UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS
CENTRO DE EDUCACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PUBLICO

RODRIGO CAVALCANTE FERRO

A RESPONSABILIDADE PENAL DO PSICOPATA DELINQUENTE ANTE A
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA: QUAL O TRATAMENTO DISPENSADO AO
PSICOPATA CRIMINOSO, COMO RESPOSTA AO SEU ILICITO PRATICADO?

Macei6, AL
2016



RODRIGO CAVALCANTE FERRO

A RESPONSABILIDADE PENAL DO PSICOPATA DELINQUENTE ANTE A
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA: QUAL O TRATAMENTO DISPENSADO AO
PSICOPATA CRIMINOSO, COMO RESPOSTA AO SEU ILICITO PRATICADO?

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa
de Pods-Graduacdo em Direito Publico da
Universidade Federal de Alagoas, como requisito
parcial para obtencdo do grau de Mestre em Direito
Publico

Orientador: Alberto Jorge Correia de Barros Lima

Macei6, AL
2016



Catalogacéo na fonte
Universidade Federal de Alagoas

Biblioteca Central
Bibliotecaria Responsavel: Helena Cristina Pimentel do Vale

F397r Ferro, Rodrigo Cavalcante.
A responsabilidade penal do psicopata delinquente ante a legislacdo penal
brasileira : qual o tratamento dispensado ao psicopata criminoso, como
resposta ao seu ilicito praticado? / Rodrigo Cavalcante Ferro. - 2016.
109 f.

Orientador: Alberto Jorge Correia de Barros Lima.
Dissertacdo (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas.

Faculdade de Direito de Alagoas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito.
Maceid, 2016.

Bibliografia: f. 103-109.
1. Direito penal — Brasil. 2. Psicopata. 3. Imputabilidade. 4. Inimputabilidade.

5. Semi-imputabilidade. 1. Titulo.

CDU: 343.96(81)




UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL
K FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
2.8 PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD
MESTRADO EM DIREITO

RODRIGO CAVALCANTE FERRO

“A RESPONSABILIDADE PENAL DO PSICOPATA DELINQUENTE FRENTE A LEGISLAGAO
PENAL BRASILEIRA: qual o tratamento dispensado ao psicopata criminoso, como resposta ao
seu ilicito praticado?

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Faculdade de Direito de Alagoas — UFAL, como
requisito parcial a obtencéo do grau de Mestre.

Orientador: Prof. Dr. ALBERTO JORGE C. DE BARROS LIMA

A Banca Examinadora, composta pelos professores abaixo, sob a presidéncia da primeira, submeteu

o candidato a defesa, em nivel de Mestrado, e o julgou nos seguintes termos:

.

Profa. Dra. Maria da Graga Marques Gurgel (UFAL)

Julgamento: 'A’ﬁ\}vélgq Fo Assinatura: W(AMA A UKM Q‘Qéwﬁﬁly

Profa. Dra. Elaine Cristina Pimentel Costa (UFAL)
Julgamento:___ AV ROV D Assinatura: \é Q< l?"‘\/ \/\9\

Prof. Dr. Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (UFAL — Docente Externo ao PPGD)

Julgamento: APM;/AW Assinatura: M— & CZl 1l

.

Maceio, 20 de outubro de 2016.




Dedico este trabalho aos meus sempre presentes pais e irmaos.



AGRADECIMENTOS

A dissertacdo que se apresenta € fruto de estudos resultantes de uma
trajetéria que se iniciou nos bancos da graduacdo de minha sempre querida
Universidade Federal de Alagoas, quando instigado pela disciplina de Criminologia,
ministrada pelo meu querido professor e amigo Raimundo Palmeira, a quem
agradeco, inicialmente, na figura dos demais professores do corpo docente de minha
graduacéo.

No entanto, mesmo com os estimulos trazidos, o presente trabalho nédo
chegaria ao ponto que aqui chegou se nao houvesse um professor que, mesmo com
posicionamento contrario ao deste mestrando, acreditou no potencial das minhas
pesquisas e trabalho, tornando-se meu orientador: o professor Alberto Jorge Correia
de Barros Lima, a quem agradeco por todo o empenho, as justas cobrancas e a
constante compreensao, no decorrer dessa jornada, agradecimento que se estende
aos demais membros do corpo docente do Curso de Mestrado em Direito Publico da
Universidade Federal de Alagoas.

Mas ndo s6 de corpo docente € formado o mestrado. Também no corpo
discente encontram-se pessoas que passam a agregar valor a essa trajetéria, como é
o caso de minhas queridas amigas da Turma 10, Hilda Monte e Priscilla Cordeiro, a
guem agradeco pela amizade e pela constante companhia, regadas a debates nem
sempre juridicos. Saudo, ainda, o meu amigo Kleverton Bibiano, integrante da Tuma
9, com quem travei debates valorosos acerca de diversos temas.

Agradeco, ainda, ao corpo técnico, a minha querida amiga Sara Albuquerque
e a Fabricio Miranda, que nunca pouparam esforcos para me auxiliar nesta
caminhada.

Além das pessoas diretamente envolvidas no programa, ha aquelas pessoas
gue sempre se puseram a postos para incentivar esse desafio. Agradeco inicialmente
aos meus pais, Lourenco e Marcia, pelas abdicacbes que fizeram para me
proporcionar todas as oportunidades de estudo que tive, bem como pelas licbes de
cidadania, ética e moral que me deram. Da mesma forma, agrade¢o aos meus irmaos
Tiago e Daniela, pelo constante apoio e companheirismo. Agrade¢co a minha avo
Eunice por ter me acolhido em sua casa, permitindo assim que eu saisse do interior
para cursar a minha graduagéo em Direito, passos primeiros dessa caminhada. Em

memoria, agradeco a minha avé Luzia, pelos momentos vividos.



Agradeco, também, a minha coordenadora Karol Mafra, incentivadora deste
projeto, e as minhas amigas Thayse Dias, Taynah Voss e Eliza Rogato, incentivadoras
de minhas conquistas.

Agradeco, finalmente, a Deus, por ter sempre me iluminado.



A punicdo do criminoso nada mais seria que a consagracao da
pena-vindita, com seu ranc¢o de primitivo talido que obedece ao
impulso de punir e esta, em germe, nas atitudes selvagens da
crianca que bate no mével em que esbarra, ou na do individuo
gue nao aceita desculpas de quem lhe pisou os calos. [...]

A punicédo seria, assim, uma reproducao do crime; ao passo que
este partiu do individuo, aquela partiu da coletividade. (Napoledo
L. Teixeira)



RESUMO

Um tema bastante controvertido no Direito Penal reside na possibilidade de se impor
uma pena ao criminoso portador de um transtorno de personalidade, o psicopata. No
Brasil, a doutrina classica insiste em tachar esses sujeitos como pessoas detentoras
dos beneficios previstos no paragrafo Unico do artigo 26 do Cédigo Penal, tratando-
0S como semi-imputéveis. Outra corrente que vem ganhando expressao os julga como
elementos perigosos, mas sdos, portanto, aptos a responder penalmente como
qualquer outra pessoa. Por fim, hd aqueles que os tratam como sujeitos detentores
de uma moléstia, e, por isso, merecedores de tratamento e ndo de puni¢ao. Aqui, far-
se-a um passeio nestas trés linhas doutrinarias, filiando-se, ao final, a uma delas.
Passeio que é feito, necessariamente, levando-se em conta 0s principios
constitucionais limitadores do poder de punir estatal.

Palavras-chave: Psicopata. Imputabilidade. Semi-imputabilidade. Inimputabilidade.



SOMMARIO

Um tema abbastanza controverso nel Diritto Penale risiede nella possibilita di
imponersi uma pena al vertido no Direito Penal risiede nella possibilita di imporre una
sanzione penale per il criminale possesso di un disturbo di personalita, lo psicopatico.
In Brasile, la dottrina classica insiste sulla tassazione di questi soggetti come persone
titolari dei benefici previsti nel comma unico dell'articolo 26 del codice penale,
trattandoli come semi-attribuibili. Un'altra linea di pensiero che ha acquistato slancio,
gli giudica come elementi pericolosi, ma sani. Quindi, in grado di rispondere
penalmente come chiunque altro. Infine, ci sono quelli che Ii trattano come soggetti in
possesso di una malattia, e percid meritevoli di trattamento piuttosto che punizione.
Qui, faremo un bel giro su queste tre linee della dottrina, elegendo alla fine, a una di
loro. Gita che e fatta necessariamente, tenendo conto i principi costituzionali.

Parole chiave: Pisicopata. Responsabilita. Semi Responsabilita. Non-responsabilita.



ABSTRACT

A very controvertial theme in criminal law is the possibility to impose a sanction to a
guilty which has a personality disorder, the psychopath. In Brazil, the classic doctrine
insists to put these people as a holder of the benefits fixed in the single paragraph, of
the article 26, of the Criminal Code, treating them as semi imputable. Other group that
has been attaining expression adjudge them as risky people, but healthy, therefore,
able to respond criminally as anyone. Lastly, there are those who treat them as
diseased people, and, for this, treatment deserving and does not have any punishment.
Here, we will do a tour in these three doctrinal lines, filing, in the final, to one of them.
This trip will be done, necessarily, taking in count the limites constitucional principles
of the state power to punish.

Keywords: Psycopath. Imputability. Semi-Imputability. Irresponsibility.
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1. INTRODUCAO

A tematica da imputabilidade ou ndo do psicopata, como afirmou Alimena,
citado por José da Costa e Silval, representa uma das questdes mais intrigantes da
seara penal por ser repleta de uma diversidade de questionamentos, bem como por
opinides que divergem acerca do tratamento a ser dado a estes individuos, quando
dados as praticas criminosas.

Tais questionamentos, em verdade, se justificam ao se levar em conta a
particularidade que os psicopatas possuem. Tais sujeitos, para alguns estudiosos, séo
tidos como individuos normais, aptos a compreender as normas penais e capazes de
se comportar em conformidade a elas; para outros, 0s psicopatas sédo tidos como
pessoas que estariam entre a normalidade e loucura, sendo, pois, tidos como
fronteiricos; e ha ainda aqueles que defendem que os psicopatas sdo incapazes de
se adequar ao meio social, justamente por conta de seus transtornos de
personalidade.

Cada uma destas linhas defendidas, com efeito, representa correntes
doutrinarias que, quando adotadas, possibilitam respostas diversas ao psicopata
criminoso. No primeiro caso, ao se ter o psicopata como um sujeito normal, aplicam-
se as regras da imputabilidade penal; no segundo caso, na semi-imputabilidade, uma
reducdo de pena ao psicopata infrator; e no terceiro caso, a aplicacdo de medida de
seguranca ao sujeito.

Assim sendo, faz-se necessario compreender, inicialmente, quem é o
psicopata, bem como a sua condicao clinica, o que sera enfrentado ao se observar 0s
manuais internacionais de diagnose: o CID-10 — Classificacdo Internacional de
Doencas, Lesdes e Causas de Obito —, publicado pela Organizacdo Mundial de Satde
(OMS), e 0 DSM-V — Manual de Diagnosticos e Estatisticas de Transtornos Mentais
(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders) —, publicado pela Sociedade
Americana de Psiquiatria.

Tais manuais, que sintetizam aquilo que € compreendido pela Organizacéo
Mundial de Saude e pela Sociedade Americana de Psiquiatria, deverdo ser

observados juntamente com os ensinamentos contidos na literatura especializada do

L ALIMENA. Apud COSTA E SILVA, Antonio José da. Cédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil Comentado. S&o Paulo: Nacional, 1930, p. 176. Traducao livre: “em nenhum outro
caso, como neste, pode-se dizer que tantas sdo as opinides quantas sdo as perguntas”.
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tema, seja por meio de autores classicos, seja por meio de autores contemporaneos.
Dai se buscara o entendimento do verdadeiro condicionamento do psicopata, entre a
normalidade e a loucura, bem como os posicionamentos clinicos sobre possiveis
tratamentos a serem empregados aqueles que forem diagnosticados como
psicopatas.

Contudo, ndo é possivel fugir da dogmética penal, seja para demonstrar a
finalidade da pena, seja para trazer as definicbes materiais e formais de crime,
observando-se tanto os elementos formais objetivos do crime como aquilo que a
dogmaética penal impde a responsabilizacdo ou nao do individuo que porventura
cometeu um crime.

Devera se observar, ainda, qual resposta o sistema penal impde aquele em
gue se constate a irresponsabilidade penal, ou seja, a medida de segurangca como
reposta estatal, além de se trazer seus limites, inclusive de cunho constitucional e
humanistico.

E somente a partir desse estudo — da real capacidade de o sujeito
compreender ou de se determinar de acordo com dada conduta — que se podera
analisar a situacao juridica do individuo portador do transtorno de personalidade
antissocial, vulgo psicopata, no cometimento de um delito.

Assim sendo, serdo observadas as trés correntes doutrinarias ja
demonstradas acerca da possibilidade de puni¢cdo do psicopata, a saber:

Devera o psicopata ser considerado inteiramente imputavel, cabendo-lhe uma
pena como resposta ao mal praticado?

Devera o psicopata ser tachado como um sujeito fronteirico, nem doente nem
sdo, e por essa razao receber a atenuante prevista aos casos de semi-imputabilidade?

Ou deverd ser reconhecida a moléstia que o aflige, retirando do agente
delinquente qualquer juizo de culpabilidade, restando, por consequéncia légica, a
aplicacdo da medida de seguranca?

Ao se observar, pois, as hipéteses trazidas, buscar-se-4 fundamentar na
literatura especializada — tanto na seara do direito como na area da saude — qual das
trés possibilidades é a mais adequada ao tratamento penal do psicopata criminoso,
bem como as repercussdes que cada uma das possiveis medidas pode acarretar ao

psicopata criminoso, e, igualmente, a prépria sociedade.
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2. TRANSTORNO DE PERSONALIDADE ANTISSOCIAL: O PSICOPATA

2.1 Consideracdes iniciais acerca do psicopata

Entre os indmeros temas pertinentes a psiquiatria forense, e por
consequéncia, ao proprio direito penal, ndo h4 tema em que o embate seja téo
caloroso quanto o que se refere a pessoa do psicopata. Hélio Gomes, ao escrever
sobre o0 assunto, pontifica que “no que concerne a psiquiatria forense, ndo ha capitulo
mais importante que este™.

Tal afirmativa, apesar de aparentar um arroubo apelativo, descreve bem a
preocupacdo que se deve ter com o estudo do psicopata, bem como quais as
possiveis medidas aplicaveis ao psicopata transgressor da lei.

E que sobre o tema muito ja foi escrito, no entanto, a tematica ainda esta longe
de obter uma unanimidade, tendo, em verdade, correntes com conclusées bem
distintas. De um lado, ha os que defendam a plena capacidade do psicopata de
responder penalmente pelo seu ilicito cometido. Ha aqueles que defendem serem os
psicopatas sujeitos inimputaveis, cabendo-lhes medida diversa de uma pena. Ha,
ainda, aqueles que defendam o meio-termo, ou seja, a semi-imputabilidade do
psicopata.

Como se vé, em meio as discussdes as respostas a serem aplicadas ao
psicopata podem ser antagonicas, sendo necessario, inicialmente, saber quem é o
psicopata, para que se possa ter uma posi¢ao sobre a sua responsabilidade.

