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Resumo

O presente trabalho pretende abordar a afetagdo do tratamento concedido aos transtornados
mentais por meio da andlise do papel da consciéncia através de uma retrospectiva histdrico-
dogmética das doutrinas italiana e alemd que precederam a doutrina brasileira quanto ao tema
durante os séculos XIX e XX, bem como uma retrospectiva paralela das doutrinas russas pré e
pos revolucdo de 1917, percorrendo o periodo do Direito sovietico. Essas retrospectivas serdo
um caminho para se estabelecer uma possivel comparacdo entre os modelos doutrindrio e
legislativo penais vigentes na atualidade, tanto no Brasil como na Russia, quanto & abordagem
da consciéncia, conceitos relacionados a ela e repercussdo na aplicacdo de medidas médicas de
tratamento (medidas de seguranca e medidas médicas coercitivas). Esta pesquisa busca,
através da retrospectiva e comparacdo, uma aproximacdo de elementos do Direito com
elementos das ciéncias que estudam a mente humana, bem como alcancar uma melhor
compreensdo do elemento definidor da conduta: a consciéncia. Por outro lado, abordarad
diferengas entre os ordenamentos afim de alimentar o debate acerca do tema no contexto
brasileiro.

Palavras-chave: Consciéncia. Vontade. Insanidade. Direito Penal Russo. Direito Penal
Brasileiro. Medidas de seguranca. Medidas médicas coercitivas



Abstract

The present work intends to address the affectation of the treatment granted to the mentally
deranged through the analysis of the role of conscience through a historical-dogmatic
retrospective of the Italian and German doctrines that preceded the Brazilian doctrine on the
subject during the 19th and 20th centuries, as well as a parallel retrospective of the Russian
doctrines before and after the 1917 revolution, covering the period of Soviet Law. These
retrospectives will be a way to establish a possible comparison between the doctrinal and
legislative penal models in force today, both in Brazil and in Russia, as to the approach of the
conscience, concepts related to it and repercussion in the application of medical measures of
treatment (security measures and coercive medical measures). This research seeks, through
retrospective and comparison, an approximation of elements of law with elements of the
sciences that study the human mind, as well as achieving a better understanding of the
defining element of conduct: the conscience. On the other hand, it will address differences
between the systems in order to feed the debate on the subject in the Brazilian context.

Keywords: Consciousness. Will. Insanity. Russian Criminal Law. Brazilian Criminal Law -
Security measures. Coercive medical measures



Resumen

El presente trabajo pretende abordar la afectacién del tratamiento concedido a los
trastornados mentales mediante el analisis del papel de la conciencia a través de una
retrospectiva historico-dogmatica de las doctrinas italiana y alemana que precedieron a la
doctrina brasilefia sobre el tema durante los siglos XIX y XX, asi como una retrospectiva
paralela de las doctrinas rusas antes y después de la revolucion de 1917, abarcando el
periodo de la Ley Soviética. Estas retrospectivas seran una forma de establecer una posible
comparacion entre los modelos penales doctrinales y legislativos vigentes en la actualidad,
tanto en el Brasil como en Rusia, en cuanto al enfoque de la conciencia, los conceptos
relacionados con ella y la repercusion en la aplicacion de las medidas médicas de tratamiento
(medidas de seguridad y medidas médicas coercitivas). Esta investigacion busca, a traveés de
la retrospectiva y la comparacion, una aproximacion de los elementos de la ley con los
elementos de las ciencias que estudian la mente humana, asi como lograr una mejor
comprension del elemento definitorio de la conducta: la conciencia. Por otra parte, se
abordaran las diferencias entre los sistemas a fin de alimentar el debate sobre el tema en el
contexto brasilefio.

