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APRESENTAÇÃO

Com o pres.enteestudo, intitulado "A.pontamentos Sobre
os E,stados de Perturbação Grave da Cans,ciência. Eimoçã'Oe a
Paixão", atende-se a 'mais ltma etapa do Curso de M.estrado em
Dir.eito Penal, da P.ontifícia Universidade CatÓ'licade São Paulo.

A 'eleiçã'Odo te~mafoi 'Orientada no s'entido de de'monstrar
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que, ef.etivam'ente, ainda hoje e na legislação penal brasileira
do futuro, insiste-se e,m não proscrever a responsabilidade obJe-
tiva ou sem culpa, apesar de os homens das leis la,nça're'm-se
a afirmações de :que o princípio de "nullum crimensine culpa"
estaria resguardado em toda a sua amplitude.

A negação do p'rincípio que visa a garantirliherdades in-
dividuais aconte,ce quando se de-tine a ini'mputabilidade e quando
à 'emoção e à paixão não s'e atribui os efeitos de se constituí-
rem em -causas exi~mentes de responsabil'idade cri'minal.

O trabalho ve!m desenvolvido 'e'm oitocapítul-os. Depois
deintroduzidas as noçõ-es prévias à compreensã'Ü amp'la do
tema, os apontam'entos abrangem os institutos daculpabi'lidade
e da 'i'mputabilidade, :analisam a 'evolução histÓrica e as razões
que justificaram a Hmitação da inilmputabilidade à doença Imental
e ao desenvolvilmento mental incompl-et'Ü ou retardado. Estu-
dando os graves .estados de perturbação da consciênci'a, a e'mo-
ção e a paixã'Ü, inclusive na obra de FERRI, propõe-se a aco-
'modação da inimputabilidade a estados não patológi,cos de afe-
tação da capacidade de entender e de quer'er. Em capítulo à
parte, deu-se importância às obras de GUILHERME PERCIVAL
DE OLIVEIRA e de ALCIDES MUNHOZ NETTO, par caus'a das
conclusões que apresentam e, principal-mente, por seff111 re-
~entes.

AO' final, vão as canclusões.

CAPíTULO I

INTRODUÇÃO

1. HaJe, não há coma negar, o Direito P.enal deve ser
visto sob a ótica de princípios absolutos, que, se de um lado
favorece'mas polítieas derepressã'Ü e de prevençãO' da crimi-
nalidade, de outro pr'Üteg'em o homem e o garantem no desen-
valvi'menta de suas patenci'alidades frente aO'Estado-toda-pode-
roso.

À 'medida em que a puniçãO' é, exclusivamente, deferida ao
Pader Pública (entenda-se Estada-juiz), que pune cam uma .pena
que'm exercita a justiça com as próprias mãos ( C. P., art. 345),
i,mpõe-se aO''mesma Pader Público a 'Observância de regras se,m
as quais o direito de punição se transformaria -em ferram,enta
à inHição de autênUc'Ü terrar.
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A história do Direito de punição demonstra que a pena
devia desvincular-se da idéia de vi'ngança, "que outrora era
atributo do soberano, do soberano lesado em sua própria sobe-
rania pelo cri'me" 1. Com a evolução dos tempos, indo o Direito
Penalasse'ntar-se em bases ditadas pel-os postulados filosó-
Hcos de acentuado individualismo, pre'conizou-s'e a 'idéia de ele-
var o hom'ff.m,sua personalidade e dignidade, hom'em este se'm-
pre subm-etido às técnicas de 'controle manus'eadas pelo Estado.
E, 'no decorrer das épocas, depois de abandonadas as m-es'mas
téonicas de vingança 'exteriorizadas através das penas impostas
(brutais -e excessivamente teatrais em sua exe,cuçã-o), pass-ou-se
a -encarar o direito de puni-r de 'maneira que a suaci,entificidade
não des,curass'e da proteção e do respeito devidos à pessoa e
às libe,rdades humanas. Os processos juridi'cos e as medidas
corr'ecionais contra os criminos'Os reclamavam que a i,nstrumen-
talização da sanção penal aparecesse "cama motivo de orgulho
e não de vergonha diante de um julgamento da consciência his-
tórica da <Civilização"2.

2. Compreender o Direito Penal como simples técnica
de vigi.lância .e de punição é proporcionar a sua transformação
para meio 'e Hm de imposição e materialização de castigo, sim-
pl'e's,m,ente; é afastá-Ia de seus postulados ele-m'enta,res; é, en-
fim, desvirtuar .a sua essência.

Cientificamente, domina a idéia de que a compreensão do
Direito punitivo de um Estado não deve isolar-s-e"de seus pres-
supostos éti'c-os,sociais, econômicos -epoliticos" 3, pois mes'mo
às concepções filosóficas e as tendências científicas origina'm-
se de fatos e de valores. 4 -

Ora, partindo desta afirmação e a dirig'indoao Direito Pe-
nal, 'conclui-se que este ramo do ordenamento jurídico-positivo
éo que sofre asinfluênc'ias mais de'cisivas à sua acomodação
àquelas realidades que devem s'er reguladas por ele, reaHdades
estas desoobertas e identiHcadas principal'mente pelo extraordi-
nário trabalho doutrinário.

3. Elntretanto, compreende-se que as 'S'oluçõesde Direito
Penal não devem s'er ofertadas a todas as r,eal-idadessug'eridas,
'mesmo que pela doutrina e que nem todo o comportamento
ofe-ns'ivoa bens e ainteress'es jurídi,cos deva m,erec.erarepro- .
vação através da pena. Se, de um lado, atenta-s'e para os Hmites
ori,entadores das tarefas de cri'minaHzação,de descri.minaliz-ação
e de de-sp-enalização,de outro, com maior rj'go'r,pr-oDura-se,sem-
pre 'mais, -acomodar o Direito P.enal à idéia de que a reprova-
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bilidade 'exige .como limite mínilmo a existência da culpabHi-
dade. Este Hmite imposto à responsabilização de alguém está
muito além da existência de entidades Domo tipicidade, antiju-
ricidade, dano, perig'Ü de dan'Ü, etc. O Direit'Ü Penal não pode
furtar-se ao princípio do "nulla poena s'ine culpa," sob pena de,
a título de Imera def,esa ou i'ntimidação, relegar a peS'50ahumana
"para 'ÜbJet'Üde fins heterônO'mos (ficando assilm aberto '0 ca-
minho para um Direito P.enal de puro terrar) ou de um Direita
Penal de 'cariz exclusivame'nte pr'Ütetiva"5.