Ao longo da historia, varias denominacdes foram dadas a esta condicao.
Fazendo um relato histérico, Antonio Fernandes da Fonseca® enumera Kock e
Moebius como pioneiros em tentar definir o psicopata, seja, para o primeiro, pela ideia
de anormalidade psiquica, seja, para o segundo, pela ideia de anormalidade. No
entanto, foi Kraepelin quem primeiro utilizou a expressao “personalidade psicopatica”,
abordando o psicopata como um individuo que se encontrava na fase inicial da

psicose.

2 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 192.
3 FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 468.
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Para Ant6nio Fernandes da Fonseca?, um dos estudiosos que mais se
destacaram no estudo da psicopatia foi Kut Schneider, que por volta de 1950 elaborou
a definicdo mais repetida até os dias atuais sobre o psicopata, qual seja: a de “uma
personalidade anormal, que sofre e faz sofrer”. J& na concepcao de Schneider, o
psicopata ndo seria necessariamente um sujeito em estado clinico patolégico,
contudo, a figura da anormalidade ainda paira como elemento inerente ao psicopata.

Além dos autores citados, ainda de acordo com Anténio Fernandes da
Fonseca>, destaca-se Prichard, que por volta de 1835 tratou a psicopatia como sendo
uma “loucura moral”, trazendo, ja naquela época, a ideia de auséncia dos vestigios de
ética e moral do psicopata. Pinel, ja por volta de 1805, tratou sobre o psicopata sob a
expressao “mania sem delirio”. Henderson, em 1939, e Clekley, em 1959, foram os
primeiros a teorizar o psicopata sob a ideia da personalidade psicopatica, trazendo a
tona a ideia do comportamento antissocial ou associal.

Registram-se, a seguir, outras definicdes marcantes que envolvem o estudo
da psicopatia.

O suico Eugen Bleuler®, apesar de ser mais conhecido por seus escritos
referentes a esquizofrenia, teve grande contribuicdo ao estudo da psicopatia, com
assertivas que ainda hoje sédo usuais entre agueles que escrevem sobre a psicopatia.

Bleuler, ao tratar genericamente dos desvios da normalidade, onde
taxativamente posiciona o psicopata, tem o cuidado de apontar as caracteristicas
afetivas que permeiam a psicopatia e os demais desvios da normalidade, lembrando,
ainda, que os individuos que se encaixam neste quadro apresentam uma inteligéncia
elevada ou até mesmo extraordindria, sem que esta detenha alguma influéncia nas

determinacdes das acdes desses individuos’.

4 FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 468.

> FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 469.

® BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, passim.

" BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 418. No original: “Las desviaciones de los normales que non se imponen como
manifiestas enfermedades mentales, radicando generalmente en la herencia, pero
ocasionalmente también en ligeras enfermedades cerebrales que pasaron, se designan con
diversos nombres, pero siempre se limitan sin precision: degeneraciones, anomalias
constitucionales, hereditarias, psicopatias, etc. En primer término nos encontramos con
caracteristicas afectivas. Aunque, la inteligencia es buena o hasta extraordinaria, tiene una
influencia pequefia sobre la determinacion de las acciones.”
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Indo além, Eugen Bleuler® se posiciona no sentido de que o termo psicopata
representa um Unico conceito que engloba os desvios psiquicos da normalidade, ndo
se podendo, contudo, rotular o psicopata como 0 sujeito que possui esta ou aquela
caracteristica, no qual ndo haveria a obrigatoriedade de sintomas comuns entre esses
individuos.

Em verdade, muitas séo as faces do psicopata, ao tempo que muitos sdo os
desvios da normalidade moral. Contudo, € de se fazer uma leitura de Eugen Bleuler
levando em conta seu tempo e os tabus de sua época. Fala-se isso porque alguns
daqueles que eram vistos como psicopatas, hoje ndo o sdo mais, entre eles a figura
do homossexual®, da mesma forma como eram rotulados por Kraepelin®.

Ora, a homossexualidade nos dias atuais ndo € mais vista como psicopatia,
desvio de conduta ou doenca mental. Contudo, essa realidade é recente, e 0
reconhecimento tardio se deu apenas em 17 de maio de 1990 pela Organizacao
Mundial da Saude (OMS), sendo hoje vista como opcéo, ou caso se prefira utilizar
outra nomenclatura, como orientacdo sexual.

Feito o devido paréntese acima, e retomando a definicdo de psicopata, cabe
destacar Guido Arturo Palomba'?, que define o psicopata com uma nomenclatura
prépria para “condutopata”, e para quem “o transtorno de comportamento € devido ao
comprometimento de trés estruturas psiquicas: a afetividade, a conagao-volicao, a
capacidade de critica, mantendo-se integras as outras partes mentais"*?.

Por sua vez, o lusitano Anténio Fernandes da Fonseca generaliza o transtorno
da personalidade antissocial, definindo a “psicopatia ou personalidade psicopatica

como uma situacdo psicologica de desarmonia constitucional, por imaturacdo ou

BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 418. No original: “Por tanto, psicopatia es un concepto Unico que comprende las
desviaciones psiquicas de la normalidad que no han podido limitarse de otra manera; pero
siempre es incorrecto decir: «los psicépatas» tiene esta o aquella propiedad. Segin la
naturaleza dela cosa, no pude tener ésta ninguna limitacion determinada ni ningiin sintoma
comun a todos”.

° BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 422. No original: “la homosexualidad (sentimiento sexual invertido, uranismo)”.

10" Apud. FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 468

1 PALOMBA, Arturo Guido. Tratado de Psiquiatria Forense — Civel e Penal. Sdo Paulo:
Ateneu, 2003, p. 515.

12 PALOMBA, Arturo Guido. Tratado de Psiquiatria Forense — Civel e Penal. Sdo Paulo:
Ateneu, 2003, p. 515.
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deterioracdo da personalidade, com tendéncia para a impulsividade, ou ainda, para
um comportamento amoral ou anti-social™3.

Ja Hélio Gomes, ao definir o psicopata, afirma que:

Os psicopatas sao individuos que ndo se comportam como a maioria
de seus semelhantes tida por normais. Tém grande dificuldade em
assimilar as nog¢6es éticas ou, assimilando-as, em observa-las. Seu
defeito se manifesta na afetividade, ndo na inteligéncia, que pode as
vezes ser brilhante!.

De fato, como demonstram David H. Barlow e V. Mark Durand*®, a pessoa do
psicopata representa um dos maiores dramas clinicos que o psiquiatra pode ter, haja
vista que estes sujeitos apresentam marcantes -caracteristicas pendentes a
irresponsabilidade, impulsividade, falsidade, egoismo, além se ser verdadeiros
transgressores das normas de conduta, morais ou juridicas, ao buscarem a satisfacao
de seus desejos, sem que demonstrem qualquer juizo de arrependimento ou culpa.

A primeira vista, a descri¢éo acima pode gerar certa inquietude ao se buscar
identificar o psicopata. Em verdade, tais descricbes podem ser atribuidas aos
individuos isoladamente, dando a ideia da facilidade de se diagnosticar o psicopata, e
mais, o desconforto em se observar ao menos uma das caracteristicas em qualquer
pessoa média.

Cabe destacar que atualmente o transtorno de personalidade esta previsto
nos maiores manuais internacionais de diagnose: o CID-10 — Classificacao
Internacional de Doencas, Lesdes e Causas de Obito —, publicado pela Organizacéo
Mundial de Saude (OMS), e o DSM-V — Manual de Diagndsticos e Estatisticas de
Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders) —,
publicado pela Sociedade Americana de Psiquiatria.

Destes manuais, destaca-se o DSM-V, gque de forma sistematica traz os
parametros para o diagndstico do transtorno de personalidade antissocial, ou
psicopatia. Tais critérios, contudo, ndo devem ser observados aleatoriamente, mas,
como dito, considerados sistematicamente dentre de seu rol, que sintetiza os critérios

diagndsticos no seguinte quadro:

13 FONSECA, Antdnio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 470.

14 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 192.

1S BARLOW, David H.; V. DURAND, Mark. Psicopatologia — Uma Abordagem Integrada.
Trad. Roberto Galman. Séo Paulo: Cengage Learning, 2011, p. 516.
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Transtorno da Personalidade Antissocial

Critérios de diagnoésticos 301.7 (F60.2)

A. Um padréo difuso de desconsideracéo e violacdo dos direitos das
outras pessoas que ocorre desde os 15 anos de idade, conforme
indicado por trés (ou mais) dos seguintes:

1. fracasso em ajustar-se as normas sociais relativas a
comportamentos legais, conforme indicado pela repeticdo de atos que
constituem motivo de detengéo.

2. Tendéncia a falsidade, conforme indicado por mentiras repetidas,
uso de nomes falsos ou de trapaca para ganho ou prazer pessoal.

3. Impulsividade ou fracasso em fazer planos para o futuro.

4. Irritabilidade e agressividade, conforme indicado por repetidas lutas
corporais ou agressoes fisicas.

5. Descaso pela seguranca de si ou dos outros.

6. Irresponsabilidade reiterada, conforme indicado por falha repetida
em manter uma conduta consistente no trabalho ou honrar obrigactes
financeiras.

7. Auséncia de remorso, conforme indicado pela indiferenca ou
racionalizagéo em relagdo a ter ferido, maltratado ou roubado outras
pessoas.

B. O individuo tem no minimo 18 anos de idade.

C. Ha evidéncias de Transtorno da Conduta com surgimento anterior
aos 15 anos de idade.

D. A ocorréncia do comportamento antissocial ndo se da
exclusivamente durante o curso de Esquizofrenia ou Episodio
Maniaco.®

Como se observa, a DSM-V apresenta um quadro de critérios
comportamentais observaveis do individuo, na busca de um padréo que deve conter,
ao menos, trés das sete caracteristicas trazidas como parametro. Fato interessante é
gue o DSM-V determina que nédo se deve diagnosticar como psicopata o individuo
com idade inferior a 18 anos; ndo coincidentemente, € a idade tida como padrdo na
maioria dos paises que adotam o critério biolégico na escolha da maioridade penal,
por considerar que tais individuos ainda ndo possuem a plena formacdo de sua
psique.

Quanto a possiveis causas da psicopatia, diversos fatores sdo elencados
como possiveis responsaveis. Hélio Gomes, por exemplo, refere os “hereditarios,
congénitos e adquiridos™’; Anténio Fernandes da Fonseca, a seu turno, considera a

natureza constitucional do individuo, o fator somatico e o sociocultural.

16 Manual diagnéstico e estatistico de transtornos mentais: DSM-5 / American Pychiatric
Association. Trad. Maria Inés Correia Nascimento, Paulo Henrique Machado, Regina
Machado Garcez, Regis Pizzato, Sandra Maria Mallmann da Rosa. Porto Alegre: Artmed,
2014, p. 659.

17 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 192.
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Entre os fatores propiciadores da psicopatia, pode-se considerar a
importancia que os biologicos representam. Neles, pode-se perceber “a fragilidade
funcional do sistema nervoso vegetativo — especialmente por causa de regulagdo™?,

A carga genética, por exemplo, influencia consideravelmente na psicopatia.
Tal deducéo, como lecionam Antdnio Fernandes da Fonseca®® e Elias Abdala Filhos?,
foi provada apds inUmeros testes que tiveram o intuito de entender o quanto o homem
pode ser influenciado pelos genes, adquiridos hereditariamente.

Assim, testes com gémeos monozigoticos comprovaram a tendéncia natural
de apresentarem comportamentos semelhantes, mesmo sendo criados
separadamente. Neste sentido, David H. Barlow e V. Mark Durand ensinam que
“estudos sobre a familia, gémeos e adoc¢édo indicam influéncia genética no transtorno
antissocial e na criminalidade”!. Em outras palavras, determinada pessoa pode
possuir uma predisposicao individual a psicopatia.

Outro fator de cunho biologico é o causado pela influéncia que o excesso de
testosterona provoca no organismo, resultando “num comportamento de maior
agressividade”?.

Além dos estudos citados, outros vém reforcar a influéncia dos ditos fatores
biologicos no desenvolvimento da psicopatia. Entre eles, destacam-se o0s
experimentos sobre os chamados neurdnios-espelhos. Os primeiros resultados foram
divulgados em julho de 2013, como afirma Claudia Isabel Bulha Almeida Carvalho de

Castro:

Os testes gue lhes deram origem consistiam em colocar um grupo de
psicopatas e outro de ndo psicopatas a observar videos de interac¢ao
entre duas pessoas, focando-se nas méaos dos actores. Estas
recriavam situacdes de toque afectivo, doloroso, neutro e de rejeicao.
Numa primeira fase, foi pedido aos participantes que visualizassem as
cenas como se fizessem parte do seu filme preferido e, depois, que
tentassem sentir 0 que 0s personagens sentiam. Por Gltimo, as cenas

18 DELGADO, Hondrio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 358. No
original: “la fragilidad funcional del sistema nervioso vegetativo — especialmente por falta de
regulacion”.

19 FONSECA, Antdnio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 473.

20 ABDALA FILHO, Elias; CHALUB, Miguel; TABORDA, José Geraldo Vernet. Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 283.

21 BARLOW, David H.; V. DURAND, Mark. Psicopatologia — Uma Abordagem Integrada.
Trad. Roberto Galman. Séo Paulo: Cengage Learning, 2011, p. 520.

22 ABDALA FILHO, Elias; CHALUB, Miguel; TABORDA, José Geraldo Vernet. Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 283.
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foram reproduzidas com os préprios participantes. O objectivo era
perceber em que medida os neurénios-espelho desempenhavam a
sua funcdo nos psicopatas, nNos mesmos termos em que
desempenham nos ndo psicopatas, que € activando as zonas do
cérebro responsaveis pelas mesmas emocgdes ou acgdes que estdo a
ser vivenciadas por outros que apenas observamos. Verificou-se na
primeira fase, uma reduzida actividade do sistema espelho nos
psicopatas em comparacdo com O outro grupo, sugerindo que, ao
cometer um crime, sdo mais frios com as suas vitimas porque néo
sentem a sua dor. Mas a segunda parte do teste veio demonstrar que
0s psicopatas sdo capazes de activar o sistema espelho quando lhes
€ pedido para sentirem o que observam. Ou seja, eles ndao sao
incapazes de sentir empatia, mas apenas de o fazer
espontaneamente. A forma como este mecanismo ndo automatico de
ligar e desligar o “modo empatia” opera, ainda é, contudo,
desconhecido.?®

O presente estudo, com efeito, traz duas conclusdes. A primeira delas acaba
por criar uma reviravolta nos estudos tradicionais relacionados a psicopatia, no que
diz respeito a empatia. Descobriu-se, nestes testes, que 0 psicopata pode vir a ter
algum sentimento, contudo, e ai esta a segunda concluséo, o sentir do psicopata nao
estaria ligado a uma espontaneidade como nas pessoas ditas normais. A chave para
o ligar ou o desligar os neurdnios-espelhos ainda nao foi descoberta, mas, por si so,
ja demonstra uma falha biologica que impossibilita ao psicopata, espontaneamente,
vivenciar os sentimentos de remorsos ou culpa que os ditos sujeitos normais
possuem.

