nos parece natural,
de que a culpabilidade é um carater essencial do delito e
que, sem ela, ndo € possivel impor pena alguma, é o resul-
tado de uma longa evolucdo, até hoje ndo completamente
desenvolvida.

S6 gradualmente a idéia da infracdo vai tomando, em
si mesma, a caracteristica de culpabilidade; e, pelo aper-
feicoamento dessa doutrina, se pode medir o progresso de
todo o Direito Penal®.

Aos poucos vai se formando, no Direito Romano, o
conceito de inimputabilidade dos “infans” (menores de sete
anos) e da irresponsabilidade dos portadores de moléstias
mentais, até que, com o Direito Candénico e com o Direito
Estatutario, se inicia o desenvolvimento do conceito de dolo
e culpa, através do qual a consideracdo subjetiva do crime
entra no Direito Penal’. Mas, é com o aparecimento da
Escola do Direito Natural e com a Filosofia Iluminista que
essas nocdes se concretizam, a ponto de formarem um corpo
de doutrina.

O direito natural, colocando-se acima do direito posi-
tivo, punha éste em constante problematica, criando a
exigéncia de uma sistematizacio juridica racional. Essas
construgdes {inham como modélo a geometria (“more geo-
metrico”) e seguiam o método dedutivo proprio da dogma-
tica.

4. FraNzZ VoN LisT, ob. cit.,, vol. 2, p. 390.
b. VicENzZO MANzINI, Tratatto di Diritto Penale, vol. I, p. 584,
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De outro lado, por sua vocagdo individualista, o direito
natural era levado a plasmar-se sdbre o Direito Romano,
que havia atingido a mais alta perfeicio dogmatica. Désse
modo cabe a essa Escola a iniciativa de trazer solucdes
especiais ao direito punitivo, a comegar pela imputabilidade
e pelos problemas relativos a legitima defesa.

A Escola do Direito Natural encontra o seu fundamento
juridico no contrato, de modo que o direito de punir é por
ela considerado como uma cessio a sociedade do direito de
defesa pessoal que, no estado natural, compete ao individuo.
Posteriormente, a Filosofia Iluminista, seguindo os mesmos
principios, vai encontrar, no campo do Direito Penal, a
sua expressao culminante, na obra de CESARE BEcCCARIA, Dei
delitti e delle pene.

Conquanto as idéias expostas nessa obra nao sejam de
todo originais, o seu enorme sucesso, mais do que o seu
valor cientifico, deveu-se 4 sua atualidade politica, trans-
plantando para o Direito Penal o influxo das idéias liberais
que haviam atingido o seu maior desenvolvimento.

Mais tarde, GianpoMENICO ROMAGNOSI, com a publicagéo
de sua obra Genese del Diritto Penale, veio dar fortes
delineamentos ao conceito de imputabilidade, fundada na
responsabilidade moral. Seguindo a filosofia dominante,
admitia éle um direito de punir do individuo preexistente
ao contrato, direito ésse cedido & sociedade com o fim de
preservar a felicidade comum.

Todavia, a sua teoria nao envereda para o materialismo
determinista, mas se orienta para as profundezas da alma
humana, investigando os motivos que precedem a acio
delituosa. A sua teoria de que a pena vale como contra
estimulo (controspinta) ao estimulo criminoso (spinta) de-
monstra o seu interésse pelo aspecto psicoldgico do delito.

RomaGNoOSI ndo nega, pois, a liberdade e, pelo contrario,
a coloca como fundamento de todo o direito. Por isso
define o delito como um ato completado com inteligéncia
e liberdade. A imputabilidade moral é considerada como
pressuposto irrevogavel da responsabilidade juridica:
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“senza I'imputabilitd morale non puo existere responsabilita
penale™.

Estava, assim, perfeitamente discriminado o principio
da responsabilidade moral, que serviria de motivo deter-
minante dos postulados da Escola Classica. Essa Escola vai
encontrar a sua expressio definitiva, na Italia, na obra de
Francesco Carrara. Embora sem a originalidade de alguns
de seus predecessores, o que distingue ésse autor é um
extraordinario poder de logica juridica, a forca de argu-
mentacdo com que expde o seu admiravel Programma,
num trabalho extraordinario de sistematizacao que o con-
sagrou como um dos maiores penalistas de todos os tempos.