Palabras-clave: Conciencia. Voluntad. Insanidad. Derecho Penal Ruso. Derecho Penal
Brasilefio. Medidas de seguridad. Medidas médicas coercitivas
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INTRODUCAO

De que forma a compreensdo do conceito de consciéncia afeta a analise da conduta de
pessoas, cujos transtornos mentais se manifestam no momento do cometimento de atos
delituosos? Esse é o questionamento para o qual este trabalho tentar4 encontrar possiveis
explicacbes. Embora possa parecer uma indagacdo que extrapola o alcance dos debates
juridicos por envolver terminologias da Psiquiatria e Psicologia, inevitavelmente, pertence
também ao universo do Direito penal no recorte de espaco e tempo que € o crime. Por essa
razdo, pensa-se que, justamente pela complexidade, fruto da propria natureza humana que vive
em constante aperfeicoamento, uma periddica revisitacdo do conceito de consciéncia se faz
necessaria, nunca se esgotando em trabalhos especificos e, em contrapartida, tendo que buscar
novos entendimentos acerca das agOes produzidas pelo homem.

O posicionamento atual do Direito penal brasileiro entende que crime pode ser
apreciado segundo sua perspectiva formal, material e analitica. Considerando esta Ultima, a
consciéncia se V& inserida como um elemento definidor da conduta, juntamente com a
vontade, apontando para a presenca de dolo ou culpa do agente. Quando se utiliza essa lbgica
analitica ou tripartite do crime, em que se tem tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, a
consciéncia fica apartada da andlise de sanidade do individuo, que viria a ser contemplada
apenas na terceira das fases, 0 que seria inconcebivel sem gerar um esvaziamento da funcdo da
consciéncia.

Quando um crime fosse cometido, necessariamente, dever-se-ia presumir a presenca de
uma consciéncia guiando a vontade do individuo para aquele resultado, seja de forma dolosa

ou culposa, e, a partir dai seria feita a avaliacdo da antijuridicidade e culpabilidade. Porém,



quando esse individuo é detentor de um transtorno mental ou, por alguma razdo, estava em um
delirio ou surto psicolégico durante o cometimento do crime, essa mesma afirmacdo se
mostraria ineficiente para explicar a conduta do agente, posto que seria afirmar que ele, apesar
da condicdo de sua salde mental, possuia consciéncia e vontade durante o surto. Ter
consciéncia deve ir além de saber 0 que se estd fazendo, até porque, mesmo que se resumisse a
apenas isso, ndo seria suficiente para justificar uma afirmacdo como essa de que um
transtornado mental dominado pelo seu surto possuia consciéncia e vontade.

Falar da vontade € falar da consciéncia e, por isso, quase constantemente serdo
mencionadas aqui de maneira conjunta. Sdo processos distintos, porém intimamente
conectados. O ser humano possui a caracteristica da racionalidade, que o torna diferenciado
em relacdo aos outros seres ndo pensantes e a consciéncia seria 0 comando racional, o
regulador das vontades para que o homem ndo vivesse sempre guiado por instintos. Os
processos cognitivo, volitivo e emocional se interligam para definir o direcionamento das
acbes humanas, criando uma espécie de filtro para os impetos que surgem na mente do
homem. Trazendo para o crime, a acdo humana de um individuo pleno de suas capacidades
passaria por esses processos psicoldgicos, podendo esses filtros funcionarem plenamente,
falharem parcialmente ou falharem totalmente e é a forma como esses filtros atuam que
determinaria a capacidade de compreensdo de uma pessoa acerca de suas condutas. Se o
posicionamento aplicado no Direito brasileiro coloca em momentos apartados a analise da
consciéncia e a analise de imputabilidade (esta determinada pela constatacdo da sanidade ou
insanidade do perpetrador do crime), seria como se essa consciéncia fosse um conceito vazio e
sem aplicabilidade prética, ja& que ndo funcionaria como um fator determinante e prévio a

imputabilidade ou inimputabilidade.



Essa probleméatica despertou o0 interesse em pensar em outra possibilidade
interpretativa que escaparia, por sua vez, dos parametros pré-estabelecidos no contexto penal
brasileiro. Levando em consideracdo que o pais importou grande parte de sua base tedrica de
paises da Europa ocidental, sobretudo Alemanha e Itdlia, buscou-se outra estrutura que
trouxesse uma aplicacdo diversa para o conceito de consciéncia. Durante a pesquisa, 0
ordenamento penal russo se mostrou um bom contraponto, trazendo uma carga filoséfica e
psicolégica impar, priorizando uma abordagem materialista tanto do crime como da psiqué
humana, que poderia ser Util para se repensar a funcdo da consciéncia no conceito analitico de
crime usado no Brasil.