Indubitavelmente, € sempre polémica uma relacdo biolégica com possiveis
agentes criminosos. No passado, por exemplo, Cesare Lombroso?* ao definir o
criminoso nato, o fazia defendendo a ideia do ser atavico, ou seja, ocorria 0
ressurgimento de caracteristicas fisicas e morais dos antepassados mais remotos da
humanidade, donde o criminoso nato nada mais seria que uma coépia de homens
primitivos, e por conta disso, nascido predestinado ao crime.

Cabe destacar, no entanto, que a influéncia biolégica apresentada nos
estudos anteriormente mencionados em nada se confunde com o ideal pensado por
Cesare Lombroso. A ideia atual, que consta nos ditos estudos relacionados a

influéncia biolégica e a criminalidade demonstram uma predisposicdo no individuo,

23 CASTRO, Claudia Isabel Bulha Almeida Carvalho de. Da Imputabilidade Penal dos
Psicopatas. Tese (Mestrado Forense) Escola de Lisboa da Faculdade de Direito —
Universidade Catodlica Portuguesa. Lisboa, 2014, p. 13/14.

24 LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Trad. Sebastido José Roque. Sdo Paulo:
icone, 2007, passim.
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nunca uma predeterminacdo. Nao é concebivel, nos dias atuais, a ideia de que

alguém ja nasga com o “instinto criminoso”. Na verdade, a carga genética é, apenas,
“um dos requisitos para o comportamento anémalo”?°, podendo ou ndo se manifestar
no decorrer da vida do individuo.

Além dos fatores bioldgicos, pode-se incluir, como o faz Anténio Fernandes
da Fonseca, a influéncia do meio social na formacédo do psicolégico do individuo.
Antonio Fernandes da Fonseca cita a influéncia da formagao da personalidade “no
seio de lares hostis ou demasiado indulgentes, ou, entdo, aqueles em que faltou
controlo dos pais por morte ou por separacéo [...] mas, tal separacao tornar-se-a [...]

menos negligenciavel se existir uma boa substituicdo do amor materno ou paterno”?®.

2.2 Tragos que caracterizam o psicopata

Para poder compreender um pouco mais acerca do psicopata, faz-se
necessaria uma breve analise acerca de tracos genéricos que podem ser observados
nestes individuos.

Cabe registrar, aqui, que a mera analise superficial dos referidos tracos néo
serve como base ao diagnostico da psicopatia. Como demonstra Robert D. Hare?,
pessoas que nao sao psicopatas podem, perfeitamente, apresentar algumas das
caracteristicas que serdo aqui referidas. S6 um profissional treinado pode dar um
diagnastico.

De inicio, uma das caracteristicas que marcam o psicopata € o seu charme.
Os psicopatas apresentam um grande poder de convencimento; como afirma Robert
D. Hare, “sdo espirituosos e articulados”®. Envolventes por natureza, séo capazes de
sustentar conversas longas, complexas e inteligentes. Geralmente sdo mentirosos
patolégicos, e suas historias muitas vezes sdo utilizadas com o intuito de tirar

vantagem de alguém. Sdo manipuladores com maestria e ndo se acanham em usar

2 GASCHLER, Katja. Doentes ou Algozes? Trad. Sérgio Tellaroni. In: Revista Viver Mente e
Cérebro: Personalidade, n°. 6, p. 24.

26 FONSECA, Antdnio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 474.

2 HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 49.

28 HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 49.
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todo seu poder de seducdo com a finalidade de impor sua lideranca em determinado
grupo.

Além disso, é de se destacar que 0 psicopata ndo possui qualquer sentimento
de remorso ou culpa. Como anota Robert D. Hare,

mostram uma falta de preocupacdo ou culpa com os efeitos
devastadores de suas condutas sobre os outros. Com frequéncia, sao
completamente diretos sobre o assunto e declaram, com tranquilidade,
gue ndo sentem nenhuma culpa ou remorsos pela dor e destruicdo
que causaram e ndo veem motivos para se preocupar.?®

Em verdade, os psicopatas costumam racionalizar seus atos, e, assim como
demonstra Vicente Garrido, acabam por “encontrar todo tipo de desculpa para explicar
os deslizes que cometeram e, em muitas ocasifes, negarem totalmente que foram os
responsaveis ou que aqueles acontecimentos existiram na realidade”°.

Em outras palavras, a culpa pelo maleficio é transferida para a pessoa da
vitima. Seria ela a Unica culpada por sofrer um dano, haja vista que, por alguma razéao,
se pos em situacao de vulnerabilidade, ou por ter aticado algum desejo do psicopata
criminoso.

Outra caracteristica que marca o psicopata € o seu egoismo. Totalmente
egoceéntrico, s6 se importa em satisfazer suas paixdes individuais, independentemente
das consequéncias destas a terceiros. Honério Delgado considera essa caracteristica
como sendo derivada “do sentimento da prépria debilidade™?.

No mais, os psicopatas sao frios, apresentando “uma deficiente ou nula
disposicdo para amar”®?, o que, consequentemente, resulta numa total auséncia de
compaixao para com o proximo.

Finalmente, muito distante de uma inteligéncia debilitada, os psicopatas

apresentam, via de regra, uma inteligéncia “boa ou extraordinaria”3, havendo casos

2 HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 55.

30 GARRIDO, Vicente. O Psicopata — Um Camaledo na Sociedade Atual. Trad. Juliana
Teixeira. S&o Paulo: Paulinas, 2011, p. 39.

31 DELGADO, Hondrio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 360. No
original: “del sentimiento de la propia debilidad”.

32 DELGADO, Hondrio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 360. No
original: “deficiente o nula disposicién para amar”.

33 BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 418. No original: “buona o extraordinaria’.
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de psicopatas que deixaram um inegavel “rastro luminoso na Histéria”34, na diccdo de
De Placido e Silva, como “Goethe, Byron, Wilde, Verlaine, Rimbaud, Miguel Angelo“3®
ou, até mesmo, nomes “como o de Joana d’Arc e o de Van Gogh”®.

Com base nessas e noutras caracteristicas, Bleuler considera que “muitos
psicopatas sdo enfermos mentais s6 no sentido social; mas, diante do foro das
ciéncias naturais, padecem da mesma anomalia que muitos enfermos mentais, s6 que
em menor grau™’,

Hélio Gomes, a seu turno, conclui que:

Os psicopatas séo individuos que ndo se comportam no meio como a
maioria de seus semelhantes tidos como normais. Tém grande
dificuldade em assimilar as noc¢des éticas ou, assimilando-as, em
observa-las. Seu defeito se manifesta na afetividade, ndo na
inteligéncia [...]. Esse atraso afetivo faz com que as nogdes morais, 0S
costumes e as leis ndo possam ser perfeitamente percebidos e
respeitados por esses oligofrénicos morais. Dai, o procederem eles
sem obediéncia a lei e sem atencdo aos preceitos da ética social.*®

Assim, as anomalias de carater que 0s psicopatas portam sdo responsaveis
pela auséncia do sentimento de piedade, honra, vergonha, remorso ou consciéncia,
além de os conduzirem a recusa as leis ou a desatencao aos preceitos ético-sociais.

Aqui, faz-se necessario aludir aos ensinamentos de Sigmund Freud, que,

como lembra Alvaro Mayrink da Costa, dividiu a vida psiquica em trés niveis:

a) o id, que se localiza nos instintos mais primarios, cuja tendéncia
predominante é a sobrevivéncia; b) o ego, representa a identidade do
individuo; ¢) o superego, onde se instauram 0s controles de natureza
cultural e social, assim como o desenvolvimento da vida psiquica
consciente do individuo.

34 DE PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario Juridico — edi¢do universitaria —
Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 501.

35 DE PLACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario Juridico — edi¢do universitaria —
Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 501.

3 FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Cloust Gulbenkian, 1997, p. 478.

3" BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 419. No original: “muchos psicopatas son enfermos mentales sdlo en lo sentido social;
pero ante el foro de las ciencias naturales padecen de la misma anomalia que muchos
enfermos mentales, s6lo que en menor grado”.

% GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 192/193.

3% MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Raizes da Sociedade Crimindégena. Rio de Janeiro:
Lumenjuris, 2010, p. 133.
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Desse modo, pode-se enquadrar 0s psicopatas como pessoas detentoras de
um superdesenvolvimento do “id”, em detrimento de seu “ego”. Esse fato faz com que
o portador da presente anomalia venha a agir impulsionado pelos prazeres proibidos.

Em sintese, o psicopata, como ja se posicionava Henrique Ferri:

caracteriza-se antes de tudo pela vontade anormal, isto é, pela
impulsividade desta, que, na debilidade congénita das energias de
inibicdo, passa precipitadamente da ideia a acdo e por motivos
absolutamente desproporcionados a gravidade do delito; sobretudo
distingue-se pela falta ou debilidade do senso moral, que nos homens
normais é a maior forca de repulséo ao delito e nao é um particular de
sentimento (de simpatia, como diria Bentham), mas é toda a totalidade
sentimental do individuo, que determina o seu modo pessoal de reagir
aos estimulos do ambiente nas relagbes e que por isso eu prefiro
chamar “senso social”.*°

Esta impulsividade, pois, passa a ser uma caracteristica marcante do estilo de
vida do psicopata. Saindo da literatura classica e adentrando na literatura mais
moderna, Robert D. Hare, com efeito, alerta que “os psicopatas ndo costumam passar
muito tempo pensando nos pros e contras de determinada acdo ou considerando
possiveis consequéncias. ‘Eu fiz isso porque me deu vontade’ € uma resposta
comum.”! Dessa forma, como alerta Vicente Garrido, o psicopata “simplesmente
age™?, as consequéncias de seus atos ndo sdo uma preocupacdo, vale apenas a
vontade impulsiva de praticar o ato desejado.

Como advertem Kerry Daynes e Jessica Fellowes, “os psicopatas acham que
tém o direito de ter tudo o que querem, ndo importa a que preco, e costumam ter
explosdes violentas e descontroladas quando sao criticados ou frustrados”43,

A literatura mundial possibilita a identificacdo de diversas personalidades
psicopaticas.

Dentre as diversas obras publicadas, destaca-se o romance policial O Siléncio
dos Inocentes. Em uma de suas passagens, a policial Clarice Starling, a servico do

FBI, questiona o Dr. Hannibal Lecter sobre as razbes que o levaram aquele

40 FERRI, Henrique. Principios de Direito Criminal. Trad. Luiz de Lemos d’Oliveira. Sdo
Paulo: Saraiva, 1931, pp. 257/258.

41 HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 71.

42 GARRIDO, Vicente. O Psicopata — Um Camaledo na Sociedade Atual. Trad. Juliana
Teixeira. S&o Paulo: Paulinas, 2011, p. 43.

43 DAYNES, Kerry; FELLOWES, Jessica. Como Identificar um Psicopata — Cuidado! Ele
pode estar mais perto do que vocé imagina. Trad. Mirtes Frange de Oliveira Pinheiro. Sdo
Paulo: Cultrix, 2012, p. 22.
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manicémio, o “Hospital Estadual Baltimore para Criminosos Alienados Mentais”. O

psicopata responde a policial:

Nada aconteceu comigo [...]. Eu aconteci. Vocé néao pode reduzir-me
a um jogo de influéncias. Vocés trocaram o bem e o mal pelo
behaviorismo [...]. Puseram todo mundo vestindo fraldas morais —
nada é mais culpa de ninguém [...] Eu coleciono desabamento de
igrejas, por distracdo. Vocé viu o ultimo, na Sicilia? Maravilhoso! A
fachada caiu sobre sessenta e cinco avés numa missa especial. Isso
foi um mal? Se foi, quem o cometeu?*

Outra passagem bem ilustrativa do tema pode ser vista na obra O Médico e o
Monstro. Nesse livro, Dr. Jekyll se transforma em Mr. Hyde. A metaférica
transformacéao, efetuada por intermédio de um comprimido, faz com que um bondoso

e amado medico se converta em um homem mesquinho, depravado e insensivel.

Ao primeiro sopro dessa nova vida, notei que era mais perverso, dez
vezes mais perverso e mais escravo da minha maldade original. [...]
A droga ndo possuia uma acao discriminada: ndo era nem diabdlica,
nem divina. Ela apenas abria as portas da prisdo que encerrava a
minha natureza, libertando-a. [...] Eu ndo conseguia vencer meu
desinteresse pela aridez de uma vida dedicada exclusivamente ao
estudo. Tinha vontade de me divertir, e meus prazeres eram indignos.
[...] Sucumbi as tentacbes do meu novo poder e me tornei seu
escravo. [...] Antigamente as pessoas contratavam facinoras para
executar seus crimes e salvar-lhes a reputacdo. Eu era o primeiro a
ter o privilégio de aparecer diante do publico respeitavelmente e, em
segundos, me despir e mergulhar de cabeca no mar da liberdade [...]
dei adeus a liberdade, a relativa juventude, ao andar léptico, a
impulsiva vitalidade e aos prazeres secretos de que desfrutava [...].
Fiz a escolha talvez com uma reserva inconsciente [...]. Durante dois
meses fui fiel & minha determinacéo, levei uma vida de alteridade e
gozei as compensacdes de uma consciéncia tranquila. No entanto, o
tempo apagava temores e os aplausos do bom-senso tornaram-se
coisas rotineiras. Voltei a ser torturado por angustias e desejos, como
se Hyde lutasse pela sua libertacédo.*

Mais uma obra que exemplifica bem a psicopatia é Fausto de Goethe. Este
grande escritor, que, como ja dissemos, era portador da psicopatia, descreve em seu
livro o memoravel personagem Mefistofeles, um deménio que teria feito uma aposta

com Deus.

4 HARRIS, Thomas. O Siléncio dos Inocentes. Trad. Antdnio Gongalves Penna. Rio de
Janeiro: Altaya, p. 25/26.
45 STEVENSON, Robert Louis. O Médico e o Monstro. Trad. Elda Van Steel. Sdo Paulo:
Scipione, 1988, p. 67/74.
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A aposta consistia em Mefistofeles conseguir depravar Fausto, retirando-o do
caminho celestial. Em uma de suas investidas, o demonio, que claramente possui

tracos da personalidade psicopética, assim fala ao seu novo discipulo:

N&o sofres restricbes ou limites;

— Es livre de arrebatar aquilo que te agradal!
Abocanha no voo a presa desejada,

Que enfim te satisfaca e te amanse o apetite!
Serve-te com vontade e sem constrangimento!“®

Afora as representacfes literarias, os portadores de transtorno de
personalidade estdo por ai. Como demonstra Claudia Isabel Bulha AlImeida Carvalho
de Castro, valendo-se de Abigail A. Marsh, “cerca de 1% da populagdo mundial é
psicopata”™’, o que é confirmado por Robert D. Hare, em entrevista publicada no site
Parana Online Tribuna?®.

No entanto, como bem lembra Tania Maria Nava Marchewka, “a maioria dos
doentes mentais ndo pratica crimes”°. Neste sentido, Gabriel José Chitté e Guinter
Lahring demonstram que os portadores do transtorno da personalidade antissocial ou
psicopata

SO se tornam homicidas em casos extremos. A maioria deles
manifesta distdrbio de forma atenuada — s@o chefes que humilham os

subordinados, jovens que depredam telefones publicos, passageiros
gue deixam um chiclete no assento antes de descer do 6nibus.%°

Desse modo, é possivel encontrar um psicopata em diversos pontos da

sociedade. Senya Miller utiliza a expressdo “serpentes de terno e gravata’! para

4 GOETHE, Johann Wolfgang von. Fausto. Trad. Silvio Arruda de Bastos Meira. Sdo Paulo:
Trés, 1974, p. 89.

47 CASTRO, Claudia Isabel Bulha Almeida Carvalho de. Da Imputabilidade Penal dos
Psicopatas. Tese (Mestrado Forense) Escola de Lisboa da Faculdade de Direito —
Universidade Catdlica Portuguesa. Lisboa, 2014, p. 4.