Segundo a Escola Classica, uma vez que os individuos
agem conscientemente, tém inteira responsabilidade pelos
seus atos e, por isso, sio moralmente imputaveis. A liber-
dade de opcao, a liberdade de escolha entre o bem e o mal,
os fazem responsaveis e, dessa forma, devem sofrer as
consequiéncias dos seus atos. O crime ndo é um ente de
fato, mas um ente juridico, uma relacdo entre o delingiiente
e a lei escrita. E uma expressio inteiramente formal, de
modo que a pena se apresenta como um castigd, decorréncia
logica e merecida da acio de quem, podendo e devendo, ndo
quis evitar o mal praticado.

Nessa conformidade, a conduta objetivamente ilicita de
que proveio a lesdo a interésse penalmente tutelado s sera
considerada, isto é, s6 sera delituosa e punivel, se contiver
o coeficiente subjetivo de culpabilidade. E como falte ao
vocabulario juridico um térmo que exprima genéricamente
o elemento subjetivo do crime, de forma a abranger em seu
contetido o querer doloso e culposo, adota-se o térmo culpa-
bilidade para designar o elemento psicolégico do delito®.

Integra-se, assim, no campo do Direito Penal, o con-
ceito de culpabilidade, que nada mais ¢ do que o nexo

6. J. FREDERICO MARQUES, Curso de Direito Penal, vol. 2.9, p. 158.
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subjetivo que liga o delito ao seu autor. Decompondo-se
idealmente o delito nos seus dois elementos — o subjetivo,
também chamado psiquico, e o objetivo, também chamado
fisico ou externo, a culpabilidade integra o primeiro désses
elementos, coincidindo com éle’

Contudo, cumpre observar que o conceito de culpabili-
dade, asssim considerado, ndo coincide exatamente com o
de responsabilidade. Esta é da conseqiiéncia penal atribuida
a pessoa a quem se estabeleceu dever responder pelo crime.
E a obrigacdo de sofrer as conseqiiéncias do delito3.

De tal forma, a responsabilidade sera uma decorréncia
da imputabilidade, mas nem sempre obrigatéria porque
alguém pode ser imputavel, sem ser responsavel’.

Contudo, o principio da responsabilidade moral, sus-
tentado pela Escola Classica, haveria de sofrer um forte
impacto da Escola Positiva, sua acérrima opositora.

Na segunda metade do século passado, BENEDITO AGOs-
TINHO MOREL, em duas obras notaveis, uma sdbre a degene-
rescéncia (1857) e outra sdbre moléstias mentais (1870),
estabeleceu as premissas da teoria da degeneracdo, criando
o conceito das chamadas psicoses degenerativas. Esses
estudos deram origem a concepcido da Escola Antropoldgica,
iniciada por CESARE LoMBRoOSO, que atribuia & heranca o tipo
biolégico do delinqiiente. A essa idéia aderiram, desde logo,
Ferrl e GAROFALO, orientando para as ciéncias sociais o
antropologismo inicial de LoMBRoso.

Segue essa nova Escola o método indutivo de observa-
cdo e de experimentacdo. Recomenda que o autor de cada
delito seja estudado em tudo o que possa constituir feno-
menologia propria a orientar a génese do delito, sua
terapéutica e sua profilaxia.

7. BASILEU GARCIA, Institui¢ies de Direito Penal, tomo I, vol. I,
p. 248, 1.2 edicdo.

8. REMO PANNAIN, La strutura del reato, p. 59.

9. BASILEU GARCIA, Causalidade material e psiquica in Revista Fo-
rense, vol. XC, p. 593.
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O delinqiiente age independentemente de sua vontade,
forcado por circunstincias inerentes 4 sua estrutura fisica e
psiquica ou do meio. Mas a sua atividade é prejudicial,
abalando a coletividade, perante a qual é responsavel como
perigoso. O crime fendmeno natural e social, foi o sintoma
revelador do mal do qual seu autor é présa. A responsabi-
lidade, portanto, & luz dessa Escola, é social. A pena nfo ¢
um castigo ou medida aflitiva, desde que nio se admite a
responsabilidade de querer, agindo o individuo ante impe-
rativos internos e externos, mas ¢ defesa social. A sua
medida é dada, ndo pelo crime em si, mas pelo criminoso.