4. A necessária vinculação do Direito Penal à culpabili-
dade ,não proarcionou, ainda, a i:mpresC'indíve,1acomodação do
sistema .e,mque estãa integradas as normas de punição àque'le
cláss'i,co prindpio. Hoje, ainda, sab '0 pretexto de evitar 'O ;apa-
recim'ento ou recrudescimento dos negativos efeitos canseqüen-
tes da re'sponsabilidade 'Objetiva, o legisladar s'eduz-se por téc-
nicas .e ,mais téonicas destinadas ao tratame'nto do fenômen'Ü
cri'minoso que, si'mplesmente, lmportam em derrocada do nulla
poena sine culpa". Isto acontece à luz do Códiga Penal de 1940,
aconteoeu no naUmorto Código de 1.969 .e já, Iam'entavelm,ente,
identifica-se no Anteprojeto de Parte Geral de Códiga Penal, tei-
to editar pelo Ministéria da Justiça e:m 1.981, apesar d.e as
hom.ens das I'eis lançarem-se a afirmaç6es risíveis oom'Ü as que
a exe.mpla são traÚdas para meditação neste trabalho: "dando
apHcação ao princípio básico da inexistência de respansabili-
dade penal sem ,culpa" (Exposiçãa de Mativos aa Código Penal
de 1.969, item n.O11); "a princípio nullum crimen sine culpa é
uma das constantes no praJeto 'e sua significação exe.gética 'não
deve 'ser esquecida" ( idem, n.O11); 'ÜU"se quis ajustar a nassa
legi'slaçãa penal às exigê;ncias fundamentais de um Direito
Penal da culpa, que visa prosorever toda a for;ma de responsa-
bilidade objetiva" (idem, n.O3).

Por 'mais que pretenda agilizar a princípio e atribuir-lhe a
v'erdadeira signincação quemereüe, o legislador, influenciado
por razões de falsa segurança do sistema de Direito Penal, deixa-
se conduzir por idéias oriundas de intolerante e desprestigiada
Política Criminal. Sempre foi assim e hoje, novam'ente, lança-se
a afil"tmações graciosas, destituídas de validade científica, má-
xi'm'e se üot,ejadas com o espíritomotivador de construção do
si,stema de puniçào. Como se a futura lei penal fosse destinada a
ho!m.ensdestituídos das funcões de ver esüutar e ouvir o Coar-. , ,
denador da Comissão de Refor'ma, o jurista FRANCISCO DE
ASSIS TOLEDO,ao delinear as perspectivas do Direito P.enal
brasileiro, es,creveu: " '" A adoção do princípio da culpabili-
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dade reflete-s-e, de modo intens-o, no Anteprojeto de reforma
penal de 1 .981, -em toda a sua extensão" 6. A afirmação foi f.eita
àqueles que compare,ceram em BrasíHa e participaram do 1.°
Congresso Nacional de Política Criminal e P'enitenciária, patro-
ci,nado pelo Ministério da Justiça em sete.mbro de 1.981.

5. P.orisso que, para o presente estudo, pinçou-se do Có-
digo Pe'nal de 1.940 e do Anteprojeto de 1.981 o instituto r,e.la-
tivos e quantitativos estabelecidos em lei anterior, depois adap-
à emoção e à paixão. Tanto no diplom'a 'em vigor, quanto na
futura lei, o Brasil insiste em não propi>Ciaraexdusão da res~
ponsabil-idade para os criminosos que chegaram ao cri,m,ee'm
vi,rtude de estados graves de perturbação da ,consciência.

CAPíTU LO 11

A CULPABILIDADE E A IMPUTABILlDADE

1. AnaliUcam'ente, o crilme conceitua-se determinando
elementos como.a tipicidade, a antijuridiocidade e a culpabilidade.
É sobre a ação que .re.ca'e'mos atributos dos seus ielem.entos 1.
Somente quando a conduta é típi,ca (== subsunção do compor-
tam.ento no 'modelo jurí,dico previamente existente); é antiju-
rídi.oa (==contrariedade do atuar humano .ao Direito) e é culpá-
vel, é que sobre alg'uém i'ncidea sanção, nos .I'imites qualita-
tivos e -quantitativos estabelecidos 'em lei 'anterior, depois adap-
tados ao cas'o 'concreto, por ocasião de .sua fixação em s'entenç-a
judi'cial.

2. Raz6es de brevidade justifioada -exigem que o assunto
tratado neste capítulo fj.que adstrito à culpabilidade, um dos
el'ementos da definição analíUcae assunto que, 'até hoj.e, en-
cerra as 'maiores deficuldades de compreensão .e que sugere-
oapareciimento de polêmi-cas incríveis. B'asta atentar que MEZ-
GERjá admitia que "o problema da culpabilidade é -oproble'ma
do destino -m'esmodo direito de castiga.r",2pois "o Direito Penal
de hoje é, conceitualmente, um Dire'itoPenal da cul'Pabi:lidade".3
Por razõesevident-es de políti:ca destinada à proteção do indi-
víduo, a ,culpabilidade exerce atividade de limitação -ougarantia,
tanto da sociedade, quanto do indivíduo.ANIBAL BRUNOjus-
tificou com a clareza que lhe 'era peouJitarque a dupla proteçãQ
acontece quando a sociedade acautel'a-se da agressão que parte
do indivíduo e que o homem protege-se dos "possíveis 'exces,sos
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de poder da sociedade na preve<nçãoe na repressão dos fatos
puníveis" 4.

3. A culpabilidade deve ser vista sob um ângulü norma-
tivo. Culpabilidade é rieprovação; é censura que incide sobre o
autor e seu comportamento "por nãü haver se abstido da evi-
tável violação à norma".5 Como reprovabi Hdade, pune-se o au-
tor porque, praUcandü uma ação típica e ilícita, eximiu-se de
comportar-se e'm consonância do Direito ou de decidir-soe e!m
favor do Direito.6 A culpabilidade, 'Sob a ótica norm.ativa, im-
porta €,m que ,concretamente, o homem a censurar "poderia ter
formado uma de.cisão volitiva por forma adequada à norma".7

4. A 'Oulpabilidade desdobra-se em elementos que abratn-
ge.m 'a) a i,mputabilidarle, b) a potencial consdência da antiju-
ridicidade 'e c) a exigibilidade de. comportame:nto cünforme a
norma.

Esta é a posição do final ismo, de maior precisão e cientifici-
dadee que, si;mplesm.ente, expunge dos ele-mentüs que com-
põe,m o instituto em 'análise todos aqueles -de índol'e psi,cológiGa.
Dolo e culpa, como formas de açãü culpável, são ,deslocadüs para
o tipo, passando a fazer parte dele. JUAREZ TAVARES, em en-
saio críticü sobre o sistema finalista, analisou os aspeetos mais
i,mportantese por ele denominados de ponto nevrálgi:co da teü-
ria do delito. Aos fi.nalistas dispensou este comentáriü: "O tipo
finaHsta (é perfeitamente lícito usar-se essa expressão, confor-
me ROXIN) é representado como ação tipificada, ou m.elhor,
como a fOl'1maHz.açãojurídico-penal dos compünentes da ação,
aorescidos de elementos caracterizadores de cada de'lito 'em
espécie e constituindo, em conseqüência, a 'matéria da proibi-
ção. Como há uma :difer'ença, desde o início da r.ealização do
tipo, ao fazer-se o transporte da ação para o tipo, entre delitos
dolosos,culposose omissivos, devem-se compor tipos diver-
sos para cada um deles".8

5. Ai'mputabilidade, já como el'emento da culpabilidade
funci ona como pressuposto para o juízo de reprovação. Com
e~eito, só é imputável o indivíduo que tem condições de ent,en-
der 'e de se autodeterminar.