48 DESLANDES, Fernanda. Conselheiro do FBI diz que 1% da populacéo é psicopata. In:
Parana Online Tribuna. Disponivel em http://www.parana-
online.com.br/editoria/cidades/news/485432/?noticia=CONSELHEIRO+DO+FBI+DIZ+QUE+

1+DA+POPULACAO+E+PSICOPATA. Publicado em: 22/10/2010.

4 MARCHEWKA, Tania Maria Nava. As contradicdes das medidas de seguranca no contexto
do Direito Penal e da Reforma Psiquiatrica no Brasil. In: Revista de Direito UPIS. Brasilia —
Ano |, vol. 1, n. 1, Janeiro de 2003, p. 103.

50 CHITTO, Gabriel José; LUHRING, Guinter. Transtorno de Personalidade Antissocial e
Psicopatia. In: CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel José Chittd; FURTADO, Nina Rosa
(Org.). Psiquiatria para Estudantes de Medicina. Org. Porto Alegre: Edipucrs, 2012, p. 614.
51 MULLER, Senyar. Psicopatas de Escritério. Trad. Isadora Travado. In: Revista Viver
Mente e Cérebro: Personalidade, n. 6, p. 31.



27

apresentar a problematica daqueles que convivem, no dia a dia, com essas pessoas

no ambiente de trabalho.

2.3 Da possibilidade de tratamento

Ap6s muitas discussdes acerca do tratamento da psicopatia — uns afirmando
gue ela nem sequer é doenca, outros pregando a inexisténcia de um tratamento —,
muitos profissionais da area acabam por considerar positiva a possibilidade de
tratamento para o psicopata.

Pacheco e Silva leciona no sentido de que “as psicopatias serem curaveis”>?
e que tal “difusdo desse conceito [encontra-se] mesmo entre os profanos™s.

Ainda entre a literatura especializada classica, Bleuler inicialmente vé com
reservas a possibilidade de tratamento, considerando-o como um terreno ingrato, ja
gue nao seria possivel mudar a pessoa do psicopata, cujo comportamento estaria
vinculado diretamente ao seu transtorno de personalidade.>® Contudo, Bleuler
flexibiliza seu posicionamento e passa a considerar possivel o tratamento em
determinados tipos de psicopatia: “os irritaveis podem ser educados™®, podendo
“alcangar um equilibrio verdadeiro™®.

Outro classico defensor da possibilidade de tratamento do psicopata é o
espanhol Honorio Delgado, que considera ser possivel grandes éxitos “na maioria dos
casos™’.

Entre os mais recentes estudiosos do assunto, outros que defendem a
possibilidade de tratamento sdo o lusitano Anténio Fernandes da Fonseca e o
brasileiro Elias Abdalla-Filho.

Mas, qual, ou quais, seriam os tratamentos?

2 Anténio Carlos Pacheco e Silva. Psiquiatria Clinica e Forense. Sdo Paulo: Renascenca,
1951, p. 569.

53 Anténio Carlos Pacheco e Silva. Psiquiatria Clinica e Forense. Sdo Paulo: Renascenca,
1951, p. 569.

5 BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 419. No original: “un terreno ingrato, pues non pueden cambiarse, hay que arreglarse
com ellas.”

5 BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 419. No original: “los irritables pueden educarse”.

° BLEULER, Eugen. Tratado de Psiquiatria. Trad. José Maria de Vellaverde. Madri: Calpe,
1924, p. 419. No original: “alcanzarse um equilibrio llevadero.”

> DELGADO, Hon6rio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 369. No

original: “en la maioria de los casos”.
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Fernando Fernandes entende ser possivel o tratamento através da
psicoterapia, da intervengcdo psicofarmacolégica e da intervengdo psicocirurgica.
Hondrio Delgado considera apenas o psicoterapéutico e o psicofarmacolégico, no que
€ seguido por Elias Abdala.

Quanto ao tratamento psicoterapéutico, Hondrio considera “a educagao
apropriada™® como “o regime de tratamento mais eficaz’®°. Além desse, caberia o
condicionamento, a educacdo dos “pontos vulneraveis e de estimulo para as
disposicdes sas que possam existir’®.

Ainda no tocante ao psicoterapéutico, Antdnio Fernandes e Elias Abdalla tém-
no como de fundamental importancia para o tratamento de psicopata. Contudo, como
assevera Elias, tal tratamento exige a cumplicidade do paciente. Por esse motivo,
Fernando Fernandes afirma que “as formas psicopaticas de delinquéncia ndo reagem,
via de regra, favoravelmente a psicoterapia individual”®* (grifo nosso).

A outra medida seria a psicofarmacoldgica, principalmente se a psicopatia for
agravada por “insuficiéncia glandular”®?.

A Ultima medida a ser ilustrada € a mais evasiva de todas: a intervencao
psicocirargica. Nela, pratica-se a “ablagdo da amigdala, cauterizagdo do
hipotalamo”®3. Tal medida, com efeito, ndo é apenas proposta, mas acaba muitas

vezes sendo aplicada, como no seguinte caso ocorrido em Goiania:

[...] W. reconhecidamente carece de tratamento médico, conforme
indicam os laudos, com o registro de morbidez, de doente: o de fl. 179,
assinado pelo médico perito CRM — Go 4.258, Psiquiatra Clinica
Forense Lourival Belém de Oliveira Junior, "1- é o representado
portador de doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou
retardado? N&o. Ele é portador de perturbacdo de Saude Mental
(Transtorno de Personalidade antissocial — F60.2, conforme CID -10,
em grau severo"; o de fls. 178/180, assinado pelos médicos psiquiatras
Drs. SRF e PMO: "IV — Diagnostico: Nao restam dividas quanto ao
diagndstico. O periciando preenche os requisitos da CID — 10 para o

%8 DELGADO, Hondrio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 370. No
original: “la educacion apropriada”

% DELGADO, Hondrio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 349. No
original: “el regime de tratamiento mas eficaz”.

% DELGADO, Hon6rio. Curso de Psiquiatria. Barcelona: Cientifico-Médica, 1969, p. 349. No
original: “puntos vunerabeles y de estimulo para las disposiciones sanas que puedan existir’.
®1 FONSECA, Antdnio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 534.

®2 FONSECA, Antdnio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 535.

®3 FONSECA, Antonio Fernandes da. Psiquiatria e Psicopatologia. Vol. 1, Lisboa: Fundacgédo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 535.
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diagndstico de Transtorno de Personalidade emocionalmente instavel
— Tipo impulsivo (F60.30), com indicagéo de cirurgia psiquiatrica, cujo
objetivo é reduzir os sintomas em pacientes psiquiatrico severamente
doentes que ndo apresentam resposta terapéutica a tratamentos mais
convencionais. Presente o estado de morbidez, aliado a
periculosidade, que se extrai, também, dos laudos: fl. 179: "4- Caso
positivo a resposta. 1. Existe a possibilidade de convivéncia pacifica
do representado com demais concidaddos da sociedade ou
companheiros de cumprimento de medida? Atualmente n&o. E muito
alto o risco de heteroagressividade, principalmente em meio-aberto."
Sem qualquer duvida a doenca e a periculosidade.

Assim, conforme o previsto no art. 112, § 3°, do ECA, determino o
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas
condi¢des, conforme indica o laudo médico, inclusive, caso haja
possibilidade da realizacéo da cirurgia indicada, devera a familia ser
consultada em caso de negacao da autorizacdo para a mesma devera
haver comunicacdo, de tal, nos presentes autos. [...] (Juizado da
Infancia e da Juventude da Comarca de Goiania — Juiz Mauricio
Porfirio Rosa — j. 10 de setembro de 2002).

Aqui, algumas consideragdes devem ser feitas. A primeira delas, ratificando o
gue ja fora demonstrado, os manuais de diagnésticos, como a CID-10 e o DSM-V, séo
enfaticos ao demonstrar a impossibilidade de um diagnostico da psicopatia aos
menores de 18 anos, mesmo que estejam presentes diversos tragos deste transtorno
de personalidade no menor.

E de se considerar, ainda, que o tratamento legal dado ao maior € menor
infrator é diverso. No caso dos adultos, a aplicacdo das regras da responsabilidade
penal, com a imposi¢cdo de uma pena que pode chegar a privacdo de liberdade; aos
menores de 18 anos e maiores de 12 anos, é possivel, apenas, 0 uso da
responsabilidade penal juvenil, que resulta em medidas socioeducativas, sendo a
mais gravosa a internacao.

Contudo, o que chama a atencao no caso ilustrado é o fato de o magistrado
ter decidido pela possibilidade da aplicacdo de uma intervencédo radical e irreversivel:
a lobotomia.

Desde ja, afirma-se inapropriada a utilizacdo desta hodierna e inconstitucional
pratica, pelas razdes a serem apresentadas num tépico mais apropriado, quando se

tratara do principio da humanidade das penas.
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3. O DIREITO PENAL E A RESPONSABILIDADE DO AGENTE: UMA BREVE
EXPOSICAO ACERCA DO DIREITO PENAL E A TEORIA DO CRIME

3.1 Direito Penal e sua escolha como meio de controle: o fim da pena

Antes de debater qual medida devera ser aplicada ao psicopata criminoso,
faz-se necessério tecer breves ponderacdes acerca do ius puniendi, e em ultima
analise, acerca do préprio direito penal.

De inicio, como sustentam Véase W. Hassener e F. Mufios Cond, citados por

Antonio Garcia-Pablo Molina;

Toda sociedade necessita de um sistema de controle para assegurar
sua estabilidade e superveniéncia; um sistema de normas e sangdes
gue trazem modelos de condutas a seus membros e castigos aqueles
comportamentos que ponham em perigo o préprio grupo.%

Dessa forma, e tomando como base a ideia hobbesiana® do contrato social,
o0 homem, nos dizeres de Cesare Beccaria, “cansados de viver em um continuo estado
de guerra e de gozarem de uma liberdade intil, pela incerteza de conserva-la”s,
sacrificaram uma minima porcao dela para “gozarem do restante com mais seguranga
e tranquilidade™®’.

Neste sentido, o Estado passa a representar “a realidade em acto da liberdade
concreta”®®, nos dizeres de Hegel, usando o Direito como instituto regulamentador das

condutas sociais.

6 Apud MOLINA, Antonio Garcia-Pablo. Derecho Penal — Introduccién. Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1995, p.
2. No original: “Toda sociedad necesita un sistema de control para asegurar su estabilidad y
superviniencia; un sistema de normas y sanciones que trace modelos de conducta a sus
miembros y castigue aquellos comportamientos que pongan en peligro al propio grupo”.

% HOBBES, Tomas. El Ciudadano. Trad. Joaquin Rodriguez Feo. Madrid: Debate/CSIC,
1993, passim.

% BECCARIA, Cesare. Dei Dellite e delle Pene. Milano: Feltrineli, 2007, p. 37. No original:
“stanchi di vivere in un continuo stato di guerra e di godere una liberta resa inutile
dallincertezza di conservala”.

67 BECCARIA, Cesare. Dei Dellite e delle Pene. Milano: Feltrineli, 2007, p. 37. No original:
‘goderne il restante com sicurezza e tranquillita”.

® HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando
Vitorino. Lisboa: Guimaraes, 1990, p. 233.
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Tendo esse ideal como ponto de partida, pode-se afirmar que as normas
juridicas “sdo um querer [...] cuja inteng&o é fundamentar um dever”®®. Dessa maneira,
buscam inibir “certos atos que, por alguma razdo, sdo considerados nocivos”’°, bem
como estimulam a execucdo de outros “considerados Uteis a sociedade”’’. Desse
modo, as normas juridicas apresentam um carater prescritivo, ou seja, dizem ao
cidaddo o modo que este deve se portar perante a coletividade.

Além de ser prescritivas, as normas juridicas sdo normas hipotéticas
pragmaticas, ou seja, para que se alcance um determinado objetivo, o individuo se
obriga a se portar de determinado modo.

Neste ponto, cabe destacar o carater heteronomo das normas juridicas, pois
as normas “sdo fixadas independentemente do sujeito em questdo.””? Assim, o
individuo ndo age por suas convicgdes pessoais, mas sim por uma imposicao. A ele
nao cabe uma reflexdo. Aqui, 0 comportamento socialmente desejado é inteiramente
impositivo. Exige-se uma submissdo, uma docilidade ao estabelecido, e todo o0 modelo
de conduta é articulado “fora do sujeito””3, ndo sendo admitida nenhuma transgressao
a esse molde, sob pena de sancéo, que se entende como “toda consequéncia que se
agrega, ou se acrescenta, a uma norma, visando o seu cumprimento”’4, punindo-se
toda conduta que for “contraria a sociedade”’.

Francesco d’Agostino afirma que o Direito “vem chamado a construir o
sistema das acdes sociais, como acdes objetivas e verificaveis, destinadas a
coordenar-se e a potencializar-se reciprocamente, sendo sustentado pela ameaca e

pela aplicagdo da sangao”’®.

® RADBRUCH, Gustav. Introducdo a Ciéncia do Direito. Trad. Vera Barkow. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 3.

O KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 21.

"L KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 21.

2 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imprecises Quanto a Norma Juridica. In:
Revista da ESMAL, ano |, n°. 2, jan.-jun. 2003, p. 20.

 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imprecises Quanto a Norma Juridica. In:
Revista da ESMAL, ano I, n°. 2, jan.-jun. 2003, p. 20.

* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 234.

S KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1986, p. 31.

6 D’AGOSTINO, Francesco. Filosofia del Diritto. Torino: G. Giappichelli, 1996, p. 30. No
original: “viene chiamato a construire il sistema della azioni sociali, como azioni objetive e
verificabili, destinati a coordenarsi e a potencializarsi reciprocamente, e ad essere sostenute
dalla minaccia e dall’aplicazione di sanzioni”.
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Neste processo o Estado passa a sistematizar normas com o intuito de gerir
a vida dos particulares, e também dele préprio, através de diversas codificacdes: leis
penais, civeis, trabalhistas, tributarias, administrativas, entre outras.

Contudo, como salienta Osman Loureiro, “de todas as leis que presidem a
organizacao das sociedades [...] a mais antiga e mais inelutavel €, seguramente, a da
defesa social, e, portanto, a chamada lei penal”’’.

E justamente o direito penal que interessa a este estudo, pois € precisamente
a lei penal que impde as sancdes juridicas mais gravosas, ditadas pelo Estado ao
transgressor da norma. Também cabe a lei penal estabelecer quem pode ou nédo
receber uma sancao, como se vera mais adiante, onde se observara a imputabilidade
ou nao do psicopata criminoso.

Cabe destacar que a sancdo penal, ou pena, nem sempre apresentou a
mesma finalidade. Cezar Roberto Bitencourt lembra que “no século XIX, surgiram
inimeras correntes de pensamentos e estruturas de forma sistematica, segundo
determinados principios fundamentais.””®, correntes estas que passaram a ser
conhecidas como escolas penais, cada qual buscando uma justificativa para a
finalidade da pena.