Por isso ha, ainda hoje, uma tendéncia para sustentar
a possibilidade de se prescindir da relacdo psicolodgica,
dando-se maior relévo ao ato danoso e a4 necessidade de uma
defesa da sociedade, em face da causa produtiva do crime.

Mas, ésse entendimento nio é preponderante. Com
efeito, dificilmente se podera conceber, de maneira absoluta,
a teoria da responsabilidade social, legal ou objetiva,
fundada na simples relacio de causalidade material, sem
reconhecer o fundamento da responsabilidade no elemento
psiquico. Nem mesmo nas legislacdes de paises autoritarios
conseguem banir de seus estatutos repressivos o fundamento
da responsabilidade ético-juridica.

Acresce, ainda, que a teoria da responsabilidade social,
levada as suas tultimas conseqiiéncias, tende a dar maior
énfase intimidativa ao direito repressivo e, com facilidade,
descamba do conceito de “difesa sociale”, na concepg¢do de
FERr1, para o conceito de “difesa propria dello Stato”, a
exemplo das legislacdes autocraticas, onde o delingiiente
aparece, antes de mais nada, como inimigo do regime e do
Estado, e a sua intimidacdo representa a mais importante
funcdo do poder penal.

Ademais, a idéia de repressido, ndo se fixando nos seus
justos limites, pode dar lugar a ado¢do de penas excessiva-
mente rigorosas, e isto seria um grave érro ja que, sendo
elas em extremo severas, tornam-se de aplicacdo mais
problematica e prejudicam o objetivo da intimidacdo. O
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proprio principio da legalidade dos delitos pode sofrer sério
golpe quando se leva muito longe o conceito de responsabi-
lidade, como ocorre em certas legislacdes: “Est aussi
consideré comme délite tout acte socialement dangereux qui,
bien qu’il ne soit pas expressément indiqué par la loi, se
rapproche par son caractére de I'un des délits prevus™®,

Por isso tem surgido entre os penalistas uma forte
reacdo contra o que se costuma chamar em doutrina de
responsabilidade pelo resultado. Dai o acolhimento geral
do principio que estabelece que “personne n’est punissable
a raison des consequences de ses actes que dans mesure de
celles qu’il a prévues ou pu prévoir.” o

E com certa relutdncia que se tem admitido, nos crimes
qualificados pelo resultado, o principio da responsabilidade
objetiva como medida de politica criminal. Mas, mesmo
nesses casos, ha quem exija, para a caracterizacao do delito,
pelo menos, um certo grau de previsibilidade do evento
danoso, por parte do agente.

Atualmente, raras sdo as legislacées que, influenciadas
pela Escola Classica, subordinam a responsabilidade deli-
tuosa a condicdo de ser livre (nesse sentido, notadamente,
o Cédigo Penal alemdo, de 1871, § 51, o Codigo Penal ita-
liano, de 1889, art. 64, e, mais recentemente, o Codigo Penal
venezuelano de 1926, art. 62).

Os autores dos Codigos modernos, sistematicamente, se
abstém de usar essa expressdo. A formula mais freqiiente
consiste em exigir, para que o ato visado seja punivel, que
{enha sido cometido com consciéncia e vontade, a exemplo
do Codigo Penal italiano, de 1930, art. 42, do Cédigo Penal
polonés, de 1932, art. 17 e do Cddigo Penal alemdo, modifi-
cado pela Lei de 24 de novembro de 1933!!.

Tem-se afirmado que a negacdo ou a afirmacdo do
livre arbitrio é problema metafisico que escapa 4 demons-

10. MAaRC ANcCHL, Les Codes Pénaux Européens, vol. I, p. 275.
11. H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de Droit Criminel et de
Legislation Pénale Comparée, p. 147.