A I'ei brasil,eira não define a culpabi,lidade e apenas propor-
ciona que o conceito de i,mputabilidade seja extraído via de in-
terpretação a contrario sensu do arte 22: é imputável o agente
capaz de 'entender 'O caráter cri;minoso do fato ou de de'1:ermi-
nar"'s'e de acordo com este entendimento.
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6. O legislador .de 1940 adotou o critério m'isto ou biopsj~
cológico para a fixação do pressuposto da responsabiHdade cri~
minal.

Entende-se por este sistema haver uma reunião dos, mé-,
todos biológi,co e psi,cológico, pois "a responsabilidade sóé ex-
cluída se o age.nte,em razão de enfermidade ou de tetardaimen-
to .mental, era, no momento da ação, incapaz de -entendimento
éti.c-o-jurídico e autodeterminação".9 Com a adoção do critério
biopsi,cológi'co, o legislador de 1940 buscou evitar o condiciona-
mento da responsabilidade penal à saúde 'mental, à normalidade
da mente, em que a decl:aração de inimputabilidade não depen-
desse de ulterior indagação psic-ológica {'método biológico); ou,
com o critério misto, pretendeu -repri.mir a simples dedar,ação de'
inirmputabiHdade só porque, e independe nte'mente de qualquer
causa, estivess.e abolida no agente, ao tempo docri,m'e, a fa-
culdade de apreciar a cri,minalidade do fato (momento intel'ec-
tua!) ede determinar-sede acordo com essa apre.ciação (Imo-
mento voltivo).lO Basta atentar que na Exposição de Motivos
ao Código de 1940 as críUcas sugeridas para a nã'o adoção dos
métodos biológico 'e ps.i-cológico tinham por fundamento a c-o-
locação dos juízes na dependência dosmédi'cos~peritos (bioló-
gico) 'e porque se proporcionava o reconheci:mento da ,ini'mputa-
biUdade em detri,m-ento de razões de defesa soci,al (psicológi--
co) .11

7. Com a regra ins-erta no art. 22, o diploma de direito .

material filiou-se ao ,método biopsi.cológieo e condicionou a de-
claração de nãoi'mputabilidade a uma base patológica, "que há
de consistir em doença mental ou em estado de des,envolvi-'
mento mental incompl'eto ou retardado,excluindo-s'e dess'e es-
tado as 'm'enores de 18 anos, por s'erem declarados irrespon.,.
sáveisem dispos'ição especial".12 ' . .

Desta fo f1ma, -buscou-se -reprimir aquilo que -ao l.egis.J'ador
de 40 parecia um afrouxamento das técnicas de punição, em
homenagem, precisam'ente, da defesa so'cial. Historicamente de-
monstra-s'e que com o Código de 1940 abandonou""se a orienta-
ção dominante à época repubHcana (diploma de 1890), 'elm que
vigia oart. 27, § 4~OEste dis-pos-itivo considerava cOlmo'não
cri,minosos aqueles que, .por ocasião de cometilm'ento da .infra-
ção, se achassem ,em estado de completa perturbação de sen-
tidos e de inteligência. Aliás, o ,Ministro NELSON HUNGRIA, ao

comentar o art. 24, I, da legislaçãoe,m v,igor,adm-itiu que, co'm
o Código de 1940, cancelou-se o "texto clássico do fam'igerado
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§ 4.°, do art. 27, do Código de 90, essa chave falsa com que se
abria, sistematicamente, a parta da prisãa a réus dos mais
estÚpidos cri'mes, '" uma das razões máximas da ineficiência
do prime-iro código republicano, porque se tornou uma p'révia
garrantia de i!mpunidade aos mais brutos e ferozes delinqüen-
tes " .u~

Ignorando a ,cláusula ".estado de compl-eta perturbaçãa dos
sentidO's '6 de inteli-gência", o legisladar de 40 abandonou o mé-
tO'do psicológico e não concedeu foros de cidadania à ,em-ação
~eà paixãa, -solução seguida também pela anterprojetista de 1981.

Faz-senecessário anaHsar 'O prübl-ermadetalhadamente em
oapítulo à:parte, principalmente sob o â.ngulo histórico da le-
gislação. A ele remetemos o leitor.

CAPíTULO III

EVOLUÇÃO HISTÓRICA ACERCA DO TRATAMENTO
DISPENSADO AOS ESTADOS GRAVES DE

PERTURBAÇÃO DA CONSCIÊNCIA

1. O Código Cri'mi'nal da Império (1830) mandava nãa se
julgar criminosas os menores de 14 anos, O'Sloucos de toda o
gênero, salvo se tivessem lÚcidos intervalos e neles cometes-
s-e'mcri'mes, as que praticassem infrações viol-entados par farça
'Oupor :m'edo irresistíveis (art. 10.°, §§ 1.° a 3.°).

Com a adventa da Repúbli-ca, o diploma de 1890, 'além de
aludir .à 'menoridade, à imbecilidade nativa, aaenfraquecimento
s-eni},,,à vialência física irresistível e às am.eaças acampanha-
das (ie perigo atual , aas surdos-mudos de nascimento s'em edu-
cação e instruçãa e aos que cometesse'm cri,mes -casual'mente,
noexercída 'Oupráti-ca de qualquer ato lícito, feito com atenção
ordinária (art. 27 e sreus parágrafos), fincou a seguinte regra:

"Nãa são criminosos:
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

- as que se acharem em es.tado de completa
privaçãa .de sentidos e de i.nteligência no ato de co-
meter 'O cri'me" (art. 27, § 4.°).

A Consolidaçã'O das Leis Penais da Des<elmbar'gadorVICENTE
PIRAGIBE, que consolidou toda alegislaçã'O esparsa de modo a
integrá-Ia .no Códi-go Penal, repetiu a disposta no alrt. 27, § 4.°.
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Apenas 'com o Decreto n.O 4.780, de 27 de dezeimbro de 1923,
substituiu-se a palavra privação por perturbação, inserta, origi-
nariamente, naquel'e art. 27, § 4.°.

O Código Penal de 1940, no art. 24, I, expressou que "não
exclue'm a responsabilidade penal a 'e!moção ou a paixão". Vale
destacar a expHoação dada à el.eição do enunciado normativo
em substituição à regra até .então vigente: "no art. 24, n.O I. o
proJeto dispõe que não isenta de pena "a emoção oua pai-
xão". A Comi'ssão revisora, porém, não deixou de transigir, até
certo ponto, cautelosamente, com o .passionaHs'mo; não o co-
locou fora da psicologia normal, isto é, não lhe atribuiu o efeUo
de exclusão da 'r'esponsabilidade, só reconhecível no caso de
autêntica alienação ou grave deficiência mental; 'mas 'reconhe-
ceu-lhe, sob determinadas condições, uma influência minomtiva
da pena'',! Buscou-se, como fonte, o art. 90, do Código UaNano.
que assim se expressava: "Gli stati 'emotivi o passionali non
esdudono ne dilminuiscO'nol'i!mputabiHtá".

Apenas, no Código Penal de 1940, a exe,mplodo que acon-
teoera no ProJeto ALCÂNTARAMACHAOO,a emoção viol'enta
passou a s'e constituir 'em causa de atenuação ge.néri,ca(art. 48,
IV, c) ou de privi,légio deferido aos cri'm'es de homi'cídioe de
lesões 00ropOriais,desde que presentes os requi,s,itose)Gpostos
nos arts. 121, § 1.°, ,e 129, § 4.°.