Nesse caso, opta-se por uma pesquisa descritiva, utilizando uma metodologia
comparativa entre 0 ordenamento brasileiro e o russo; primeiramente, de maneira retrospectiva
a partir das influéncias doutrindrias passadas e, em um momento posterior, a partir dos
dispositivos legais da atualidade que envolvem os transtornados mentais e o entendimento da
consciéncia. A pesquisa sera de tipo qualitativa, por analisar de forma valorativa e critica as
producGes doutrindrias e aplicabilidade dos dispositivos legais, mas respeitando 0 Viés
descritivo do trabalho, ja que sua raiz vem de uma comparacdo de sistemas. O procedimento
contara com fontes majoritariamente bibliograficas utilizando livros, artigos, trabalhos
cientificos patrios, russos e de outras na¢Ges que colaborem para a compreensdo do assunto.

A complexidade do tema acaba unindo areas aparentemente distantes como o Direito e
a Medicina, entretanto, € essa interdisciplinaridade que traz relevancia para a pesquisa, pois, se
um assunto € abordado por diferentes perspectivas, é porque 0 seu debate se faz necessario e
requer maior atencdo. Quando se fala de ligacdo entre o Direito e a Filosofia ou a Sociologia, é

mais simples de se imaginar uma conexdo na abordagem. Contudo, ao se deparar com



problemas biolégicos, psicologicos e, mais além, utilizar termos originados fora de seu
ambiente, é demandado ao Direito penal uma maior prudéncia. Ainda que laudos periciais
orientem as decisbes juridicas, o emprego de terminologias extrinsecas precisa guardar
coeréncia com a origem a qual pertencem, posto que consciéncia, vontade, impulso, emocéo,
intencdo, dentre outros termos sdo adaptac@es juridicas e ndo criagdes juridicas.

Tanto na linha de entendimento brasileira como na linha russa, a consciéncia se
encaixa dentro da andlise da conduta, porém serdo necessarios destaque e esclarecimento
quanto as diferencas. No Brasil, a consciéncia seria fator componente da conduta apto a
auxiliar na determinacdo do dolo ou da culpa. Na linha russa, essa fungdo existe, porém €
consequéncia do exame do aspecto interno da conduta, sendo a abordagem da consciéncia
vista fielmente como parte da compreensdo do elemento médico-biolégico do sujeito: sua
sanidade. Dessa maneira, & preciso destacar previamente uma diferenca estrutural marcante
entre 0s ordenamentos: enquanto o ordenamento brasileiro entende o conceito analitico de
crime como trifdsico e a consciéncia ficou apartada da imputabilidade, o ordenamento russo
entende o conceito analitico de crime como unitario, composto por um fenémeno factual
(paxmuuecroe ocnosanue) € OUtro juridico (ropuouueckoe ocnosanue), €m que a consciéncia
é um elemento que permeia o fendbmeno como um todo.

Seguindo essa logica investigativa, a aplicabilidade, a complexidade e a
interdisciplinaridade do conceito de consciéncia poderiam ser pensadas como justificativas
vidveis para um trabalho cientifico que aborde esse ponto de maneira especifica, mesmo no
Direito penal. Talvez isso 0 aproximasse mais das areas com as quais se relaciona e dos
individuos que atinge. A consciéncia se mostraria ndo apenas como um elemento de

composicdo tedrica, mas como uma perspectiva de referéncia para o melhor entendimento da



conduta criminosa e para melhor enfrentamento da problematica psiquidtrica derivada da
pratica juridica.

O conceito de consciéncia sera considerado em dois contextos distintos: o brasileiro e
0 russo. O primeiro capitulo percorrera parte da influéncia doutrindria do Brasil, que remonta
as producbes do periodo classico com Carrara, Merkel, producdes do positivismo
criminolégico com Lombroso, Garofalo e Ferri e producdes da Escola sociologica de Liszt. O
segundo capitulo retratard a influéncia doutrindria da RUssia, repartida em dois momentos
historicos, sendo o periodo imperial e pré-revolucionario, com autores como Solntsev,
Gulyaev, Drill, que seguiu as tendéncias europeias, assemelhando-se ao primeiro capitulo; e o
periodo soviético, de construcdo impar baseada no materialismo marxista, com autores como
Gertsenzon, Lunts e Piontkovskii. J& o terceiro capitulo trard aspectos da legislacdo atual
brasileira e russa que afetam os transtornados mentais que cometem crimes e que possuem
conexdo direta com a exposicdo sobre o conceito de consciéncia.