Como sustenta Anibal Bruno,

0s debates das escolas penais ndo penetram na dogmatica. O Direito
Penal vigente é um sistema fixado nas leis com as suas normas e 0s
principios e institutos que delas concluimos. Mas em torno dele
continuam a atuar as forcas propulsoras da evolucéo, que se revelam
no velho dissidio entre estas correntes.”

Por essa razéo, faz-se necesséaria uma analise sintética das ditas escolas
penais.

Num primeiro momento, pode-se observar a dita escola classica. Entretanto,
como afirma Cezar Roberto Bitencourt, ndo houve “Escola Classica propriamente,
entendida como um corpo de doutrina comum, relativamente ao direito de punir, e aos

problemas fundamentais apresentados pelo crime e sangdo penal”,

" LOUREIRO, Osman. Temas Penais e Outros Escritos. Recife: Pool, 1977, p. 15.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Sd0 Paulo:
Saraiva, 2000, p. 46.

9 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo I. Rio de Janeiro, 1984, p. 92.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Sd0 Paulo:
Saraiva, 2000, p. 46.
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De fato, o que se denomina de escola classica € a sintese de postulados
iluministas que tiveram como ponto inicial os escritos de Cesare Beccaria, para quem
a pena é tida como “um mal imposto ao individuo que merece um castigo em vista de
uma falta considerada crime”8!. Trata-se, pois, da maxima preconizada sobre a lei de
talido, e, como salienta Beccaria, “o fim [da pena], portanto, ndo € outro sendo o de
impedir que o réu cause novos danos a seus cidadaos e demover os outros de agirem
igualmente.”®?

Contudo, cabe destacar, que para a dita escola, buscava-se o fim de uma era
de “violéncia, opressao e iniquidade, a que chegara a Justica Penal da Idade-Média”®3.
Por conta disso, a escola classica € tida como aquela que “reapresentou a
humanizacgéo das Ciéncias Penais”®.

Na dita escola positiva, a pena toma outra conotacdo com a chegada da teoria
antropoldgica, capitaneada por Lombroso, Ferri e Garofalo, onde o crime cede lugar

ao individuo. Como defendia Enrico Ferri,

0 autor do crime é o protagonista na justica penal pratica e € também
a ele que de modo indirecto e genérico se dirige a ameaca legal e de
modo directo e concreto a sua aplicacdo com a sentenca. Assim é
evidente que a avaliacdo juridica do crime e dos motivos
determinantes se desenvolve, se completa e se caracteriza na
personalidade do delinquente.

Nesta visdo, a pena é tida como “um remédio contra o crime, e, na sua
aplicagédo, ndo se tem em vista o castigo, mas a defesa social.”®® Dessa forma, busca-
se “estancar o mal que esta na pessoa do agente”®, seja “recuperando-o, ou, em
ultimo caso, se incorrigiveis [...], leva-los a técnicas que os ponham fora do alcance

de fazer mal, deixando de ser nocivos”®’.

81 MONIZ SODRE DE ARAGAO, Anténio. As Trés Escolas Penais. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1952, p. 261.

82 BECCARIA, Cesare. Dei Dellite e delle Pene. Milano: Feltrineli, 2007, p. 54. No original: “i/
fine dunque non ¢ altro che d'impedire il reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini e di rimuovere
gli altri dal farne uguali.”

8 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo |. Rio de Janeiro, 1984, p. 94.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 46.

8 MONIZ SODRE DE ARAGAO, Anténio. As Trés Escolas Penais. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1952, p. 267.

8 | OUREIRO, Osman. Temas Penais e Outros Escritos. Recife: Pool, 1977, p. 25.

8 LOUREIRO, Osman. Temas Penais e Outros Escritos. Recife: Pool, 1977, p. 25.
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Jé aterceira escola, a critica, busca também uma defesa social, contudo, aqui,
como defende Alimena, citado por Moniz Sodré, “a sociedade nao tem direito de punir,
mas somente o de defender-se nos limites justos”®. Nesta escola, a pena passa a
servir ndo apenas como uma coacdo fisica, mas, também, psicolégica, atingindo
assim toda a coletividade.

E de se destacar que, além das referidas escolas penais, ha outras tantas
escolas penais, das quais se menciona mais uma: a do tecnicismo juridico,
representada aqui por Giuseppe Bettiol. Este defende que “a pena n&o deve reprimir,
mas deve prevenir a perpetracdo de crimes ulteriores, e ser escolhida e aplicada de
modo a tornar possivel que atinja seu escopo”®°.

Neste sentido, pois,

A pena orienta-se para o futuro, mas sempre, no entanto, respeitada
uma proporc¢ao: esta ja nao olha a accéo, e por isso nao preocupara
estabelecer uma relacdo justa entre o mal praticado e o sofrimento
infligido ao agente, mas voltar-se-a para o futuro e esforcar-se-a por
determinar uma relacdo entre uma qualidade ou um status do
individuo e a probabilidade de novos crimes.*®®

A pena, portanto, passa a ter uma funcéo diversa daquelas apresentadas nas
trés escolas penais, quais sejam: escola classica, positiva ou antropolégica, e critica.
Aqui, como se V&, a pena é necessaria, ao interagir diretamente com o homem em
seu “mundo moral™?, devendo ser sentida, buscando que o individuo passe a trilhar
um comportamento socialmente adequado.

A pena ndo deve ser aplicada indiscriminadamente, ao contrario, ela deve ser
prévia, proporcional e adequada. Ndo se exigem ou se impdem, pois, consequéncias
inadequadas ou inaceitaveis pela sociedade. E que, como ja alertava Giuseppe
Bettiol, “a lei é feita para o homem, ndo é o homem que é feito para a lei”%. Assim

sendo, como ensina Pontes de Miranda:

8 MONIZ SODRE DE ARAGAO, Anténio. As Trés Escolas Penais. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1952, p. 261.

8 BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 167.

% BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 167.

91 BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 170.

92 BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 226.
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A lei que se interpola, inoportunamente, num corpo juridico, ou a
instituicdo que se enclausura na politica de um Estado, € lei fragil,
falsa, impotente, porque sem raizes: desaparece quando se |lhe cessa
o poder de proibicédo e a energia impertinente de dever imposto.®

Essas raizes sdo, justamente, a sintonia fina, o equilibrio daquilo que o
homem busca na defesa de seus bens juridicos, bem como daquilo que estaria
disposto a sofrer, caso viesse a cometer determinado injusto.

Havendo qualquer desproporcao na relacdo dano/resposta, ndo ha de se falar
em raiz forte, pelo contrario, sua fragilidade é patente, e insustentavel sera a sua
“arvore”.

No ambito penal, como adverte Rogerio Greco, o Direito surge como
salvaguarda “dos bens mais importantes e necessarios a prépria existéncia da
sociedade”®. E por essa razdo que suas respostas se apresentam mais amargas em
relacao aquelas vistas nos outros “ramos” do Direito.

E bom lembrar, assim como fez Giuseppe Bettiol, que a expresséo “respostas
mais amargas” ndo deve ser entendida como “um simples instinto vingativo”®, até
mesmo porque tal interpretacado esta em total “desacordo com a natureza racional do
homem”®,

O Direito Penal moderno, portanto, encontra-se interligado a ideia
pedagdgica, que se fez inserir ao sistema punitivo “a forga, como que impelida por
uma mola euférica”’, rompendo com as “posi¢des tradicionais, ligadas ao critério

retributivo-repressivo”®%,

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. A Margem do Direito — Ensaio de
psicologia juridica. Campinas: Bookseller, 2002, p. 88.

9 GRECO, Rogério. Direito Penal. Belo Horizonte: Cultura, volume 1, 1998, p. 20.

% BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 268.

% BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
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A funcao penal passa a ser “exclusivamente preventiva’®, e seu ideal ndo
deve estar “ligado ao castigo™, mas a “recuperacgao social"*0?,

Tanto o é que a sancédo penal € a Ultima das alternativas a resolu¢do de um
conflito, estando intimamente ligada a um determinado método, ou, no dizer de
Eugenio Raul Zaffaroni, a um “caminho”%?, sendo este “condicionado pela meta a que
se pretende chegar™03,

Como explica Bettiol,

O direito penal nao é, portanto, apenas uma selva aspera onde as
feras tém que comer-se umas as outras, mas €, também, uma bem
cuidada floresta, com amplas e serenas avenidas propicias aos
encontros amigaveis, quando, ao cair da noite, se acendem as luzes
e se fuma o cachimbo da paz.**

E verdade, ratifica-se, que o direito penal apresenta san¢des mais severas
gue as das demais areas do Direito, contudo, sua utilizagcao deve ser proporcional e
necessaria, sem exageros. O direito penal deve servir para seu fim, que é buscar a
paz social, ndo se admitindo sua utilizacdo com o intuito de provocar o medo no

cidaddao comum, como demonstrou Bettiol.

3.2. O conceito material de crime

Como esclarece Francesco Carlo. Palazzo,

o direito penal é, por natureza, instrumento privilegiado de politica e
de utilidade social, tornando-se, por isso, um tema politico por
exceléncia, como se da no eterno conflito entre o individuo e a
autoridade estatal representativa da comunidade. Se, de um lado, a
acédo delituosa constitui, de fato, ao menos como regra, 0 mais grave
ataque que o individuo desfere contra os bens sociais maximos
tutelados pelo Estado, por outro lado, a san¢&o criminal, também por

% BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 268.

100 BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 268.
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natureza, da corpo a mais aguda e penetrante intervengéo do Estado
na esfera individual 1%

Assim sendo, a missao do direito penal, como bem salienta Hans Welzel, é
“amparar os valores elementares da vida da comunidade”. Dessa forma, o direito
penal se fundamenta em valores, seja valorando positivamente determinada acao
humana considerada boa, seja valorando negativamente aquilo que a sociedade
entende como algo lesivo a ordem social.

Os valores, portanto, “enraizam no pensar juridico permanente de um fazer
conforme o direito™%, por constituirem “o substrato ético social das normas do direito
penal”®. Os valores, como ensina Nelson Saldanha, “justificam as regras e portanto
as sangodes nela prescritas”°.

Dai se conclui que, materialmente falando, pode-se definir o crime como uma
“violagdo ou exposigdo a perigo do bem juridico”°, no qual o ideal do referido bem
juridico encontra-se intimamente vinculado aos valores.

N&o se separam, pois, bens juridicos, dos valores. Além disso, como
demonstra Claudio Branddo!!!, a legitimidade do direito penal consiste em proteger o
bem juridico.

E de se considerar, pois, que a ideia de bem juridico fora forjada nos ideais
iluministas, e que, como alerta Claus Roxin, levando-se em conta a ideologia

constante no contrato social,

os cidaddos, como possuidores do poder estatal, transferem ao
legislador somente as atribuicdes de intervencéo juridico-penais que
sejam necessarias para o logro de uma vida em comunidade livre e

105 pALAZZO, Francesco Carlo. Valores Constitucionais e Direito Penal. Trad. Gérson
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pacifica, e eles fazem isto somente na medida em que este objetivo
ndo possa ser alcancado por meios mais leves.'*?

Claus Roxin é enfatico ao afirmar que o Estado Democrético de Direito deve,
por intermédio das normas juridicas penais, “perseguir somente o objetivo de
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os
direitos humanos™*3,

Dai se conclui, como o faz Claus Roxin''4, que os bens juridicos, longe de se
limitar a bens materiais, podem ser perfeitamente enquadrados nos direitos
fundamentais e humanos, bens que nem sequer podem ser mensurados
monetariamente, e cuja existéncia pode vir a ser posterior as legislacdes.

E dever, pois, do Direito, inclusive o penal, resguardar tais direitos. N&o
apenas a vida, ndo apenas o patrimonio, muito menos se limitar tais bens juridicos
pelo ato de um malfeitor particular. E dever do Direito proteger o cidaddo também de
quem detém o poder de fato e de direito. E justamente por conta disso que nas
Constituicdes tidas como democraticas o Estado é tdo vinculado a normas, numa

tentativa de amordacar a grande fera Leviatd, idealizada por Hobbes.

3.3 O conceito formal de crime e a teoria finalista da acéo

Magalhdes Noronha define o crime “como a agao tipica, antijuridica e
culpavel.”'*® Tal definicdo, por si sé, ndo responde efetivamente as necessidades de
se conceituar formalmente o crime, levando-se e conta a volatilidade com que os trés
elementos expostos podem ser compreendidos na evolucdo da prépria teoria do
crime.

De inicio, ao estabelecer a definicdo classica de delito, também dita teoria da
casualidade, Cezar Roberto Bitencourt sintetiza os ensinamentos de Von Liszt e Von

Belling, que compreendiam o crime como:

112 ROXIN, Claus. A Protecédo de Bens Juridicos como Funcédo do Direito Penal. Trad.
André Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17.
113 ROXIN, Claus. A Protecédo de Bens Juridicos como Funcédo do Direito Penal. Trad.
André Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 17.
114 ROXIN, Claus. A Protecédo de Bens Juridicos como Funcédo do Direito Penal. Trad.
André Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 18.
115 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal — Parte Geral —, S&o Paulo: Saraiva,
1973, p. 92.
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um movimento corporal (acdo) que produz uma modificagdo no mundo
exterior (resultado). Esta estrutura simples, clara e também didatica,
fundamentava-se num conceito de acao, eminentemente naturalistico,
que vinculava a conduta ao resultado através do nexo de
casualidade.''®

Assim, gera a idealizacdo de dois elementos basicos e incontaminaveis, um
da érbita objetiva e o outro da Orbita subjetiva. Na primeira 6Orbita, levando-se em
consideracdo o0s aspectos objetivos do crime, encontram-se a tipicidade e a
antijuridicidade; j& no segundo aspecto, o subjetivo, encontra-se a culpabilidade.

Aqui, como lembra Claudio Brandao, “o contetdo da volicdo ndo deve ser
analisado na agdo, mas na culpabilidade”!’. Dessa forma, a vontade é esvaziada,
priorizando a ideia de uma ac¢ao que, para Ernest Von Belling, € representada por “um
comportamento corporal voluntario”'!®, acdo esta que independe da finalidade com a
gual venha a se praticar tal conduta.

Assim, como afirma Francisco Mufioz Conde, “dolo e culpa eram, pois, duas
espécies de culpabilidade (Schuldarten) baseadas na prévia normalidade psiquica do
autor do delito (imputabilidade)™'*°. Dessa forma, a andlise da propria acdo se esvazia,
ja que se nega a existéncia da vontade nesta ao se observar o tipo penal, remetendo-
se este elemento subjetivo apenas a culpabilidade.

Contrariando a teoria da casualidade, Welzel passa a doutrinar uma nova
concepcao, esta calcada na ideia da finalidade da acéo, fugindo da mera ideia da
relacéo de casualidade. Surge, assim, a teoria finalista da acéo.