No Código Penal de 1969,abandonO'u-s'ea p'roposta de HUN..
GRIA inserta no Anteprojeto de 1963 (que incluía a grave ano-
malia psíqui'caentre os fatores biológicos da ini-mputabilidade)
e se repetiu o art. 22, do Código Penal de 1940,m'encionando-se,
comooausas de ini'mputabiloidade,a doença mental e o desen-
volvimento mental incompleto ou retardado. À emoção e à pai-
xão o Código Penal de 1969 omitiu-se, pois não reproduziu o
art. 24, n.OI, do de 1940. No natimorto diploma de 69 aludiu-se.
apenas, ,à 'emoção ,e à paixão nos ,casos definidos nosarts. 58,
111,c (atenuante g'enéri.ca), 121, § 1.° (homicídio si'mpl.es, corta
minoração fa.cultativa da pena) e 132, § 3.° (I.esão corporal .pri~
vHegiada). Este diploma de 1969 também inadmitiu a inr.mputa-
bHidade decorr.ente de graves perturbações da consciência em
estados não patológicos. Entretanto, com a regra do arte 18
aoerca do caso fortuito .e da força maior proporcionou o surgi-
mento de interpretações si'stemáticas I'iberais de acomodação
da responsabi'lidade criminal ao princípio do "nulla poena sine
culpa."

~ sugestivo ,r,elembrar dos ,motivos referidos pelo legi'SIa,-.
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dor de 1969 na 'expO'siçãode apresentaçãa dO'diploma afertada
em -substituiçãa aO' de 1940: "A Camissã'O Revis'Ora elaborO'u,
após demO'rados debates, uma fórmula te'cnicamente perfeita,
a mesma que 'O grupa brasileirO' lev'Ou à reunião T,ealizada na
qidade dO' Méxi'co pela ComissãO' Redatora dO'CódigO' Penal TipO'
para a América--1atinae fO'i ali aprO'vada~TO'davi:a,a meticulosa
cÜ'J:lsideraçãoda realidade brasileira e, sO'bretudO',da longa ex-
periêric'ià com 'a aplicaçãO' d'O CódigO' vigente desac'Onselhou
uma alteração ,substancial, para i'ncluir também a g,rav'e pertur-
baçã'O'da cansciência comO' capaz de excluir a i:m:putabilidade.
Pa~,eceÓertO' que a fórmula do CódigO' vi g'ente, apesar de sua
r,i'gidez, nãocanduziu a saluções iníquas aua situações de res-
ponsahHidade 'sem !culpa. É altamente duv'idasa acanveniência
de, ampliar-s,e a fórmula, comprO'metendO'a efieiência da -repres-
saa,_;com-as incorreções ,e abusos a que pO'deria dar lugar, nesta
passage'm 'essenci,al da ,I'ei, a propasta da Comissã'O Revisara.
Por éstasrazões, na revisãO' final se 'manteve, basicamente, a
dispasição da I'ei vigente".2

-- Observe-se que, não acatandO'a per1:urbaçãO'da cansciênc'ia
comO' uma das hipóteses para O',estabeleci:mentO' dO' juíza de
il)irnputabilidade, O' Códiga P.enal de 1969 desprezou O'CódigO'
Pénal Tipo para a América Latina, cujO' textO', >T'edigidopelO' sau-
dO'sO'Ministra HUNGRIA, prO'punha no art. 19 o S'eguinte:

"Não é imputável quem, no mO'mentO'da açãO'ou da
omissãa, nãa possuía, e'm virtude de enfermidade
mental, de desenvalvi,mentO' psíquico incompleta ou
r,etardadO' 'Ou de grave perturbação da consciência, a
capacidade de compreender a caráter ilícitO' dO' fato
ou de determinar-se de ac'OrdO' com essa cO'mpreen-- "3saO' .

Nem a AnteprO'jeto de 1981, publicadO' par farça da Parta-
ria n.O 192, de 6 de marçO' de 1981, da MinistériO'da Justiça,
sensibilizou-s'e ,com a 'melhO'rprapO'sta.Repraduz'iu,apenas, o
Código Penal de 1940, na parte relativa à imputabiHdade (art. 26)
econs'iderou a emaçãO' e a paixãa comO' causas nãO'excludentes
da iimputabHidade penal (art. 28, n.O1). O cometimentO' da cri,me
sab a influência de viO'lenta emO'çãa, pravocada pO'rata injusto
davíti'ma, funcionará cO'mO'causia atenuante genérica (art. 65, 111,
c,segunda parte).

2. Observa-se, ass,i'm que, nO' presente e nO' futurO', O'

Brasil li:mita e limitará as hipóteses deinimputabilidade aa cri-
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tério biapsicológico, mediante a ;enumeração "de causas orgâ-
ni,cas e pessoais que podem determinar a incapacidade inte'le,c-
tiva ou valitiva e exigindo-se a sua efetiva canstatação, salvo
quanta aos menores de dezoito anos, em relaçãa aos quaisain-
capacidade é presumida juris et de jure".4

Os fundamentos para a nãa ampHação da sistemáticaado-
tada ,leva, inequivocamente, ao desprestígio e ao retraoessa,
desprestígio e retraces'so tão decantados pelos juspenalistas
que vê'em a Direito Penal afastar-se dos pastuladas que a de-
viam fundamentar, exolusiva:mente, na idéia de culpa, coma
uma garantia individual inarredávele que não transige com ra-
zões espúrias de mera segur,ança da repressãa.

CAPíTULO IV

RAZÕES JUSTIFICADORAS À LIMITAÇÃO DA
INIMPUTABILlDADE À DOENÇA MENTAL E AO
DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO OU

RETARDADO NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA

1. À medida em que se restri,nge a inimputabilidade' às
causas arroladas nos arts. 22 (CP., 1940), 31 (CP., 1969) e 26
(Ant'eprojeto, 1981), o homem que aqui faz a lei fecha as olhos
àreahdade. Seus argumentos carec'em de evidente perfeição.
Conduz-se de ,maneira a nãa re'cepcionar os anseios daqueles
que são atingidos pelas narmas puni.tivas.

Ao impor as regras insertas nos arts. 22e 24, I, e.m substi-
tuição ao art. 27, § 4.°, do Código de 1890, o legislador de 1940
foi alvo da seguinte críti'ca fo,rmulada por BIGALHOFILHO:
"O Códiga não exclui de responsabilidade o agente em estado
deemação .e de paixão. .. Mas, o Código resolveu a questão
como Alexandr,e Magno com o nó górdio: não podendoencon-
trar uma solução racional, aplicou a lei do menor esforço. ...
Não encontrou a fór.mulacientífica para os-eu- caso, mas, como
urgia uma solução, estabel.e'ceu que os estados .emotivoe passio-
nal não podem I.evar o indivíduo à condição de irrespansável,
muita embora todo .mundo saiba que muitas emoçõ.es 'e muitas
paixões têm levado .milhares de pacientes à -inibição perma-
nente e supre-ma- à morte'',1