Nesse sentido, os objetivos especificos serdo o de identificar o conceito de consciéncia
nas producOes doutrinarias, compreender seu funcionamento e afetacdo da andlise dos atos
delituosos cometidos por transtornados mentais e observar os pontos de reviravolta dogmatica
nos ordenamentos penais brasileiro e russo que possam ter sido responsaveis pelas suas
abordagens diferenciadas sobre o tema. Pensa-se que as conclusbes a serem extraidas dessa
comparacdo, mesmo derivando de teorias estruturalmente diferentes, ndo devem se mostrar
contraditorias na presente investigacdo, pois, em ambos 0s casos, tratam-se de perspectivas
juridicas acerca de um elemento psicologico. Esse € o trajeto para, nas consideragfes finais,
possa-se chegar ao objetivo geral de buscar alguma aproximacdo e contribuicdo do

ordenamento russo para com o ordenamento brasileiro.



4 CONSIDERACOES FINAIS: BRASIL, RUSSIA E SUAS DISTANCIAS
GEOGRAFICA E JURIDICO-PENAL

Ao longo dessa pesquisa, pdde-se surpreender com colocacgdes inesperadas acerca do
tema da consciéncia. Inegavel reconhecer a dificuldade de se encontrar, sobretudo nos autores
do capitulo inicial, referéncias explicitas ao uso da consciéncia ou termos relacionados a ela.
Mas, de forma consideravel, mais dificil encontrar o resgate ou atualizagdes do conceito na
doutrina, legislacdo ou jurisprudéncias atuais brasileiras. Em que pese a forte oposicdo das
correntes metafisicas e deterministas, é injustificdvel ver uma estagnacdo do termo da reforma
do Cddigo penal brasileiro em 1984 até a atualidade, salvo o trabalho de Décio de Abreu e
Silva Jdnior, ndo se encontrou outro trabalho que satisfatoriamente tratasse do problema da
consciéncia pela perspectiva juridica.

Como se foi possivel perceber, o contexto historico foi, em varios momentos, trazido
de maneira mais detalhada. Ainda que a retomada temporal das escolas e institutos do Direito
penal ja representasse esse tipo de recorte, algumas passagens, especialmente em relacdo a
Rulssia, considerou-se necessario trazer a tona para demonstrar que as diferencas sociais,
econdmicas, politicas e filosoficas (sobretudo essas duas Ultimas) foram responsaveis por criar
um ambiente diferenciado daquele observado no Brasil que, por sua vez, também vivenciou
experiéncias peculiares a sua propria sociedade.

No tema do papel da consciéncia na afetacdo do tratamento dado aos transtornados
mentais, as divergéncias ficam mais evidentes. A contrapasso do Brasil, a Russia cultivou um
ambiente académico no Direito penal que foi/é mais favoravel a interdisciplinaridade com as

ciéncias psi, 0 que coloca o Direito penal russo, em termos de compreensdo psicologica dos



criminosos e transtornados mentais que cometeram atos perigosos, em um patamar mais
avancado que o Brasil. A intima conexdo da consciéncia com 0s processos emocional e
volitivo é refletido na imputacdo subjetiva proposta pelo pais.

Seguindo uma postura completamente oposta, as producbes na RuUssia foram se
somando, aperfeicoando e aprofundando ao longo do tempo. Talvez, a resisténcia em adotar
ideias europeias em face do rompimento causado pelo regime socialista (muito embora tenha
havido forte influéncia no periodo imperial e, posteriormente, nos primeiros anos da Unido
Soviética) tenha feito germinar uma tendéncia criativa que impulsionou o prosseguimento da
Russia por um caminho diverso do Brasil. Isso ndo quer dizer que ambos os paises, no ambito
do Direito penal como um todo, sejam absolutamente incompativeis. Os elementos do
conceito analitico de crime muito se assemelham em seu sentido de aplicacdo, ainda que a
terminologia, por vezes, seja diversa ou com falsos sinbnimos. Conduta, dolo, culpa, vontade,
consciéncia, previsibilidade, dentre tanto outros termos sdo aplicados em sentido préximo;
fora aqueles que estiveram presentes nas leituras, mas que escapavam ao tema do trabalho e
ndo foram mencionadas, como as excludentes e as hipdteses de erro.