A teoria finalista da acéo, pois, desfaz a velha concepcdo da segregacao
radical entre aspectos objetivos e subjetivos, ao tempo que desloca “o dolo e a culpa
para o injusto, retirando-os de sua tradicional localiza¢céo — a culpabilidade —, levando,
dessa forma, a finalidade para o centro do injusto™?°, como demonstra Cezar Roberto

Bitencourt.
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Para Hans Welzel,

A acao humana é o exercicio da atividade finalista. A¢éao é, portanto,
um acontecer “finalista” e nado somente “causal’. “A finalidade” ou
atividade finalista da acéo se baseia em que o homem, sobre a base
de seu conhecimento causal, pode prever em determinada escala as
consequéncias possiveis de uma atividade com vistas ao futuro,
propor-se a objetivos de indoles diversa e dirigir sua atividade segundo
um plano tendente a obtencao desses objetivos. Sobre a base de seu
conhecimento causal prévio esta em condicbes de administrar os
distintos atos de sua atividade, de tal forma que dirige o acontecer
causal exterior até o objetivo, portanto, uma sobredeterminacéo de
modo finalista. A finalidade € um ato dirigido conscientemente desde
o objetivo, enquanto a pura casualidade ndo esta dirigida desde o
objetivo, mas €é a resultante dos componentes causais
circunstancialmente concorrentes. Por isso, graficamente falando, a
finalidade é “vidente”; a casualidade é “cega”.'*

Desta forma, Welzel acaba por redirecionar toda a logica da teoria do crime.
Se, por um lado, mantém-se a divisdo sequencial: tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, “vinculados logicamente de tal modo que cada elemento posterior do
delito pressupde o anterior’'??, por outro lado, ha uma redistribuicdo dos componentes
destes elementos, possibilitando uma abordagem mais adequada deles, como, por
exemplo, o dolo, que mais do que um mero juizo de culpabilidade, passa a ser visto
como um elemento necessario para se chegar ao possivel tipo penal relacionado a

acao finalista do agente.

3.4 Tipicidade

Como demonstra Claudio Brandao, a tipicidade apresenta duas funcdes que
se complementam. Na primeira, a tipicidade € vista como “indicio de antijuridicidade.
A outra funcdo é a chamada funcdo de garantia e relaciona-se ao principio da

legalidade™?3,

12l WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas: Romana, 2003,
p.79.

122 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: uma introducdo a doutrina da acéo
finalista. Trqd. Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 48.
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A primeira funcgéo, refere-se ao critério juridico-penal, e neste, como leciona
Heleno Claudio Fragoso, o tipo penal tem “a fungcdo de fundamentar a ilicitude
(antijuridicidade) do fato”*?4.

Sendo, pois, um critério-penal, o tipo pode ser descrito, na dic¢éo de Alvaro
Mayrink da Costa, como “o conjunto dos elementos (nucleo objetivo-real) que formam
um modelo abstrato que descreve objetivamente uma conduta proibida por uma lei”.1%°

Ja Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, Nilo Batista e Alejandro Slokar
definem tipo como sendo “as formulas que a lei emprega para caracterizar os pragmas
conflitivos a cujas condutas cominou pena”*?s,

No entanto, para vir a produzir algum efeito, ndo basta a existéncia do tipo
penal; faz-se necessaria a constatacdo da tipicidade, que, como pontifica Heleno
Claudio Fragoso, ocorre “quando o fato se ajusta ao tipo, ou seja, quando corresponde
as caracteristicas objetivas e subjetivas do modelo legal abstratamente formulado pelo
legislador™*?’.

Vé-se, pois, que o tipo penal, diversamente do que apregoava a teoria classica
do crime, € composto por dois elementos basicos, um de ordem objetiva e outro de
ordem subijetiva.

Ao se referir a face objetiva do tipo penal, pode-se concebé-lo como sendo
“‘composto por um nucleo, representado por um verbo (agcdo ou omissao), e por
elementos secundarios, tais como objeto da acédo, resultado, nexo causal, autor
etc.”128

Ja quanto a face subjetiva, como novamente ensina Cezar Roberto Bitencourt,
o tipo

€ constituido de um elemento geral — dolo —, que, por vezes, é
acompanhados de elementos especiais — intencdes e tendéncias —,
gue sao elementos acidentais. [...] E através do animus agendi que se

consegue identificar e qualificar a atividade comportamental do
agente. Somente conhecendo e identificando a intencdo — vontade e
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consciéncia — do agente poder-se-a classificar um comportamento
como tipico.?®

Dessa forma, como leciona Hans Welzel, “a acao tipica ndo pode ser
compreendida, em absoluto, sem a tendéncia subjetiva da vontade, que anima o
acontecer externo.”*® [sso porque, “sem atender a resolugédo da vontade do autor,
n&o é possivel saber que tipo é realizado™*3L.

Em consequéncia, para a configuracdo de dado crime, ao tipo objetivo deve
estar unido o tipo subjetivo, que, no caso do homicidio, “é¢ o dolo”*?, ou seja, “a
vontade e a consciéncia de matar alguém”*3. Segundo José Henrique Pierangeli, “a
vontade livre e consciente exercida no sentido do resultado morte (animus necandi ou
occidenti)”134,

Na funcdo de garantia pertinente ao principio da legalidade, trata-se, em
verdade, da maxima prevista no aforismo juridico “nullum crimen, nulla poena sine
lege”, que, conforme demonstra Marcos Bernardes de Mello, representa a ideia de
que “nao se pode considerar um determinado fato como crime (= fato juridico ilicito
penal), nem lhe ser imputada uma pena (= consequéncias juridicas), sem que uma
norma especifica (= lei) o defina como tal, com a sangéo”%,

Assim, como salienta Nelson Hungria, se um fato, por mais reprovavel que
seja,

escapou a previsdo do legislador, isto €, se ndo corresponde,
precisamente, a parte objetcti e a parte subjecti, uma das figuras
delituosas anteriormente recortadas in abstracto pela lei, 0 agente nao

deve contas a justica repressiva, por isso mesmo, ndo ultrapassou a
esfera da ilicitude juridico-penal.*3®
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A materializacé@o do principio da legalidade, de fato, como demonstra Nelson
Hungria, antes de ser um critério juridico-penal, “representa um anteparo da liberdade
individual em face da expansiva autoridade do Estado”®’, contrapondo-se, pois, com
a realidade vivenciada, por exemplo, na idade medieval, ou ainda, nas nacbes
autoritarias.

Tem-se, pois, aquilo que Pontes de Miranda descreve como “o principio da
legalidade (ou melhor: de legalitariedade): qualquer regra juridica que crie dever de
acao positiva (fazer) ou de agdo negativa (deixar de fazer, abster-se)™%.

De tal modo, como salienta Nilo Batista'3®, uma das funcdes do principio da
legalidade € o de trazer ao mundo do Direito os mandamentos a serem seguidos. E
por meio da positivagcdo das normas que surgem os tipos penais, e por consequéncia
I6gica, os crimes que se pretende coibir.

Contudo, esta € apenas uma das faces do principio da legalidade. Na outra
face, a legalidade funciona como um poder limitador a liberdade estatal, criando
grilhetas ao Estado e implicando uma barreira em face do arbitrio, trazendo, pois, a
previsibilidade daquilo que é permitido ou proibido, bem como o quantum de pena
sera cabivel ao transgressor. E, pois, a face garantista do principio da legalidade.

A primeira funcdo garantista do principio da legalidade refere-se a "absoluta
legalidade do direito punitivo™4°, na diccdo de Anibal Bruno, consubstanciada no
axioma “nullum crimen, nulla poena, sine lege stricta”. Nos dizeres de Nilo Batista, “sé
a lei escrita, isto €, promulgada de acordo com as provisfes constitucionais, pode criar
crimes e penas: ndo o costume”4!, Satisfaz, assim, a ideia da primazia da lei penal.

Nada mais légico, como bem salienta Nelson Hungria:

A fonte Unica do direito penal € a norma legal. Ndo ha direito penal
vagando fora da lei escrita. Nao ha distinguir, em matéria penal, entre
lei e direito. Sub specie juris, ndo existe crime “sem lei anterior que o

7 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Cédigo Penal. Vol. 1 Tomo I, Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 14.
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defina”, nem pena “sem prévia cominacao legal”. Nullum crimen, nulla
poena sine proevia legi poenali.}#?

Outra faceta do principio da legalidade estrita, ou absoluta, é aquela que veda
a utilizacdo da analogia para se criar delitos, a analogia in malam partem; contudo,
admite-se a aplicacdo da analogia in bonam partem, para restringir a aplicacdo de
uma lei.

Outra funcdo garantista do principio da legalidade repousa na ideia da
retroatividade da lei penal. O ambito de protecdo, aqui, esta relacionado as leis ex
post fact, seja mediante leis para se punir condutas anteriores, seja mediante leis que
instituam penas mais gravosas que aquelas cominadas no momento da consumacgao
do fato criminoso, novatio legis in pejus.

No entanto, ha duas hipéteses em que a lei penal podera retroagir. No primeiro
caso, a lei retroagird quando a conduta incriminada deixar de ser tida como criminosa,
abolitio criminis. No segundo caso, quando a norma penal mais recente for mais
benéfica ao acusado, novatio legis in mellius.

Em sintese, o principio da legalidade, de acordo com Alberto Jorge Correia de

Barros Lima,

Traduz-se na reserva legal, na anterioridade da lei, e na tipicidade
fechada (taxatividade) e encontra abrigo no art. 5°, XXXIX, da Carta
Constitucional brasileira, sendo repetido na abertura do cédigo penal,
no seu art. 1°, in verbis: “n&o ha crime sem Lei (reserva legal) anterior
(anterioridade) que o defina (taxatividade). Ndo ha pena sem prévia
cominacao legal”.'*?

Assim sendo, o principio da legalidade “ocupa um lugar central no sistema de
garantias,”** permitindo ao cidaddo uma previsibilidade das condutas desejadas ou
ndo, impedindo, pois, surpresas desagradaveis, por conta de reviravoltas de humor
ou intencdes escusas. Reflete, pois, a ideia da irretroatividade da lei penal, assentada

“na impossibilidade de ela cobrir fatos praticados no pretérito”4°.

142 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. I. Tomo I. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 13.

143 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Direito Penal Constitucional — A imposicéo
dos principios constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.

144 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2006, p. 93.
145 L OUREIRO, Osman. Temas Penais e Outros Escritos. Recife: Pool, 1977, p. 60.
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Cabe ressaltar, ainda, que este requisito ndo permite “desvios nem
excegOes”'#®, muito pelo contrario. Como alerta Cesare Beccaria: “Assim, soO leis
podem decretar as penas e seus delitos.”*4’, tornando valida a assertiva de que “o que

n&o é proibido é permitido™8.

3.5 Antijuridicidade ou ilicitude

De forma sucinta, Celso Delmanto concebe antijuridicidade “quando o
comportamento for contrario a ordem juridica”4°. O referido conceito, em verdade,
representa o conceito formal de antijuridicidade, tendo como face subjetiva, ou
material, a conduta no relacionada com as causas que excluem a antijuridicidade. E
justamente na unido entre tipicidade e antijuridicidade que se encontra o injusto penal.

Assim, como salienta Luiz Regis Prado, “toda agdo compreendida em um tipo
de injusto (doloso ou culposo) é ilicita se ndo esta presente uma causa de
justificagédo™*°,

As ditas causas de justificacdo encontram-se previstas taxativamente no
ordenamento juridico, sendo, pois, regras legais que permitem ao agente realizar uma
condicdo mesmo tipica. Sao previstas no artigo 23 do Codigo Penal, e representadas
pelo estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de um dever legal,

ou exercicio regular de direito.

3.6 Da culpabilidade

Como visto, a culpabilidade é um dos pressupostos necessarios a
caracterizacao de determinada acdo humana como criminosa, e parte integrante na a

fim de se constatar capacidade ou ndo de um psicopata vir a responder penalmente

146 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
1.

147 BECCARIA, Cesare. Dei Dellite e delle Pene. Milano: Feltrineli, 2007, p. 39. No original:
“sole leggi possono decretar le pena e su delitti”.

148 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1986, p. 127.

149 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO,
Fabio M. de Almeida. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 18.

150 PRADO, Luiz Regis. Comentéarios ao Codigo Penal. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 119.
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pelo seu ato. E que, diferentemente da tipicidade e da antijuricidade, que recai sobre
o fato, a culpabilidade recai sobre o sujeito.

Como ensina Zaffaroni:

Imputar um dano ou um perigo ao bem juridico sem a prévia
constatacdo do vinculo subjetivo com o autor (ou impor uma pena
baseada apenas na causacado) equivale a rebaixar o autor a condicédo
de coisa causante.'®!

Muito diferente de uma coisa, 0 homem é um ser pensante, movido por
desejos, medos, ambi¢cdes. Suas atitudes, assim, acabam sendo vinculadas a uma
carga de valores acumulada ao longo de sua histéria, bem como limitadas por
possiveis condi¢des de carater biopsicolégico.

Seguindo esse raciocinio, no direito penal, quando se depara diante de uma
acao tipica e antijuridica, deve-se, também, vislumbrar a face subjetiva da acao tida
como socialmente indesejada: a culpabilidade.

Mas o que seria a culpabilidade, mais detalhadamente falando?

Garcia-Pablo Molina compreende-a como o “principio de imputabilidade,
compreensao normal ou como principio de responsabilidade subjetiva”*?; é, portanto,
“um juizo de reprovagao sobre o autor do fato”*53,

A seu turno, Joe Tennysson Velo definiu formalmente a culpabilidade “como
0 conjunto de elementos psiquicos, animicos e sociais expressados em um ato ilicito,
compreendido por um sistema penal, e que caracterizam o senso de reprovagcao que
a sociedade exprime em relacdo ao autor da agéo proibida”>4,

Culpabilidade, entdo, como leciona André Luis Callegari, “consiste na
capacidade de obrar de outro modo, € dizer na capacidade de adotar uma resolucéo

de vontade diferente, de acordo com as exigéncias do ordenamento juridico”*.

151 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALOGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro. Vol I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 245.

152 MOLINA, Antonio Garcia-Pablo. Derecho Penal — Introduccién. Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1995, p.
285. No original: ‘principio de atribuibilidad, motivabilidad normal, o como principio de
responsabilidad subjetiva”.

153 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 200.

154 VELO, Joe Tennysson. O Juizo de Censura Penal: O principio da inexigibilidade de
conduta diversa e algumas tendéncias. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 23.

155 CALLEGARI, André Luis. Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 91.
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Consequentemente, como faz ver Hans Welzel, toda culpabilidade é
“culpabilidade de vontade™®®, ja que “o autor podia adotar, no lugar da resolucéo de
vontade antijuridica, uma resolugéo de vontade conforme a norma”*%’,

Deixando o homem de direcionar a sua vontade conforme a norma juridica,
inclinando-a, portanto, a determinada pratica punivel, essa vontade torna-se ilicita,
“‘uma vontade que o agente n&o deveria ter [...] porque viola o dever juridico resultante
da norma”'%8,

Nem todo desvio de vontade a praticas criminosas deve ser objeto de

reprovacao criminal. E que, como faz ver Luigi Ferrajoli,

nenhum fato ou comportamento humano é valorado como acao se nao
é fruto de uma decisao; consequentemente, ndo pode ser castigado,
nem sequer proibido, se ndo é intencional, isto é, realizado com
consciéncia e vontade por uma pessoa capaz de compreender e
querer.ts°

A culpabilidade, portanto, passa a ser um filtro no qual se separam aqueles
individuos que séo inteiramente aptos a responder por seus atos criminosos, daqueles
gue, ao tempo da consumacao da pratica tida como tipica e antijuridica, ndo podiam
entender o carater de seu ato, ou em se determinar de acordo com o modelo desejado
pela coletividade.

