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Santiago: A medida de seguranA8a e o Direito Penal moderno

Em se tratando de Direito Penal, a cul pabilidade sofreu umalonga evolugéo em seu conceito. Desde
Ihering hawaas Justas separagao e diferenciacdo entre o fato tido como tipico e o culpével. A partir
gnamia do que havia de ser considerado como injusto, sob as premissas
atizada a no¢éo de culpabilidade.

OPINIAO

Quando o Direito Penal comegou a percorrer um novo

caminho, afastando-se da responsabilidade penal objetiva, surgiu a cul pabilidade sob a forma de um
vinculo psicolégico ligando o sujeito ativo e o evento. A culpabilidade era, & época, entendida como o
elemento animico do sujeito, caracterizado e juridicamente apreendido sob os limites do dolo e da culpa,
sob a égide dateoria causal-naturalista.

Von Liszt dizia ser a cul pabilidade uma concepcao psicol 6gica, determinando-a como o vinculo
subjetivo entre o sujeito e o fato. Liszt dizia ser a culpabilidade " caracterizada pela busca dos defeitos
do autor e sua estruturacéo vinculada ao dever”. A verdade € que Liszt elaborou uma nogdo puramente
material da culpabilidade, baseando-se no suposto comportamento antissocial do agente.

Posteriormente, gracas a Reinhard Frank, Goldschmidt e Freudenthal, incorporou-se a cul pabilidade a
exigéncia de um comportamento diverso do previsto pela norma penal, o que resultou nateoria
psicol 6gi co-normativa.

Destaca Nilo Batista que, para além de lagos subjetivos entre o autor e o resultado, existe a
reprovabilidade da conduta como o nlcleo daideia da culpabilidade, que passa a funcionar como
fundamento e limite da pena. As relactes entre a cul pabilidade e a pena constituem matéria polémica na
teoriado crime.

E sabido que, em termos de Direito Penal, ndo cabe responsabilizacZo objetiva fruto tdo somente da acio
causal entre a conduta e o resultado, deve-se demonstrar a cul pabilidade. Em Direito processual, a
exigéncia de provas quanto a esse aspecto leva-nos ao aforisma " cul pabilidade ndo se presume”. A
responsabilidade penal € sempre subjetiva.
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Contudo, trago a baila do texto um problema bastante interessante no que diz respeito aos limites da
culpabilidade frente ao principio dalesividade. Explico: o principio dalesividade, fundamento primeiro
No que mais precisamente separa o Direito damoral, inserido na dindmica criminal impde que a conduta
do sujeito autor do crime deve relacionar-se com o bem juridico, que € objeto da protecéo penal e que, a
partir da conduta criminosa, foi violado. Como ensina Claus Roxin, s pode ser castigado aquele
comportamento que lesione direitos de outras pessoas’. No mesmo segmento afirma Habermas que

"a criminalizacdo de uma conduta deve sempre pressupor uma lesdo ou perigo de lesdo de um bem
juridico”.

Conforme acentua Ferrari, "a medida de seguranca constitui uma providéncia do poder politico que
impede que determinada pessoa, ao cometer umilicito-tipico e serevelar perigosa, venha areiterar na
infracdo, necessitando de tratamento adequado para a sua reintegracao social”.

Alude Ferri que "a medida de seguranca deve ser fundada no perigo do delito. A periculosidade
criminal € a gue se evidencia ou resulta da pratica do crime, e se funda no perigo da reincidéncia”.

No mesmo segmento, afirma Cezar Bitencourt que "um estado subjetivo mais ou menos duradouro de
antissociabilidade", constituindo, dessa forma, "um juizo de probabilidade — tendo por base a conduta
antissocial e a anomalia psiquica do agente".

Dito isso, ndo se reveste de legitimidade a pretensdo normativa que se proponha a proibir aincriminacéo
de meras condi¢Bes existenciais. O proprio Eugénio Zaffaroni explica que "um direito que reconheca e
ao mesmo tempo respeite a autonomia moral da pessoa, jamais pode punir o ser, sendo o fazer dessa
pessoa, ja que o proprio direito € uma ordem reguladora da conduta”.

O Direito Penal de um Estado de Direito somente podera ser Direito Penal do fato, nunca do autor.
CunhaLunadizia que "o homem responde pelo que faz e ndo pelo que €'. JAMayrink da Costa afirmava
gue "o direito penal do autor € incompativel com as exigéncias de certeza e seguranca juridica proprias
do estado de direito”.

A conclusdo |6gica que se pode ter a partir disso € a de que toda imposi¢do de uma pena (e a constituicéo
de um crime) a um simples estado ou condicéo existencial do sujeito reflete-se em um retrocesso. Uma
"involucdo" do Direito, retornando as nocdes teratol gicas do direito penal do autor.

Frente ao principio da culpabilidade e ao principio dalesividade, as medidas de seguranca representam
gravissima afronta, visto que, como assinala Zaffaroni, "um Direito Penal fundamentado na
periculosidade € umdireito penal de autor, e ndo do fato, como deveria sé-10".

Se, como afirmaLiszt, "o bem juridico se situa na fronteira entre a politica criminal e o direito penal”

, Imperioso se faz destacar a necessidade de se limitar o ius puniendi frente as condutas que néo afetam
bens juridicos, que ndo excedam os limites do proprio autor, nem qual quer tipo de atitude interna, ainda
gue se configure um estado existencial.

Page 2
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 25/06/2021



N CONSULTOR JURADICO
& WWW.conjur.com.br

Refer éncias bibliogr aficas
IHERING, Rudolf von. El Elemento de la Culpabilidad en el Derecho Privado Romano.

LISZT, Franz von. Lehrbuch des Deutschen Strafrechts.

SILVA, De Plécido. Vocabulario Juridico.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminology and Criminal Policy Movements.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral.

TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito.

TUBENCHLAK, James. Teoriado Crime. O estudo do Crime Através de suas Divisoes.
CONDE, Francisco Mundz. Teoria Gera do Delito.

BATISTA, Nilo. Introducdo Criticaao Direito Penal Brasileiro.

Page 3
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 25/06/2021