Uma semelhanga entre os ordenamentos € a afirmacdo de que, por mais que a pericia
médica identifique os transtornos, a inimputabilidade (Brasil) ou insanidade (Russia) é sempre
determinada pelo Direito através da decisdo do juiz. Particularmente, considera-se estranho
falar em determinagdo pelo Direito. Na verdade, pensa-se que melhor seria dizer que a
determinacdo € dada pela pericia médica e reconhecida ou confirmada pelo Direito.

Uma dificuldade percebida foi a dispersdo do conjunto de artigos responsavel pela
aplicacdo da medida de seguranca no Direito brasileiro, que atrapalha o trabalho dos

operadores da lei. S&o muitos artigos que, em alguns momentos reprisam o que fora dito em



outros ou conceituam quando deveriam falar de processo ou falam de processo quando
deveriam conceituar. Os russos trazem os principios, conceitos, previsdes legais e aplicacdo de
suas medidas de maneira mais ordenada e quase sempre expressamente, dando um carater
Coeso ao seu ordenamento, que acaba ndo necessitando de um complemento doutrinario
frequente. Outro ponto que chama a atencdo € que, enquanto, no Brasil, o agente
diagnosticado com transtorno mental é considerado réu, processado e, apenas ao final,
absolvido por uma excludente; na Russia, esse mesmo individuo ndo preenche 0s requisitos
para ser sujeito do crime gerando causa de terminacdo do processo.

Pensa-se que, de todas as divergéncias, a que mais chama a atencdo seja a de, no
Direito penal brasileiro, ser admissivel a confirmacdo da consciéncia (e consequentemente a
vontade por ser dependente do processo cognitivo) em uma fase para que, em um estrato
analitico posterior, tenha-se a possibilidade de se reconhecer a inimputabilidade do individuo.
Como ficou demonstrado, no modelo russo, uma situacdo como essa ndo poderia subsistir,
posto que incompativel com os estudos da consciéncia, vontade e determinacdo da sanidade do
individuo.

Em se tratando das medidas de seguranca e medidas médicas coercitivas, bem se sabe
que, de maneira incontestavel, a realidade psiquiatrica em paises em desenvolvimento destoa
da teoria penal do Direito, ndo importando qudo complexa e bem construida ela seja.
Concorda-se com Zaffaroni que o Direito penal deve controlar o poder punitivo exercido tanto
pelas agéncias do sistema penal como do sistema de sadde piblical, mas, frise-se: poder

punitivo, ou seja, no momento em que 0s tratamentos se confundem com a pena. Se a inten¢do

! ZAFFARONI, Eugenio Rall. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: segundo volume - Teoria do delito: antijuridicidade e justificagdo, imputabilidade, culpabilidade e
exculpacao, autoria e participacdo, tentativa e concurso de crimes. Rio de Janeiro: Revan, 2011. Tomo Il. p.251



das medidas médicas visa a reintegracdo do transtornado por meio de seu tratamento,
alcancando uma cura ou melhora de suas condigdes de convivéncia social, o discurso punitivo
deve ficar de lado.

N&o se esta aqui defendendo uma proposta utopica em que se considera que todos 0s
transtornados mentais fossem injustamente cerceados de suas liberdades, devendo ter uma
total compreensdo da sociedade em relacdo aos seus atos. Ao menos, ndo € mais essa a
intencdo. No principio da pesquisa, 0s olhos se voltavam apenas para a desumanidade dos
manicémios judicidrios e caréncia de tratamentos ambulatoriais, contrariando as previsdes da
Reforma psiquiatrica prevista na Lei 10.216/01. Porém, apds a leitura exaustiva (porém ndo
esgotada) dos materiais de referéncia da pesquisa, gerou-se um processo de reflexdo sobre
qual seria uma saida possivel de ser alcancada na pratica penal, a qual pudesse ser menos
retributiva, mas sem permitir a manutencdo da liberdade de transtornados mentais graves que
ndo pudessem controlar os efeitos psicologicos de sua condicdo.