E dessa forma que o principio da culpabilidade, como ensina Alberto Jorge
Correia de Barros Lima, torna-se “responsavel pelo expurgo de qualquer espécie de
responsabilidade pelo resultado, chamado de responsabilidade objetiva ou
responsabilidade transubjetiva”®.

O “repudio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva™tt, é o carro-chefe da culpabilidade. Ele pretende evitar
aquela preocupacao, ja apresentada, em ndo reduzir o homem a uma mera coisa,

proibindo, assim, que se trate 0 agente que cometeu determinado ilicito como um

1% WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducédo a doutrina da acéo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 88.

15" WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducédo a doutrina da acéo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 88.

158 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo Il. Rio de Janeiro, 1956, p. 413.

159 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 447.
160 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imposicédo Constitucional dos Principios Penais.
In: Revista do Ministério Publico, Alagoas, n. 6: 13-49, julho/dezembro de 2001, p. 41.

161 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
1996, p. 103.
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“rob®”, um ser irracional, movido por comandos pré-estipulados, e o crime, como um
ato pré-fabricado num processo fordista, em que, caracterizada determinada conduta,
aplica-se determinada punicao.

Muito além dessa simples “férma de bolo”, o direito penal trata toda e qualquer
responsabilidade criminal de forma subjetival®?, devendo-se analisar alguns
elementos para se chegar a um resultado quanto a culpabilidade de um individuo. S&o
eles: exigibilidade de conduta diversa, possibilidade de conhecimento da ilicitude e
imputabilidade.

Quanto a exigibilidade de conduta diversa, André Luis Callegari define-a como
a exigéncia minima de se reprovar o sujeito que pratica determinada conduta. “A
conduta s6 pode ser reprovavel quando, podendo o sujeito realizar comportamento
diverso, de acordo com a ordem juridica, realiza outro proibido”*3,

Sobre a possibilidade de conhecimento da ilicitude, Luiz Regis Prado
compreende-a como a “possibilidade de o agente poder conhecer o carater ilicito de
sua agdo"%4,

Com relacédo a imputabilidade, a ela sera dedicado o topico a seguir.

3.7 Da imputabilidade

Como visto anteriormente, para se fazer um juizo de reprovacdo a
determinada conduta humana, deve-se analisar a culpabilidade do individuo.

Dos elementos pertinentes a culpabilidade, a imputabilidade é a possibilidade
de imputar, ou seja, de atribuir a responsabilidade de alguma coisa a alguém?,

A imputabilidade seria, entdo, conforme Ribeiro Pontes, ‘o conjunto das
condi¢des psiquicas minimas necessarias”'® para que se possa atribuir a alguém

determinado crime, a fim de “aplicar-lhe as consequentes sangdes penais™®’,

162 BATISTA, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
1996, p. 104.

163 CALLEGARI, André Luis. Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 96.

164 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
410.

165 KOOGAN e HOUAISS. Enciclopédia e Dicionario llustrado. Rio de Janeiro: Delta, 1998,
p. 854.

166 PONTES, Ribeiro. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 49.
167 PONTES, Ribeiro. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 49.
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7

Como ensina Hans Welzel, a imputabilidade é a capacidade que “tem,
portanto, um elemento de conhecimento (intelectual) e um elemento de vontade
(volitivo): a capacidade de compreensao do injusto e de determinagao da vontade
(conforme uma finalidade)”1¢8.

Quanto a capacidade intelectiva, ou seja, compreender a ilicitude do ato, é
unanime o posicionamento de que aquele que ndo possui maturidade suficiente para
compreender a ilicitude de determinado ato — seja por sua pouca idade, seja por uma
anomalia psiquica —, ndo possui pleno controle de sua percepcéo.

Assim, esse individuo ndo possui os instrumentos necessarios “para fazer
uma ideia (representacao) exacta do mundo externo, das consequéncias (de facto) do
acordo posto em préatica, para distinguir o licito do ilicito e assim apreciar a indole ética
e juridica do mesmo acto”1¢°.

Quanto ao segundo ponto, a questéo volitiva, ainda se questiona o alcance
desse elemento.

Uma corrente sustenta “que por liberdade da vontade se deve entender o livre-
arbitrio — a faculdade de escolher ou néo escolher, sem outro motivo que nao a propria
vontade (votum arbitrium indifferentiae)"*"°.

Agindo assim, alguns juristas acabam por excluir as causas que motivaram o
agente a praticar uma acao criminosa, convertendo-a em um ato meramente causal,
0 que acaba por esvaziar o principio da culpabilidade, equiparando-o a um “unicérnio:
uma bela representagdo, mas sem existéncia”l’?.

Por outro lado, como ja explanado, defende-se o afastamento da plenitude da
primazia de livre-arbitrio, por se considerar a existéncia de outras causas que
igualmente influenciam a conduta humana. Ainda mais, é abominada a ideia da pura
causalidade como requisito suficiente a imputacédo de determinado crime.

Como ja dito, o homem nao pode ser visto como uma mera maquina

desprovida de sentimentos. Muito pelo contrario, seus atos devem ser analisados

168 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducédo a doutrina da acéo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 103.

169 COSTA E SILVA, Antdnio José da. Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. S&o Paulo: Nacional, 1930, p.132.

170 COSTA E SILVA, Antdnio José da. Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. S&o Paulo: Nacional, 1930, p. 132/133.

171 EABRICIUS, Dirk Culpabilidade e seus Fundamentos Empiricos. Trad. Juarez Tavares;
Frederico Figueiredo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 14.
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tendo em vista que a dita acdo move-se “dirigida conscientemente em razdo de um
fim"172,

Em outras palavras, como ensina Anibal Bruno,

€ preciso que o0 agente se encontre em condi¢fes de uma consciéncia
e vontade capazes, no sentido em que se define a imputabilidade, isto
€, € preciso que a norma possa ser entendida pelo agente e possa
funcionar como motivo no processo da determinacdo da sua
vontade.!™

Mas, quais seriam esses agentes portadores de consciéncia e de vontade
suficientes ao entendimento a norma juridica e, consequentemente, capazes de ser
motivados pelos seus comandos?

Em meio a esse questionamento, o direito penal brasileiro acabou por acolher
uma técnica negativa para definir a imputabilidade, ou seja, ndo se define a
imputabilidade, mas sim, a inimputabilidade. O assunto esta previsto no Titulo 11l da
Parte Geral do Cédigo Penal, onde se encontra o artigo 27, que considera inimputavel
aquele que, ao tempo do crime, contava com idade inferior a 18 anos, ou em
embriaguez acidental completa, prevista no § 1° do artigo 28.

Outro caso de inimputabilidade esta previsto no artigo 26, que diz o seguinte:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbagcdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

De maneira bem semelhante, agiu o legislador lusitano ao inserir no seu

Diploma Penal o seguinte dispositivo:

Artigo 20. Inimputabilidade em razao de anomalia psiquica

1 - E inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for
incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliacao.

2 - Pode ser declarado inimputavel quem, por forca de uma anomalia
psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por
isso possa ser censurado, tiver, no momento da pratica do facto, a

172 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducédo a doutrina da acéo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 103. p. 27.
173 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo Il. Rio de Janeiro, 1956, p. 414/415.
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capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de
acordo com essa avaliagdo sensivelmente diminuida. [...]*"

Por sua vez, o Codigo Penal da Argentina assim dispde acerca do assunto:

Art. 34. Nao é punido:

1. O que néo podia no momento do fato, seja por insuficiéncia de suas
faculdades, por alteragcdes mérbidas da mesma ou por seu estado de
inconsciéncia, erro ou ignorancia de fato ndo imputavel, compreender
a criminalidade do ato ou dirigir suas a¢des.'’®

O Cddigo Penal Espanhol, a seu turno, estipula que:

Artigo 20. Estéo isentos de responsabilidade criminal:

1°) O que ao tempo do cometimento da infragdo penal, por causa de
gualguer anomalia ou alteragéo psiquica, ndo possa compreender a
ilicitude do fato ou atuar conforme essa compreenséo.’®

Igualmente age o Cédigo Penal italiano ao positivar que:

Art. 85. Capacidade de entender e de querer:

Ninguém pode ser punido por um fato previsto em lei como crime, se,
no momento em que o cometeu, ndo era imputavel. E imputavel quem
tem capacidade de entender e de querer.

[....]

Art. 88. Vicio total da mente:

N&ao é imputavel quem, no momento em que cometeu o fato, era, por
doenca, incluido naqueles privados de da capacidade de entender ou
de querer.

Art. 89. Vicio parcial da mente:

Quem, ho momento em que cometeu o fato, era, por doenca, incluido
naqueles em condi¢Bes inferiores, sem excluir, a capacidade de
entender ou de querer, responde pelo crime; mas a pena é
diminuida.*””

14 Portugal. Codigo Penal Portugués. Disponivel em:
http://unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/pt/CPPortugal.pdf. Acesso em 22 de dezembro
de 2007.

175 Argentina. Coédigo Penal de la Republica Argentina. Disponivel em:
www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacion/leyes/codigos_nacionales/CP_aindice.htm. Acesso
em 22 de dezembro de 2007. No original: “Art. 34. No son punibles: 1. El que no haya podido
en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones
morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no
imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones”.

176 Espanha. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal — Cédigo Penal
Espanhol. Disponivel em: www.datadiar.com/actual/legislacion/penal/lo10_95.htm. Acesso
em 22 de dezembro de 2007. No Original: “Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad
criminal: 1°) El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o
alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension.”

177 Jtalia. Codice Penale Italiano. Disponivel em: www.usl4.toscana.it/dp/isll/lex/cp.htm.
Acesso em 22 de dezembro de 2007. No original: Art. 85 - Capacita d'intendere e di volere:
Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come reato, se, al momento in
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Como se V&, o direito penal brasileiro, como outros tantos, pde como causa
excludente de imputabilidade a doenca mental e o desenvolvimento mental incompleto
ou retardado. Por sua vez, por exclusdo, “todo homem de espirito desenvolvido e séo,
capaz de agir voluntariamente, é imputavel”'’8,

Assim, em sintese, uma das formas de se afastar a imputabilidade é a
comprovacgdo de que 0 agente criminoso se encontrava, no momento do crime,
acometido por uma doenca mental. O alcance da expressao doente mental apoia-se
na psiquiatria modernal’® e engloba, como diria Nelson Hungria, “todas as psicoses,
quer as organicas e téxicas, quer as funcionais (funcionais propriamente ditas e
sistematicas)"8°,

Neste cenario, como leciona André Luiz Callegari, “incluem-se todas as
perturbacdes do ambito intelectual ou emocional que escapam do marco das
violéncias e respondem a uma lesdo ou enfermidade do cérebro”*®:,

Nelson Hungria, ao tratar sobre desenvolvimento mental incompleto e
desenvolvimento mental retardado, considera desenvolvimento mental incompleto
como aquele “que ainda nao se concluiu (infantes, adolescentes), enquanto
desenvolvimento mental retardado € o que ndo péde chegar a maturidade psiquica
(oligofrénicos, surdos-mudos)”82,

Quanto ao surdo-mudo, hoje, diferentemente da época de Hungria, ele pode
ser perfeitamente enquadrado no rol dos individuos portadores de desenvolvimento
mental incompleto, ndo mais retardado. Na verdade, ja ndo € mais possivel considerar

a impossibilidade de ele alcancar a maturidade psiquica. Muito além das limitagdes

cui lo ha commesso, non era imputabile. E imputabile chi ha la capacita di intendere e di volere.
[...] Art. 88 - Vizio totale di mente: Non € imputabile chi, nel momento in cui ha commesso il
fatto, era, per infermita, in tale stato di mente da escludere la capacita di intendere o di volere.
Art. 89 - Vizio parziale di mente: Chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, era, per
infermita, in tale stato di mente da scemare grandemente, senza escluderla, la capacita
d'intendere o di volere, risponde del reato commesso; ma la pena e diminuita”.

178 COSTA E SILVA, Antdnio José da. Cdédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. Sao Paulo: Nacional, 1930, p. 137.

1% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Coédigo Penal. Vol. 1 Tomo Il, Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 335.

180 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Coédigo Penal. Vol. 1 Tomo Il, Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 335.

181 CALLEGARI, André Luis. Teoria Geral do Delito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 99.

182 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. 1 Tomo I, Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 337.
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daquele tempo, como se sabe, as areas de estudo acabaram por possibilitar uma
melhor educacdo e, consequentemente, a possibilidade de inclui-los ao seio da
sociedade!®, Assim, como demonstra Bitencourt, a “sua capacidade de entendimento
e de autodeterminacdo deve ser comprovada em cada caso particular’84,

Bitencourt inclui no rol dos que apresentam desenvolvimento mental retardado
a figura dos fronteiricos, por apresentarem “situacdes atenuantes ou residuais de
psicoses, de oligofrenias™®,

Além dessas causas que excluem por completo a culpabilidade do individuo,
o paragrafo Unico do artigo 26 do Cédigo Penal brasileiro apresenta a figura da semi-
imputabilidade ou da responsabilidade penal diminuida.

Nela, como ensina Nelson Hungria, “a responsabilidade subsiste”8¢, ja que “a
causa biolégica ndo € de molde a suprir totalmente a capacidade de entendimento
ético-juridico ou de autogoverno™®’,

No entanto, Hungria critica a terminologia “responsabilidade diminuida”, por
entender que os termos "responsabilidade e irresponsabilidade sao antdnimos como
vida e morte™®8, nao se podendo imaginar “um meio-termo entre uma e outra”®°, Da
mesma forma, conclui que a “responsabilidade nao tem graus; o que é susceptivel de
gradacao é a culpabilidade™°.

Assim, a ‘“responsabilidade diminuida” deveria ser chamada de

“responsabilidade com menor culpabilidade ou com pena atenuada’'®:. Contudo,

183 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
87.

184 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
87.

185 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
88.

186 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. 1 Tomo Il, Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 337.

187 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. 1 Tomo I, Rio de Janeiro:
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tendo em vista a difusdo da expresséo, considera que, feita a referida ressalva, “né&o
h& menor inconveniente, e que se continue a usa-la™.

Terminologias a parte, leciona Bitencourt:

A culpabilidade fica diminuida em razdo de menor censura que lhe
pode fazer, em razao de maior dificuldade de valorar adequadamente
o fato e posicionar-se de acordo com essa capacidade. As pessoas,
nessas circunstancias, tém diminuida sua capacidade de censura, de
valoragdo, consequentemente a censurabilidade de sua conduta
antijuridica deve sofrer reducéo.'*

Para Hungria, “os estados mentais que condicionam a responsabilidade
diminuida constituem, de modo geral, a zona limitrofe entre a doenca mental ou a
oligofrenia e a normalidade psiquica™®*.

E justamente nesse instituto penal que grande parte da doutrina considera
enquadrarem-se os fronteiricos, que, como dito, Bitencourt coloca entre os que
apresentam desenvolvimento mental retardado.