A cláusula obstativa à extensão dainimputabilidade a hi-
póteses ,que não se confundeme nem se aproximamda doença
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m'ental .e do desenvolvim-ento m.ental incompleto ou .retardado
teve por fundamento básioo o ;estapafúrdio receio de que pos-
teriormente a 1940 pudess-e, 'mais e 'mais, acentuar-s.e o número
de 'abs'Ülvições ante o Tribunal do Júri, m,ediante a otiHz'ação da
chave falsa que abria ,a porta da prisão a réus dos 'mais estú-
pidos cri/mes. A chave falsa .estari,a no§ 4.°, do 'art. 27, do Có-
digo de 1890. MAGALHÃES NORONHA, quando Procurador da
Justiça .e'm São Paulo, ratificou as de'DIarações de HUNGRIA. Ci-
tado por LAERTESMUNHOZ, que es'cr'eveu sobre "A I'mputabi-
lidade -e o Princípio P.siquiátri,co-Ps'i,oológico-Jurídico" , NORO-
NHA'raciocinava por cima de motivo de Polítioa Cri/minal e inti-
tulava de "fa'migerada" a regra atinente à p'erturbação de s.enti-
dos e da inteligênci'a.2

Contudo, ao tempo em que se obrigava o afastalmento do
Dir-eito Penal dos r.eclamos científ.icos que 'exi'giama sua adap-
taçã'Ü à realidade des,coberta pelas ciências, teses e :mais teses
eram desenvO'lvidas perante o T,ribunalpopul,ar que as re,cepcio-
nava .em seus v'ereditos. Buscav,a-s-eo sucedâneo à chave falsa.
LAERTESDE MACEDO MUNHOZ, professor, jurista e advogado
de nomeada no Paraná, que viveu a fundo a trans'ição aconte-
cidaentre 'Osdiplomas de 1.890 e 1.940, doutrinou: "Aliás, s'em
compreender bem o que é responsabilidade baseada nocrité-
r,io biopsicológico e se,m atinar quais os motivos que I'evara,m
o legis'lador àquela afinmativa c'ategórica de que a e;moção e a
paixão não excluem 'a responsabi'lidade, o júri, ,colocado no
plano e'mpíric'Üdo seu julga.mento de fato, prefere ac.eitar às
teorias a realidade concreta. Não despreza os argumentos hu-
.manos, como o anjo de Dante. E porque não os despreza, estão
se repetindo 'as deiCisõesabsolutórias, pelo reconhe.oim.entoda
coação irresistível, na mais compl,eta distorção jurídica à I'etra
da ,lei vigente. Surge, desta forma, bem apresentado p.eladefesa
e gostosam.ente :aoolhido pe'los jurados, um suoedâneo da chave
falsa" :3.

A tendência dominante sobrepunha-se à minoria que ace-
nava com postulados verdadeiramente científicos e que não
deixavam s'ensibiltizar-se por falsa Políti-oa Cri'mina!. Longe de
previdente, taxava-s,e o Código Penal de 1.940 de diploma que
desatendia à realidade, à relatividade das coisas eàs necessida-
des da vida humana. Era, porém, época de dominação do ra-
ciocínio neg'ativista. Basta atentar para o que se escrevia. AfRÂ-
NIO PEIXOTOafir'm'avaque "as le-is penais se diri.ge'mao aper-
feiçoamento humano. Os -cha,mados crimes passionais são o
del'ito bárbaro das sociedades primitivas".4 ParaCOSTAE SIL-.j

'í,.

~
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VA, seriam cri'mes indefensáveis, reveladares de requintada
perversidade e que logravam ficar impunes, sob o errôneo e
escandaloso fundamenta da campleta perturbação dos sentidos
e da inteHgênC'ia.5

2. A verdade tem demons"brado que os autares que negalm
faros de cre,dibilidade aas estados graves de perturbação da
cons.ciência, à emaçãa e à paixão, simplesmente cerram os
olhos à realidade, às propost'as científi'cas e aferram-se a dis-
eussões 'estranhas camo aquelas extraídas de absolviçÔes pra-
feridas pela Júri. Sequer s'eparam as pranunciamentos justas
das injustas. É por isso. que GUILHERME PERCIVAL DE OLIVEIRA,
num das mais completas estudas acerca dos "Estados Afetivos
e ImputabHidade Penal", oferta a seguinte ,conclusão: "Negando
valür dirimente à e'moçãae à paixão, em qual'quercaso, nosso
legisladar des,conheceua verdade científi:ca e, assi.m também,
canvicções sociais brasileiras".6

3. É, pois, hara de oanteprojetista abrir os olhos e re-
mendar a proposta inserida nas arts. 26 'e 28, n.ol, do Ante-
prajeto, já que apenas assim ,estará homenageando o princípio
que manda arrostar a responsabilidade objetiva. Não basta afi r-
mar que com a proposta de revisão procura-se pros'crever a
responsabilidade sem culpa ou que "a legisladar não pode fi-
car no mundo. das abstrações e des'conheceras projeções de
suas apções sobre o meio sodal". 7 Necessário é que o hOime:m
daleie que a fabrica desça à realidade concr,eta da vida, para,
com os pés no chão, fundamentar a Direito Penal na idéia de
culpabilidade, faz'enda-a 'contrário a presunções ou a ficções
que não propal'1cionam o natural e i'mprescindível 'equilíbrio entre
o útil e o justo.8

Esta a razão motivada por autênUca PolíUca Cri'minal que
se deixa levar mais por fundamento de adaptação dos postul'a-
dos do Direito Penal à idéia de punição vincul'ada à de culpabi-
lidade, do que à inflição da pena a quem não agiu de modo a
soker o juízo de censura ou de repravação, essenoial à culpa-
bilidade num enfoque estritamente nor,mativo. Aliás, "Iainflu-
encia politicocri'minal que Ia Dog~matica actual soporta esevi-
de'nte. Son consideraciones poliUcacriminales Ias que obligan
a revisar Ias categorias de culpabilidad"; se.gundo afi.l1ma MI-
GUEL BAJO FERNÁNDEZ, Vice-Decana e Professor de D'ireito
Penal na Universidade Autônoma de Madri, em prólogo à edi-
ção espanhola da obra IIlntrodução a Ia Politj.ca Criminal", de
HEINZ ZIPF.9 .
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CAPíTULO V

OS GRAVES ESTADOS DE PERTURBAÇÃO
DA CONSCIÊNCIA.

A EMOÇÃO E A PAIXÃO.

1. A 'raci'0nalidade da criatura humana pode perturbar-se
em face de certas cireustândas. O home<mcompl'etamente im-
pef1m,eável5'eri'a como que uma pers'0nalidadean'0rtmal. Seriam
estas C'ircunstâncias aquelas "tempestades da alma" af.eta-
doras da intel'igência ou da vontade. 1 São fatores que podem
excluir 'O influxo normal doeu no mund'0exterior, 2 e p'0dem
apresentar-se quand'0 de perturbação de alt'O grau da consciência
e nos estados emocionais intensos e nas paixões em alto grau
(paroxismos, situações produzidas pelo terror, 'estados de natu-
reza sexual). B Sã'0 sentimentos quereper'cutem no estado de
al'ma da criatura humana e que guardam conexã'0 com o delito,
à ,medida que obnubi-lam a inteligência ou a vontade e que, "alia-
das a uma particular 'excitabilidade do autor, produze'm idênticas
conseqüências, excluindo a imputabilidade".4

2. A perturbação de alto grau da consciência constitui-se
em G'ircunstância que afeta a raci'0nalidade do atuar humano. Fa-
tores end6genos e exógenos atuam como estimulantes, inabili-
tando o indivíduo de conhecer, de querer e de se autodeterminar.