Muito embora o conceito de perigo social seja abrangente e controverso, 0 modelo
russo parece ser mais coerente com o enfrentamento da problemética dos transtornados
mentais, 0 que grandemente se deve ao desenvolvimento da compreensdo interdisciplinar do
conceito de consciéncia. Essa coeréncia estaria nas diversas possibilidades oferecidas pela
legislacdo do pais: ndo internagdo com tratamento ambulatorial por clinicas do governo e
internacdo em hospitais psiquidtricos de acordo com a gravidade e especificidade do
transtorno, sem que 0 prazo de tratamento esteja pré-definido na lei, mas sim determinado de
acordo com a necessidade do individuo, segundo a previsdo a junta psiquiatrica vinculada ao

tribunal que analisa 0 caso. Alguns podem observar a situagdo COmo UM COpPO Meio Vazio:



além do tratamento ser compulsério, a ndo definicdo de um prazo limite pode significar a
perpetuidade das medidas médicas, sendo uma postura desumana.

Contudo, ao se observar friamente a postura brasileira, ainda que se fale em respeito a
vontade e aos direitos individuais do transtornado mental, isso ndo é garantido nem para
aquele transtornado que ndo cometeu crimes. Ja ao final da pesquisa, descobriu-se a Resolucéo
2.232/19 do Conselho Federal de Medicina que aborda essa teméatica da recusa de tratamento e
ndo fazendo distingdo entre pacientes em hospitais psiquiatricos judiciarios e comuns. A
Resolugdo assegura ao paciente “maior de idade, capaz, lcido, orientado e consciente” a
decisdo de seguir ou ndo com a proposta terapéutica (artigo 2°). Porém, o médico pode,
considerando “situacdes de risco relevante a satde” (artigo 3°) ou a caracterizagdo de “abuso
de direito” (artigo 5°)?, ndo aceitar a recusa do paciente. Em outras palavras, a veiculagdo das
medidas de seguranga como menos coercitivas do que aparentam €, na verdade, um
eufemismo para camuflar o carater efetivamente compulsério do tratamento psiquidtrico no
Brasil. Se o individuo estd em cumprimento de medida de seguranca, seja na modalidade de
internacdo ou tratamento ambulatorial, presume-se alguém que ndo estava em estado de
discernimento perfeito ou foi considerado estavel, porém devido ao tratamento iniciado ou
pela superacdo do periodo de surto que acometeu o individuo durante a pratica delituosa (que
ndo quer dizer que ndo posa passar novamente por outro surto depois).

O que é certo e incontroverso € que a tematica da consciéncia é rica, profunda e,
definitivamente, ndo se esgota nessa pesquisa. De suma importancia se mostra o debrucar

sobre o0 tema pelos ordenamentos penais. Em se tratando da relacdo de Brasil e RUssia,

2 BRASIL, Conselho Federal De Medicina. Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e
objecdo de consciéncia na relacdo médico-paciente. Resolucdo N° 2.232, de 17 de julho de 2019. Diério Oficial
da Unido: parte 1, n. 179, p. 113, 16 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/en/web/dou/-
[/resolucao-n-2.232-de-17-de-julho-de-2019-216318370>. Acesso em 10 de outubro de 2019



constata-se que a sugestdo de contribuicbes de forma especifica seria irresponsavel, posto que
apenas com um prolongamento desse estudo, voltado apenas para a buscar compatibilidades
de institutos, talvez fosse capaz de determinar com mais precisdo quais pontos poderiam ser
aplicaveis ao modelo brasileiro e russo. Enquanto isso ndo ocorre, a reconhecida distancia
geografica entre os paises permanecera refletida no Direito penal quanto ao conceito de
consciéncia. Como dito, ficam alguns questionamentos quanto a compatibilidades dos
sistemas, mas esse ponto enveredaria por outro campo aberto de debates, entdo, aproveitando a
temdtica russa, tomam-se emprestadas as palavras de Dostoievski ao encerrar sua obra Crime e

castigo: “isto poderia ser o tema de um novo relato - mas este estd concluido™.

% DOSTOIEVSKI, Fiédor Mikhailovitch. Crime e castigo. Tradugdo de Paulo Bezerra. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
34, 2001. p. 631
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