19
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iracdo cientifica e que, portanto, nio pode constituir objeto
de legislacdo penal.

Nem por isso, entretanto, as legislagbes modernas
deixam de exigir o elemento consciéncia e vontade como
fundamento do direito punitivo. O Coddigo Penal italiano,
por exemplo, considera indispensavel para ocorrer a impu-
tabilidade concreta “una azione od omissione comessa com

pI 1 4

coscienza e volunta.

0O Cddigo Penal soviético, com a orientacdo interpreta-
tiva baixada dos Soviets em 1958, conquanto consagre o
principio da responsabilidade legal, ndo discrepa dessa ori-
entacio, considerando penalmente irresponsaveis os agentes
que, ao tempo da acdo ou da omissiio, se encontravam em
estado de ndo imputabilidade moral.

E que, “si la existencia del ato socialmente peligroso es
la base objetiva de la responsabilidad penal, la existencia
de la falta es la base subjetiva”,

“La essencia de la falta reside en la actitud psiquica
del individuo bajo forma intencional ou bajo forma de
negligencia, frente a un acto socialmente peligroso cometido
por él, condenado por el Estado y el pueblo sovietico. Sin
falta no hay delito ni sancion!2.

O moderno e notavel anteprojeto de Codigo Penal
argentino, de autoria de SEBASTIAN SOLER, estatui, em seu
art. 18: “De ninguna consecuencia de la acion sera res-
ponsable el autor ou el participe de un hecho, si con respecto
a ela no ha obrado, a lo menos, culposamente”.

Sob ésse critério, o exame psiquico que no criminoso
precede a acio fisica, pde a luz a existéncia de quatro tipos
psicologicos de delingiientes: 1) voluntarios ou dolosos; 2)
involuntarios ou culposos; 3) conscientes, mas de vontade
imatura ou doente; 4) inconscientes (por infancia, idiotia,
automatismo psiquico, delirio com doenca mental ou
comum) 13,

12. HeNR1I CHAMBRE, El marxismo en la Union Sovietica, p. 174.
13. HENRIQUE FERRI, Direito Criminal, ed. port., p. 219.
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Segunda essa divisdo, acolhida em linhas gerais pelo
nosso atual Cédigo Penal, estio integralmente sujeitos a
sancdo penal os individuos incluidos no primeiro e no se-
gundo grupo. Os do terceiro 1ém responsabilidade atenuada
e os do ultimo grupo escapam completamente a esfera
punitiva, em virtude de causas que determinam a exclusao
de sua responsabilidade, no campo do Direito Penal.

As causas que suprimem a responsabilidade e que, por
conseqiiéncia, afastam a pena, sdo de duas categorias. Umas,
como nos casos de alienacio mental, residem na propria
pessoa do agente: tém um carater individual e denominam-
se causas de nao imputabilidade ou dirimentes. Outras
resultam de fatos exteriores, como ocorre nos casos de legi-
tima defesa, e denominam-se causas justificativas. Mas,
destas, ndo tratamos no presente ensaio, que se limita, Uni-
camente, a um determinado aspecto da parte subjetiva do
delito.

Trés sdo os critérios, acolhidos pelas legislagGes penais,
para se resolver o problema da responsabilidade subjetiva:
o bioldgico, o psicoldgico e o bio-psicolégico ou misto.

O primeiro encontra a sua expressao tipica no Cddigo
Penal francés para o qual “Il n’y a ni crime ni delit, lorsque
le prévenu était en état de démence au temps de ’action...”

O segundo método atende tdo sé ao estado psicolégico
do agente no momento da ac¢do, independentemente de se
cogitar de qualquer enfermidade mental. Seguia ésse cri-
tério o nosso Codigo Penal de 1890, quando dirimia a
responsabilidade no caso de completa perturbacdo dos sen-
tidos e da inteligéncia. Inspirava-se, nesse passo, no Cddigo
Penal bavaro de 1813.

Idéntico critério foi seguido pelo Codigo Penal por-
tugués de 1886, estabelecendo no seu artigo 26: “somente
podem ser c¢riminosos os individuos que tém a necessaria
inteligéncia e liberdade”.