Entende-se que a emoção é um senHmento instantâneo e
violento. Ela tema sua fonte na atividade orgânica, "e'm uma
série de m'0vi'men'\}os,e detenções de movimentos que provocam
cert'Os fenômenos circulat6rios e ressoam até o cérebro, graças
ao sistema nervoso da vida vegetativa".5 De sentido horizontal,
a e'moção dá e passa. Elimina a vis seletiva da vontade e per-
turba, 'momentaneamente, o entendimento, alterando o normal
controle dos freios repressivos, numa desarticulaçã'O 'emocional
da conduta, que conduz a um resultado que, no fundo da alma
do agente, não era por ele desejado.6 Escreveu KANT que "a
e'moção é como que uma torrente que rompe '0 dique da conti-
nênc'ia" 7, tornando, pois, o indivíduo suscetível à ação do es-
tÍ'mul'0.

É inconcebível afirmar que possa o sujeito ser indiferente
ao i'mpacto da vida, ou à influência de estímulos. Pesquisador
e professor de PSicologi,a, MURHAY afirma que "uma pessoa
é motivada, em qualquer momento, por uma vari.edade de fatos
internos e 'exte.rnos".8
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A emação nunca é voluntária. Nela inooorre uma linha
divisória entre a iníciO'da emaçãa e a emaçãO'em si. A crítica
f.armulada par ANIBALBRUNOàqueles que pretenderam -equi-
parar a e-maçãO'à embriaguez, para a hm de afastar a irrespansa-
bilidade a títulO' de actia libera in causa, foi assim expasta:
"ninguém procura voluntária auculpas-amente entrar em estada
em.aciana!. NãO' é passível equiparar .esse estada :a'Üdeini,m-
putabi-lidade pravocada dolosa ou imprudentemente pela sujeita
para a prática de um cri!me 'Ou prevendO' ou devendO' prever a
prática de um cáme".9 É, -em verdade, a emO'çãa -COlmO'que a
corrente e-Iétr,ica de alta valtagem que, cama carga, vialenta-
m,ente, se abate sobre a indivíduO'.10 Maiaria das v,ezes a des-
temperamentO' conseqüente da emaçãO' induz a resultados nãO'
deseJados peloag-ente '8, via de regra, os emativ'Üs, depais,
arrependem-se e s'Üfrem pela ata desajustada que praticaram.

A paixãO' difere da emaçãa.

SenUmienta verti-cal, a paixão pratrai-se no tempO'. Perturba
e blaqueia as faculdades .mentais da criatura humana, obnubi-
landa a inteligência e a von~ade, que ficam nubladas e des-co-
ardenadas no seu dinamismO' psíquica.11 Mais absarvente, a
paixãO' "é a charcO' que cava a própria I.eita, inf.iltranda-'se, pau-
latinamente, na s'Üla".12 Lange de ser instantânea, a paixãO' é
prafundae monopoHzante e pode motivar-se par senUmento$
de amar, ódio, vingança, fanati,s:mo despeitO', avareza, ambiçãO',
ci,úm'e etc. AIi'mentand'Ü-sede si própri-a13, .a paixão altera a
ess,encialidade da espírita e está sempre acompanhada de es-
tadas afetivas e intel-e'ctuais, especialmente de imagens e é,
sufi ci-entemente , paderosa para daminar a v'ida da espírita. 14

CAPíTULO VI

A EMOÇÃO E A PAIXÃO EM FERRI

1. E~poente máxima da Es-calaPasitiva de Direita Penal,
FERRI pr'eacupau-se,intensa!mente, com as estados e'mativas
e passionais. Inclusive, buscou estabelecer uma conexão 'maral
entre a paixão e a delitO'.AludindO'a que .o pr-ablieimaé tãO' an-
tiga quanta à humanidade, FERRI, em "O De.JitaPassiO'nalna
Civi.lizaçãa CO'ntemparânea" 1 ,extrai importantes conclusões,
toclusive distingÜinda uma espécie de cri.minosa, a denominado
par ele de passianal, cujo termO'passionalidade abrangeria tanta
as estadas emativas, quanta as passiO'nais.
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2. Em FERRI, citado por GUILHERME PERCIVAL DE OLI-
VEIRA, "a emoção é o contra-golpe fisiopsíqui,ca mom.entâneo de
um sentimento provocado por uma sensação, enquanto a paixão
corresponde à idéia fixa 'no campo intelectual. A emoção é o
estado agudo, explosivo; a paixão, o estado crônico permanen-
te".:! Argumenta FERRIque "o del'ito 'emotivo é detel'1m.inado
pe,la descarga nervosa de uma te'mpestade psicológica,momen-
tânea, i~mprovisada e i.mprevista. O passional é a conclusão de
toda uma evolução de graus de resistênc-ia e de aberrações". 3

3. Desde que, para as clássicos (e. g., CARHARA) interes-
sava o critério quantitativo, na paixão FERRI aludia a um crité-
rio qualitativo, .em que as paixões seriam classific.adas em so-
ciais ,e anti-sociais, segundo fôsse'm úteis ou prejudiciais, favo-
ráveis ou contrárias à .condição -.de existência sociaL

DelinqÜente passional "é aquele que, antes de tudo, é mo-
vido por uma paixãa 'Social". 4 P.ara FERRI, o amor era uma pai-
xão 'Social; a vingança, uma paixão anti-social.

Por isso que, no Projeto de Código P.enal, em 1.921, admi-
tia FERRI o perdão judic-ial para a ato praticado "em estado de
paixão desculpável ou de emoção motivada por 'intensa dor, ou
te~mor, ou por ímpeto de ira, por outre!m injustificadam.ente
provocado". 5

4. FERRI era, também, um tribuno exc-el.ente. As idéias
que propunha eram desenvolvidas em brilhantes defesas. He-
cordemo-nos daquela patrocinada ,em favor de CARLOS CIEN-
FUEGOS, ass'assino da Condessa HAMILTON, intitulada "Amor
e Morte" e que aconteceu perante o Tribunal Griminal de Roma.
Eis algumas :das suas passagens:

" . .. Não há direito de matar; mas deveis ver,
como a lei vos exige, qual é a responsabil'idade ;moral
e legal. . .. Não é um homicídio por vingança, e ainda
'menos por ambição ou por brutal m'alvadez. É o fato
sangrento de amor, pois que o 'amor e a morte, como
dizia GIACOMO LEOPARDI, "foram gerados juntos",
Amor e 'morte nasceram irmãos, e mais do que amor
e morte, nasceram irmãos amor e ori'me. ... A sabe-
doria destilada pelos séculos nos provérbios popul.a-
res, diz que "não há pior inimiga que a antig<a namo-
rada" e, ainda, que "o vinagre de vinho doce é o .mais
forte". Porque estes s.enti'mentos da honra e do amor,
que, nos nmites da vida normal, são a expressão e o

"."
iO:it
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fermento sadio e fecundo da existência humana, quan-
do chegam ao excesso, ao delírio, descambam na
torpeza, na ferocidade e no assassinato. Enfermidade
mental e loucura amorosa são reconhecidas, talvez
contra a sua vontade, -até pe-Iopróprio acusador públi-
co, porque a reali-dade das coisas humanas assi-m o
exige, com força incoercível do drama passional. ...