Bsses dois sistemas, sem duvida, apresentam graves
inconvenientes. O primeiro porque, como salienta a Expo-
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sicdo de Motivos que antecede 0 nosso Codigo Penal, admite
aprioristicamente um nexo de causalidade constante entre
o estado mental patoldogico do agente e o crime: coloca os
juizes na absoluta dependéncia dos peritos-médicos e, o que
¢ mais, faz tabula rasa do carater ético da responsabilidade.

A responsabilidade criminal, com efeito, é problema de
ordem juridica e ndo médica, como alids reconheceu o
Congresso de Alienistas reunido em Genebra, em 1907, sali-
entando que ao perito médico compete, apenas, pronunciar-
se sObre a realidade e a natureza das perturbacées mentais
dos acusados!4. _

O segundo sistema — o método psicologico — apresenta
o defeito de permitir arbitrio na pratica judicial, correndo-
se o risco de se admitir um extensivo reconhecimento da
irresponsabilidade, contrario ao interésse social.

De tal modo, o terceiro sistema, ou seja, o método
bio-psicologico ou misto, é o que menos inconvenientes
apresenta. Por isso tem merecido a preferéncia de grande
parte das legislagGes penais, inclusive a nossa. Nessas
legislacGes costuma-se mencionar, sintéticamente, os estados
nosoldgicos ou de natureza analoga que excluam ou possam
excluir a imputabilidade, fornecendo aos juizes os elementos
psicologicos e juridicos que devem guid-los na apreciacdo
de tais estados. Torna-se, assim, a questdo da imputabili-
dade, para ser bem resolvida, dependente da colaboracéo
de peritos médicos. Mas, como ela é, sobretudo, juridica,
cabe aos juizes a tultima palavra. Os laudos periciais
servem, apenas, de elementos informadores de sua livre
convicgaols.

O inconveniente apresentado por ésse sistema estd na
impossibilidade de encontrar, na situa¢do atual da psiquia-
tria, férmulas que, em resumo, compreendam tddas as
situacGes nosolégicas de ordem psiquidtrica que ddo lugar
a exclusde ou diminuicdo da-imputabilidade!s,

14. FrAMiINIO FAVERO, Medicina Legal, p. 804 (2.2 edigio).
15. A, J CosTA E SILVA, Cédigo Penal (de 1940), p. 179.
16. A. J.-Costa E SILVA, ob. cit., p. 181,
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Por isso, na enumeracdo das causas que acarretam a
inimputabilidade, variam grandemente as expressoes usadas
pelos codigos. O alemio disciplina que: “L’acte punissable
n’exist pas lorsque, au temps de sa commission, l’auteur
était incapable d’en apprécier le caractére illicite et d’agir
en conformité de son appréciation, du fait d’une maladie
mentale, d’un trouble pathologique de P’activité mentale ou
d’une débilité mentale”’. O Codigo holandés estatui: “N’est
pas punissable celui qui commet un fait que ne peut lui
étre imputé en raison de son développement insuffisant ou
de troubles pathologiques de P’intelligence”!s.

O Cddigo Penal suigco fala em “moléstia mental, imbe-
cilidade ou grave perturbacdo da consciéncia”. De igual
modo se expressa o Codigo peruano, e o argentino faz alusio
a “insuficiéncia das faculdades, por alteracdes morbidas
das mesmas ou pelo estado de inconsciéncia™??.

O nosso atual Codigo Penal fala em “doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado”, sendo
que essa é considerada uma das formulas menos imperfeitas.

Constitui tarefa da psicotapologia forense determinar,
em cada casc concreto, se a doenca ou o defeituoso desen-
volvimento mental produz a incapacidade a que se refere
a lei. A punicao sera excluida se, em virtude désses fatores,
o agente for inteiramente incapaz de entender o carater
criminoso do ato ou de determinar-se de acordo com ésse
entendimento.