Mas, quais são as relações entire o -cri,mee a pai-
xão? As re'l'8ções que constitue-m a vida quotidiana
de todos os s-eres humanos - cdmo de todos os se-
res vivos -, às vezes, por 'Uma erupção sangrenta,
-atingem o fastígio da arte, como nas figurações 'imor-
tais de SHAKESPEAREe de DANTE. ... As leis hu-
manas não podiam deixar de ocupar-se destas rela-
ções entr.e a paixão e o cri,me, porque não podiam
deixar de sentir-sei-mpressionadas pela freqüência
dos crimes determinados pe-Io turbilhonar de uma
paixão. ... A intensidade da paixão não fornece um
oritério, nem 'moral, nem social, nem legal, para a
Julgar em si mesma e nas suas mortais re.percussões.
Quando se traz a vi.ngança no -coração nem em comer
se pensa. ...

É necessário distingÜiras paixões no seu oon-
teÚdo e qualidade, é necessário distingüir a paixão
social - que é útil à espécie - da paixão anti-so-
cial - que só pode prejudicá-Ia -. O cri-me pode
ser provocado por uma paixão inhumana, 'anti-social
e, então, não pode absolver-se quem o praHoa. Mas,
o cri'me pode, pelo contrá'rio, s'er provocado pe,la aber-
ração de uma paixão social e 'moral, e, nesse caso,
deve absolver-s-e o seu autor, porque a paixão é, e:m
si -mesma, moral, desculpável, nobre, útil à espécie.
A paixão que aumenta e reforça -e nobi'lita as razões
e as coisas da sociedade humana, como o amor, a
honra, .a justiça, a piedade, é uma paixão úti'l à es-
pécie, e até moral e sacia-I. P.elo contrário, a paixão
que desagrega e embrutece a união humana, como a
vingança, a cupidez, o ódio, é uma paixão prejudi-
cial à espéci-e e, por isso, i'moral ou anti-soci-al".6

5. Às vezes de sabor mera.mente histórico, as -lições de
FERRI,extraídas à luz de puro positivis;moque valorizava os
fatores endógenose exógenos que levavam o hom-e'mà delin-
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qüência,muifo be'm demonstram que o problema da emoção e
da paixão não é tão simples para m.erecer solução egoística e
draconiana, a exelmplo da eleita pela legislação brasileira.

CAPíTULO VII

PROPOSTA DE ACOMODAÇÃO DA INIMPUTABILlDADE A
ESTADOS NÃO PATOLÓGICOS DEAFETA'ÇÃO DA

CAPACIDADE DE ENTENDER E DE QUERER

1 . O critério restritivo adotado na 'legis'laçào do Brasil
deve ceder à real'idade das ,coisas. Recla'ma-se a modiHc'ação
da draconiana sistemática eleita em homenage'm do princípio
que manda infligir a punição às hipóteses de culpa comprovada.

Si'mples'mente, é impossível acomodar o Código ou o An-
teproJeto e quiçá a futura I,ei sem que outras cores seja'm lan-
çadas ao quadro em que se enGerra o instituto da imputabiHdade
:penal.

2. Aludiu-se e'm capítulo anterior que a inimputabilidade
está adstrita aos casos de doença mental e de desenvolvimento
-mental incompleto ou retardado. Mas, com a doença mental e
com as hipóteses de desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado, os estados graves de perturbação da consciência não
se .confundem. A eles resta, apenas, a solução i,mpeditiva de
efeitos afetadores da responsabilidade imposta norm'ativamente
nos arts. 24, I (C.P., 1940) e 28, I (Ant., 1981).

Inadmite-se, assi!m, a inimputabilidade decorrente de gra-
ves perturbações da consciência, em estados não patológicos.

3. Cabe, aqui, um parêntesis.

Em certas circunstâncias, alguns estados perturbadores da
consciência são considerados como patolÓgicos, ou motivados,
segundo ANTONIO LEIRIA,por estados psíquicos com morbidez
incubada.1

E'm faüe do absolutis'mo da regra, é i,mprescindível apontar
situações diferenciadas, pois, em certos momentos, a emoção
e a paixão podem ser a conseqüência, causa, efeito, índice de
uma verdadei'ra e prÓpria doença mental.2

TranqÜHa, pois, a afirmação de que os estados de pertur-
bação, quando patológicos, proporcionam o reconheci'mento da
inimputabilidade. Para tanto, basta ler o que expressa a Exposi-
ção de Motivos ao CÓdigo Penal de 1940, in verbis:
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" . .. só reconhecível no caso de autêntica alie-
nação ou grave deficiência mental".::

Entretanto, com a loucura ou com a demência, a perturba-
ção mental transitória não se confunde, pois a última "no res-
pande a un proceso permanente de alteración caracterológica,
sino que se produce en forma transitoria y a consecuencia de
Ia intervención de fatores exógenos que actúan comoesUmu-
I'antes. Emoción súbita, situación limite de peligro, angustia,
temor, o alegria".4

4. Proparcionar apenas a atenuação da pena ou a reco-
nhecimento de mera privilégio para hipóteses em que os estados
de perturbação da consciência 'não sejam patológicos é negar
a própria realidade das coisas. É dar foros de cidade à respon-
sabilidade objetiva, afastando-se a verdadeira realidade, dei-
xando de aferi-Ia de dadas concretos e sim a formulando sobre
juízosabstratos, e'm virtude de uma fór'mula acenada para todo
e qualquer homem, nagenerandade dos casos.

É, assim, que o Código Penal Tipo para a América Latina
alude à grave perturbação da consciência. Também a expressam
o CP. alemão de 1969 (§ 20), o CP. argentino (art. 34) e o CP.
espanhol (art. 8.°, 1), dentre outros, sob o nomen iuris de graves
perturbações da consciência, de estados de inconsciência ou de
transtornos mentais transitórios, respectivamente. São causas
biológicas de ini'mput'abilidade que proporciona'm o reconheci-
mento da j,rresponsabilidade criminal quando afetem a capaci-
dade de co'mpreender o caráter ilícito do fato ou de determi-
nar-se de acordo com esta compreensão.

5. A solução é a mais adequada. Propida-se, desta ma-
nei.ra, dar tratamento idôneo àquele indivíduo que, em certas
oircunstâncias da vida, é levado ao ofuscamento da consdência;
que del'inqüe sob o i'mpulso incontrolável de trauma e'motivo
ou passional.

Aliás, JI,M'ÉNEZD~ ASÜA distingUiu, para os efeitos de afe-
rição da responsabilidade, "a homem normal que delinqüe sob o
i-mpulsoincontrolável do trauma emotivo, do anormal, partador
de uma base patológica sobre a qual se desenvnlve a fenômeno
emocional".5 O Projeto de Código Penal da Argentina continha
esta -suaproposta: "en caso de que el mentalmente transtornado
no sea pelig'roso, transcurridala pasajera situación que le afectó,
y no exija tratamiento educativo alguno, s-erá puesto en 'Iiberdad
por el Tribunal sentenciadar".6
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6. É, pois, necessário que, eím casos -e-xcepcionais, quando
.os estados .graves de perturbação da consciência afetem ,a na-
tural raciona:l'idade do homem, que "vivencia estas te'mpestades
da al'ma" 7 o Código Penal Ihes atribua o 'efe'ito de is-entar o
agente de punição, sequer o subm,etendo a medida de segurança,
quando a periculosidade não esteja presente.