Cuida também o nosso Codigo da imputabilidade res-
trita, uma vez que a doutrina corrente considera a impuni-
dade dos semi-imputaveis como coniraria aos fundamentos
do atual direito repressivo?,

A inspiracdo imediata das disposicdes relativas aos
inimputaveis encontrou-a, o legislador brasileiro, no art. 10
do Codigo Penal suico, que assim dispde: “n’est pas

17. MARCc ANCEL, 0b. cit., vol. I, p. 19.
18. MARC ANCEL, ob. cit.,, vol. III, p. 1385.
19. A. J. Costa E SILVA, ob. cit., p. 181.
20. A. J. CostA E SILVA, 0b. cit., p. 183.
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punissable celui qui, étant atteint d’une maladie mentale,
d’idiotie ou d’une grave alteration de la conscience, ne
possédait pas, ou moment d’agir, la faculté d’aprecier le
caractére illicite de son acte ou de se déterminer d’aprés
cette apréciation”.

De tal forma, tanto no Cdédigo gue serviu de modélo,
como no nosso, a imputabilidade, como pressuposto da
responsabilidade, se integra plenamente, quando ocorrer: a)
certo grau de desenvolvimento mental e conseqiiente ma-
turidade psiquica; b) sanidade mental; ¢) entendimento
ético-juridico; d) faculdade de auto determinacao?!,

Desde que o Direito Penal venceu a fase rudemente
cbjetiva de suas origens, o seu sistema veio a se constituir,
tendo-se em vista a idéia de culpabilidade, elemento da
estrutura conceitual do crime?2.

Por isso, desde logo, se destacou na culpabilidade, o
momento psicolégico pelo qual o autor se faz sujeito ativo
do crime. Mas, para isso, é indispensavel que o agente seja
imputavel, isto é, que esteja em condicdo de entender o
carater criminoso do fato e de determinar-se de acdérdo com
8sse entendimento. S6 entdo podera ser penalmente res-
ponsavel e estara em condi¢des de receber a punigdo como
conseqiiéncia do ato delituoso que praticou.

Para a Escola Classica, como ja se salientou, a respon-
sabilidade penal era decorréncia da imputabilidade moral,
enquanto que, para o positivismo penal, o conceito de
imputabilidade desaparece, absorvido pelo conceito de res-
ponsabilidade social.

Mas, entre ésses limites extremos, encontram-se cor-
rentes mistas ou ecléticas, sobressaindo-se, entre elas, a
teoria de TARDE, baseada na identidade pessoal e na se
semelhanca social, a de VoN LisT, sdbre a normalidade da
capacidade de dirigir-se segundo os motivos, a de IMPALLO-

21. SaLGADO MARTINS, Sistema de Direito Penal Brasileiro, p. 276.
22. ANfBAL BRUNO, Direito Penal, vol. I, tomo 2.°, p. 407.
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MENI, sObre a intimibilidade do delingiiente, a de MANZINI
sObre a capacidade ou personalidade do Direito Penal.

De tal forma, a doutrina da imputabilidade e, por
conseqiiéncia, da responsabilidade, modernamente, pode ser
dividida em trés grupos.

O primeiro grupo é constituido por aquéles que pro-
pugnam pela intangibilidade do instituto da imputabilidade,
justificando-a através do velho conceito da responsabilidade
moral.

O segundo grupo é constituido pelos que negam essa
intangibilidade, porque negam a liberdade moral e conce-
bem o instituto da imputabilidade como um conceito tedrico
que deve ser substituido pelo conceito da responsabilidade
legal ou pelo critério da responsabilidade social, tudo
fundado sdbre a reacdo social conira o delito.

Um terceiro grupo € constituido pelos adeptos da teoria
intermédia que coloca a imputabilidade sobre a elaboracao
dos elementos psicoldgicos conscientes, fixando-se no cri-
tério de intimidacdo do delingiiente, considerando-o capaz
de sentir a intimidacfdo psicoldgica.

O primeiro grupo é formado sob a inspiracdo de ten-
déncias racionalistas puras; o segundo funda o principio
geral determinante da imputabilidade na voluntariedade do
fato delituoso; o terceiro, por fim, coloca a imputabilidade
sob o principio da intimidacao?®.