É hora de proscr-ever a responsabi'lidade sem culpa para
esta modalidade de caso, pois evidenciado está que 'as pertur-
bações graves da consciência, que emoções e paixões viol-entas
não conseqüentes de estados patológicos, perturbam e anulam
a I,ivre manifestação da vontade, que é pressuposto da imputa-
bi lidade.8

CAPíTULO VIII

o PROBLEMA VISTO POR GUILHERME PERCIV AL DE
OLIVEIRA E POR ALCIDES MUNHOZ NETTO

1. Estudando os "Estados Afetivos e I,mputabiIidade Pe-
nal" ea "Culpabilidade no Novo Código Penal de 1969", os pena-
listas GUILHEHME PERCIVAL DE OLIVEIRA e ALCIDES MiUNHOZ
NETTO (o prilmeiro, em concurso à livre-docência em Direito
Penal, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo;
o segundo, em tese aprovada, unanimem'ente, pe'lo IV Congresso
Nacional de Dire-ito Penal e Ciências Afins,respectiva'mentei em
1958 e 1970), apontaram conclusões importantes sobre o tema
tratado neste trabalho.

2. GUILHERME PERCIVAL DE OLIVEIRA tomou por emba-
samento a imputabilidade e a fundamentou na -liberdade 'moral
e no livre arbítrio. Para .e,l,e,todo o homem normal tem a facul-
dade psicológica de agir livremente. Eis algumas de suas con-
clusões:

a) negando valor dirimente à emoção e à paixão,
em qualquer caso, nosso le'gislador desconhec-eu a
verdade científica e, assim também, convicções so-
ciais brasileiras;

b) fica evidente que paixões e elmoções, con-
forme a sua intensidade, perturbam ou chegam anu-
lar a ,livre manifestação da vontade.l

Vendo a solução legislativa brasileira como radical, PERCI-
VAL DE OLIVEIRA, citando JOÃO AHRUDA, afirma que a deda-
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ração irrestrita de responsabilidade dos e'motivos e dos pass'io';
nais afronta o modo de pensar do povo e não corresponde à
verdade científica: "se a reforma do Código Penal ,não tivesse
sido realizada por uma cO'missãode doutores, fundados €'m
abstrações jurídicas, e, ao contrário, houvesse sofrido o crivo
da opinião popular, não se teri'a chegado à draconiana fórmula
do art. 24, da lei penal".2

3. Ao Decreto-I.ei n.O1.004, de 21 de outubro de 1969 (Có-
digo Penal de 1969), o Prof. MUNHOZ NETTO imputou osmes-
mos defeitos e criticou a omissão deliberada quanto à não ado-
ção da cláusula atinente aos estados transitórios e graves de
perturbação da consciência ao lado dos referentes à doença
mental e ao desenvolvi'mento mental incompleto ou retardado.

Entretanto, de certa forma, o sistema alusivo ao diplo.ma de
1969 proporcionava a acomodaçào dos estadosemotivos -e pas.-
sionais não patológicos à inculpabHidade.

I'nterpretando, sistematicamente, artigos daquele corpo de
lei, o professor MUNHOZ NETTOargüiu o reconhecimento da
não culpabilidade quando as graves perturbações da'consciên-
cia impedissem a previsibilidade docomporta'mento cri'minoso.
Os intérpretes - sug.eria o autor - poderão invocar o art. 18,
em que se declarava a inexistência de cri'm'e,quando o fato re.-
sulta de caso fortuito. "

Porque o legis'I'adorde 1969 omitiu-se quanto ao tratam-ento
atribuído à e-moção e à paixão (pois não reproduziu a 'regra do
art. 24, I, do CP. de 1940), o professor paranaense ac'enava
com aexcludente, pois o art. 30, § 1.° (CP., 1969) admitia a
isenção penal para o excesso resultante de estados emotivos,
como 00excusável medo e a perturbação de ânimo.

Para as hipóteses em que "a grave perturbação psíquica
não supri/ma ao autor a possibil-idade de prever,anulando, po-
rém, o auto-control.e e, 'comeste, a capacidade de -livre-mente
querer ou anuir, a is-enção de pena pode ser alcanç.ada pela
exi'mente da força 'maior (art. 18), entendida esta co.motoda
situação 'em que, em decorrência de aconteci'mento natura-I ou
humano, não seja possível esperar-'se um comporta!m.entocon-
forme aos i'mp-e'rativosjurídicos"Y

4. Lamentavel,mente, apesar da oportunidade .e juridici-
dade das propostas acima, o AnteproJeto de 1981 insiste e-m
socorrer-se nas .intolerantes abstrações 'e, novamente, por falso
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m'edoe criUcável razão conseqÜente de desprestigiada Política
Gri'minal, copia o CP. de 1940, repositóriQ de solução normativa
de há muito superada.

CONCLUSÕES.

1. No Brasi,l, a inimputabilidade penal está adstrita a causas
orgânicas e pessQais (doença m.ental e desenvolvimento
m,ental incompletQ 'Ouretardada), que deter'mine,m a incapa-
cidade intelectiva ou volitiva;

A solução normativa elm vigQr é restritiva e dracQniana.
Alheia aosreola'mos sociais e às realidades científicas, des-
pr'eza as fatores não patQlógicos de afetaçãQ da capacidade
de conhecere de se auta-determinar.

2.

3. No dia a dia, fatQres nãQ pato'lógicQs podem levar o homem
à delinqüência. Na perturbação grav'e da cQnsciência, nQS
estados emociQnais intensos e nas paixões de alto grau,
pode-s'e excluir o influxo normal do eu no t1l'undQexteriQr,
afetando, no indivíduo, a capacidade decompreensãQ do
caráter ilícito do fatQ ou de determinação de acordo co'm
este mes'mQ entendi'mentQ.

Assim, é hQra de 'O legislador adequar o DireitQ Penal ao
princípiQ que o vincula àculpabi.lidade, comQ garantia indi-
vidual. Além de desprezaras razões egoísticas de falsa e
infeliz repressão .criminal, estará acomodando 'ODireito Pe-
nal à evolução de há muito recepcionada elm QutrQSpaíses.

p,e icons'eqüênoia, propõe-se, fina I'mente, que à redaçãQ dQ
art. 22 (C.P., 1940) ou do art. 26 (AnteproJetQ, 1981) inclua-se
a ,cláusula "graves perturbações da cQnsciência" , ao lado
da doença 'm'ental e do desenvolvimento mental incQmpleto
ou :retardado. Em contrapartida, deve 'O ,legis'ladQr 'Ou o ante-
prQjetista ex'CIuir dQ corpQ do CÓdigo Penal de 1940 ou do
Anteprojeto de 1981 a regra atinente à nãQ isenção de im-
putabiHdade para os casos de emoção e de paixãQ.

4.

5.
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