A variedade de teorias que procuram justificar a impu-
tabilidade esta a demonstrar que o problema permanece
longe de encontrar solugdes pacificas. Mas, de qualquer
modo, a maior parte das concepcdes reconhece que o indi-
vidue é responsavel por seus atos e por sua conduta. Sua
‘responsabilidade sera tanto maior quanto mais nitida for a
sua capacidade de conhecer o ambiente que o cerca?.

23. ALFREDO GIANNITRAPANI, La ragione humane delle Imputa-
bilita e Responsabilita Penale, p. 368.

24. SMIRNOV, LEONTIEV e outros, Psicologia, ed. Grijalbdo, Mexico,
p. 387.
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As legislacoes modernas coincidem em conceituar a
imputabilidade como a capacidade de entender e de querer.
Sem davida o organismo e a natureza humana sido deter-
minados por tddas as forcas que sdbre éles atuam. Mas,
ésse complexo organismo é, certamente, centro emissor de
energias que produzem estimulos de amplas conseqiiéncias.

Além disso, trata-se de organismo altamente auténomo,
mais do que qualquer outro. Portanto, é possivel considera-
lo, com toda razdo, como causa eficiente das conseqiiéncias
dos atos que déle emanam?S.

Portanto, o homem é algo mais do que simples joguete
das circunstancias. Possui uma vontade, que pode ser
objeto de intluéncias, e éste fato constitui a propria razao
de ser da pena. Se ndo fosse possivel influenciar-se a
vontade por meio da pena, esta ndo seria mais do que uma
mera crueldade, como ja féz notar HuME?S,

Désse modo a alternativa entre uma responsabilidade
social ou objetiva e uma responsabilidade moral ¢, hoje,
insustentavel. £ um falso dilema, porque o direito é
uma instancia de responsabilidade auténoma, perfeitamente
caracterizada. O conceito de responsabilidade deve ser
entendido como um conceito juridico, ndo se pensando
em restabelecer a chamada responsabilidade moral. Essa
solucdo supunha, em ambas as partes, uma ontologia rudi-
mentar para a qual s6 é dado conhecer um mundo fisico e
um mundo moral, de modo que o direito s6 teria lugar em
um désses compartimentos. O direito, ao contrario, esta
situado entre os produtos da cultura humana, como a
ciéncia, a técnica, a arte, etc., dentro de um plano espiritual
no qual a moral também se encontra.

O direito tem as suas proprias exigéncias e a respon-
sabilidade juridica apresenta uma estrutura propria e,
sobretudo, uma dinimica especifica, desencadeante da

25. M. PARMELLE, ob. cit., p. 372.
26. W. A. BONGER, Introducion a la Criminologia, ed. esp., p. 69.
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coacdo, o que torna perigoso, além de incorreto, chama-la
de responsabilidade moral?.

O érro da concepcdo positiva estd em erigir a periculo-
sidade do agente como critério da responsabilidade, des-
prezando as suas condicGes subjetivas, que ndo sdao levadas
em conta para determinar a sua capacidade de imputacao.
A falta da concepcio classica estd em se deixar prender a
um conceito puramente racional, divorciado da experiéncia
historica.

A acdo humana s6 assume caracteristicas de delito
quando atua em contraposi¢cdo ao interésse juridico. O
crime, antes da sua interpretacdo antropoldgica, tem um
contetido social e juridico.

Nédo é uma determinada entidade nosoldgica que faz o
homem delinqiiente. Ela pode, apenas, explicar os impulsos
morbidos de sua personalidade, traduzidos em reacfo
anti-social, mas nada significa se ndo for tomada como
referéncia a determinada ordem juridica?é,

A responsabilidade, pois, tem um contetido de natureza
juridica, que reside na capacidade que tenha o agente em
distinguir aquilo que é virtude daquilo que é vicio, em
distinguir o licito do ilicito penal.

27. SEBASTIA0 SOLER, Ewxposi¢cio de motivos do ante-projeto de
Cédigo Penal argentino.
28. SALGADO MARTINS, ob. cit.,, p. 872.