Em se constatando, portanto, que o0 agente, ao agir ilicitamente, o fez
influenciado por uma das causas excludentes de imputabilidade (doenca mental e
desenvolvimento mental incompleto ou retardado), ele ndo devera ser punido, sendo
agraciado com uma “sentenga absolutéria impropria”®,

No entanto, tendo em vista a sua periculosidade, ele ndo pode ficar em
“liberdade”, mas receber um tratamento diverso daqueles considerados perfeitamente
aptos ao convivio social. Assim, se 0 agente inimputavel comete um delito, ele
recebera um tratamento compulsorio, ou seja, uma medida de seguranca, o que sera

visto em topico proprio.
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4. AS RESPOSTAS DO DIREITO PENAL: AS PENAS E AS MEDIDAS DE
SEGURANCA

Ficou demonstrado no capitulo anterior que a sociedade necessita de um
sistema de controle social efetivo, a possibilitar a aplicacdo de sanc¢des aquele que
porventura venha a infringir uma norma. Entre os diversos meios sancionatorios,
destaca-se o direito penal, que busca garantir e proteger aqueles direitos mais
importantes e, por conta disso, é detentor das medidas sancionatérias mais gravosas.

Levando-se em consideracdo que o direito penal possui essa forca
diferenciada ao sancionar o individuo, ele ndo pode ser vulgarizado, utilizado
inconsequentemente a todos os casos. Ao contrario, como asseveram Cezar Roberto
Bitencourt e Luiz Regis Prado, o direito penal deve ser tido como a ultima ratio,
porquanto “o poder incriminador do Estado preconiza que a criminalizagdo de uma
conduta so6 se legitima se constituir meio necessario para a protecao de determinado
bem juridico™°.

Isso se d4, repita-se, pelo fato de a sangao penal ser consideravelmente mais
gravosa, podendo ser dividida, de acordo com o Codigo Penal brasileiro, em penas e
em medidas de seguranca. Faz-se necessario analisar cada uma dessas medidas, a
fim de observar que tipo de resposta seria cabivel ao psicopata transgressor da norma

penal.

4.1 Da pena

Claudio Brandao afirma que “a primeira ideia que a pena importa € que ela é

um mal”'¥’. Na mesma linha, Giuseppe Bettiol leciona que

A pena atinge 0 homem em sua individualidade concreta, determina
nele um sofrimento, como correspondente ao sofrimento por ele
infligido a outros com a ac¢ao delituosa, sacode uma alma talvez ja
endurecida no vicio, desperta o sentimento da dignidade humana.'®®

196 BITENCOURT, Cezar Roberto. PRADO, Luiz Regis. Principios Fundamentais do Direito
Penal. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas
Essenciais: Direito Penal. Vol. . Sdo Paulo: RT, 2010, p. 347.
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198 BETTIOL, Giuseppe. O Problema Penal. Trad. Fernando de Miranda, Coimbra: Coimbra,
1966, p. 169.
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De fato, a primeira ideia que se tem de uma pena é justamente a da imposicao
de um mal em resposta a uma ma conduta. Pune-se o malfeitor pelo seu malfeito com
um outro mal.

De acordo com Hans Welzel'*®, a pena, em verdade, possui dois aspectos
basicos: um pessoal e outro estatal.

No aspecto pessoal, percebe-se, ha pena, tanto a pessoa do condenado, que
sofre 0 mal imposto, como os terceiros que assistem a essa imposi¢ao de sofrimento.

Ainda de acordo com Hans Welzel, no aspecto pessoal da pena, ha uma dupla
relacéo. Na primeira, encontra-se “o problema de sentido da pena”, que reflete a pena
como “um mal que se dita contra o autor do fato culpavel”?®, relacédo que se lastreia
exatamente na ideia retributiva que a pena acaba por ter. Ao se impor uma sancao
justa ao mal praticado, como diria Kant, citado por Hans Welzel, “cada um sofre o que
seus fatos valem”?01,

Ja em relagdo ao “problema de impressao da pena”, a relacdo da pena se
baseia na ideia de que ela deve ser “sentida e vivida como um mal”?%?, atingindo,
assim, “as fungdes baixas do homem: seus sentimentos, instintos e aspiragdes”?%.

No aspecto estatal, “o fundamento real da pena estatal reside em sua
indispensabilidade para a manutencédo da ordem da comunidade™®*. Neste ponto a
pena deve-se mostrar necessaria para se manter a ordem juridica, e por
consequéncia, necessaria para a paz na comunidade.

Com relacéo a finalidade da pena, tema inicialmente discutido no capitulo 2,
cabem algumas consideracdes. E que, como alerta Claudio Brand&o2%, trés grandes

grupos de teorias buscam explicar e justificar a finalidade da pena, sendo eles

19 WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas: Romana, 2003,
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divididos em teorias absolutas da pena, teorias relativas da pena e teoria mista da
pena.
Ao se debrucar nas teorias absolutas da pena, Alvaro Mayrink observa que

globalizam-se as ideias liberais, individualistas e idealistas,
impregnadas de uma forte ética, que chega quase ao divino. A pena
ndo € um meio extrinseco, alheio a sua propria nogdo, mas mera
resposta ao injusto penal, transpassando os limites da intimidade
caracterizada: punirtur, quia precatum est (punir porque pecou). E a
retribuicdo do injusto no sentido religioso (expiacdo) ou juridico
(compensacéao) da culpabilidade, necessaria para realizar a justica ou
reestabelecer o Direito (mal justo contra o injusto).2%®

Assim, para os defensores da teoria absoluta, como demonstra Claudio
Brandéo, a pena passa a ser “um fim em si mesmo”?%’, e por conta disso as teorias
absolutas ndo estdo de acordo com o principio da legalidade. E que o principio da
legalidade acaba por colocar o homem como centro da relacdo; apesar de a pena ser
vista como um mal, este mal “deve transcender a pena vara visar a valoracao do
homem, que é tido como destinatario do direito penal”?°8,

No que concerne as teorias relativas, Paulo José da Costa Junior demonstra
gue, para seus seguidores, “a pena, de carater ético-pedagogico, visa a redencéo
moral do condenado, a sua ressocializagdo”?%°. Neste caso, a pena transcende a ideia
de medida que cause alguma dor e passa a ser vista como um meio capaz de se evitar
novos delitos. A “finalidade da pena é o tratamento individual do criminoso, de modo
a evitar sua reincidéncia”?'?, ou seja, “a pena evita que novos delitos acontegam pelo
exemplo da inflicdo de um mal”?%,

A terceira corrente, a mista ou da unido, busca elementos nas duas teorias
acima descritas, tendo sido adotada pelo Codigo Penal brasileiro em seu artigo 59,

gue assim disciplina:
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencgao do crime.

Como se V&, no texto legal, expressamente, a pena deve ser necessaria para
gue aja como simbolo de reprovacdo, num ato de resposta ao se infligir um mal pelo
ato ilicito praticado, bem como buscando-se a prevencao de novos crimes, seja pelo
exemplo da pena, seja pela necessidade de se reduzir a reincidéncia do agente
criminoso.

Contudo, mesmo se reconhecendo a necessidade impositiva de uma pena,
bem como o mal que ela possa implicar, esse mal ndo podera ser desarrazoado.
Como ilustrado anteriormente, a pena deve respeitar a condicdo humana existente
naqueles que porventura cometeram crimes, satisfazendo-se, assim, o principio da
humanidade da pena.

De fato, entre os diversos principios da orbita constitucional-penal, o que
apresenta maior interesse ao presente estudo € aquele que impde a humanidade da
pena. Previsto expressamente nos incisos Il e XLVII do artigo 5° da Constituicao
Federal, dispde que é vedado em nosso ordenamento a pratica da tortura, de
tratamentos tidos como desumanos e degradantes, bem como é proibida a aplicacéo
de penas cruéis.

Poder-se-ia afirmar ser desnecesséria a taxatividade dos ditos mandamentos.
E que, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet?!2, se nZo houvesse, na Orbita
constitucional, as proibicdes aqui tratadas (tortura, penas cruéis ou degradantes,
prisdo perpétua, pena de morte — exceto nos casos previstos no artigo 84, XIX, da
Constituicdo Federal), estas regras proibitivas estariam, como estdo, devidamente
diluidas no principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, ao se postar
redundante, a Constituicdo Federal acaba por ratificar a importancia do tema
abordado, protegendo, assim, o respeito a pessoa humana.

Como assevera Ferrajoli, “a histéria das penas €, sem duvida, mais horrenda e
infame para a humanidade que a historia dos delitos”?3. Tal afirmacédo pode parecer

exagero, contudo, longe disso, e como demonstra Ferrajoli, diversamente da violéncia
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Direito Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 392.

213 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2006, p. 355.
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perpetrada pelo criminoso, as penas sao atos de violéncia “programada, consciente,
organizada™* pelo todo poderoso Estado, ou de “muitos contra um”?15,

N&o se pode negar a importancia e a necessidade do direito penal como
elemento de preservacao da ordem social, pois até agora, na historia da humanidade,
ndo surgiu ainda outro mecanismo téo eficaz ao exercicio do controle social.

Porém, isto ndo quer dizer que a san¢do imposta pelo direito penal deixe de ser
também uma violéncia. E mais, que, em se reportando a historia, as punicbes
organizadas sempre tiveram o ar de “civilidade”, na medida do possivel, das penas
como as que conhecemos nos dias atuais.

A titulo de exemplificacdo, podem-se citar as Ordenac@es Filipinas, ordenacdes
espanholas que vigoraram em Portugal e Brasil, tendo sido revogadas do Brasil, em
matéria criminal, com o advento do Cédigo Criminal (1830) e do Codigo de Processo
Criminal (1831).

Entre algumas de suas punicoes, destaca-se a pena de acoite, que representa
uma pena cruel pela imposicdo de um castigo fisico extremo e evidencia um
sentimento sadico que envolvia os julgamentos daquela época. Tal afirmacédo nao se
da apenas ao fato da barbarie de se ferir na carne o condenado; as penas de acoite
eram penas publicas, numa apresentacéo envolta em escarnio popular, ferindo mais

gue a carne e atingindo o condenado em sua honra e existéncia social.

E sendo pessoas, em que caiba pena de acoutes, sejao publicamente
acoutados e degradados até nossa mercé; e os Corregedores das
Comarcas, e Juizes procedao contra elles, julgando-o por sentenca, e
dém appellacdo para nés.?®

Tem-se, pois, a pena de suplicio, definida por De Placido e Silva, como “a pena,
ou o castigo corporal infligido a alguém”?'’. Contudo, como assinala Michel Foucault,

‘o suplicio penal ndo corresponde a qualquer punicdo corporal: € a produgao
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diferenciada de sofrimentos, um ritual organizado, para a marcacao das vitimas, e a
manifestagdo do poder que pune”?8,

E esses rituais ndo se limitavam aos agoites; a complexidade de sua aplicacao
envolvia medidas mais degradantes que o fato de chicotear e insultar. Havia, de forma
embleméatica, as penas de morte, mortes que vinham acompanhadas com outras
‘penas acessorias” como 0 esquartejamento e a exposi¢cao dos fragmentos dos corpos
como sinal de aviso, pena a qual fora submetido Joaquim José da Silva Xavier, o
Tiradentes, e entre 0os mais recentes, o bando de Lampiao.

Se, por um lado, o suplicio representava a resposta a sociedade de que o delito
praticado fora punido, satisfazendo, de inicio, a “sede de sangue” de uma populagao
enraivecida, por outro lado, em sua crueldade passou a representar asco, tornando-
se “rapidamente intoleravel. Revoltante, visto pela perspectiva do povo, onde ela
revela a tirania, o excesso, a sede de vinganga e o cruel prazer de punir’2%.

Tais revoltas, a toda evidéncia, partiram do sentimento que bem expressa
Michel Foucault ao advertir que “essa necessidade de castigo sem suplicio é
formulada primeiro como grito do coracdo ou da natureza indignada: no pior dos
assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando punidos: sua
humanidade”??.

Obviamente, como lembra Alberto Jorge Correia de Barros Lima, “isso nao
implica deixar de lado a responsabilidade do delinquente, tampouco que o
cumprimento da pena, especialmente as privativas de liberdade, se dé sem dano, sem
dor, sem angustia, o que seria utépico”??%. Ao lado dos direitos dos acusados, devem-
se sopesar os direitos da vitima. A imposicdo de uma puni¢cdo a um maleficio praticado
€ de interesse coletivo, como meio de manutencao da ordem social.

N&o obstante, 0 que se tem em conta, aqui, refere-se ao peso da medida
aplicada como resposta punitiva, respeitando-se 0s preceitos morais no tocante a
pessoa humana. Assim, como salientam Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia,

Nilo Batista e Alejandro Slokar,

218 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — Hist6ria de Violéncia nas PrisGes. Trad. Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2003, p. 36.

219 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — Hist6ria de Violéncia nas PrisGes. Trad. Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2003, p. 71.

220 FEQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — Histéria de Violéncia nas Pris6es. Trad. Raquel
Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2003, p. 72.

221 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Direito Penal Constitucional — A imposicéo
dos principios constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.



61

em funcgado ao principio da humanidade, deve-se evitar toda pena que
em suas consequéncias é cruel, como aquelas geradoras de um
impedimento que compromete totalmente a vida do individuo (morte,
castracao, esterilizacdo, marcas cutaneas, amputacéo, intervencdes
neuroldgicas). Igualmente cruéis sdo as consequéncias juridicas que
se pretendem manter até a morte da pessoa, porquanto impde-lhe um
sinete juridico em alguém inferior (capitis diminutio). Toda
conseqguéncia de uma punicdo tem de acabar em algum momento, por
longo que seja o0 tempo a transcorrer; ndo pode ser jamais perpétua
no sentido proprio da expresséao, pois implicaria admitir a existéncia de
uma pessoa descartavel.???

Em relacdo a atualidade brasileira, algumas consideracbes devem ser feitas.
Como ponto de partida, pode-se afirmar que o suplicio como pena parece uma
realidade distante, uma medida medieval descabida nos tempos atuais. Contudo, o
suplicio ainda possui suas raizes, mas nao de forma oficial, como elemento repressor
no sistema brasileiro.

N&o oficialmente, como dito, pois, se de um lado, ndo se admitem legalmente
penas tidas como cruéis ou vexatorias, por outro lado, praticas comuns déo conta de
como algumas autoridades fazem uso de mecanismos vexatorios para inscrever na
figura do acusado a pecha de “bandido”, mesmo quando ainda n&do condenado.

Veem-se diuturnamente apresentagdes de “criminosos”, presos, como se
troféus fossem, além do uso indiscriminado de algemas, estas aplicadas em varios
casos em desconformidade com a sua funcéo primeira, que € a de seguranca publica,
mas, mais do que isso, como uma marca simbdlica que o Estado utiliza com o intuito
de punir.

Cabe destacar que, com relacdo ao uso de algemas de forma abusiva, o
Supremo Tribunal Federal sempre se posicionou visando inibir tal conduta,

disciplinando finalmente a matéria pela edi¢cdo da Sumula Vinculante n° 11:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Pode-se citar outro caso emblematico da recente histdria brasileira, mais

precisamente, a custdédia de presos em contéineres, onde ndo se assegurava O

222 7ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALOGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
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minimo de dignidade aos custodiados. O referido caso chegou ao Supremo Federal,
e la, sem nenhuma surpresa, considerou-se tal encarceramento inconstitucional,

justamente pelo modo cruel como os presos se achavam detidos.

Prisdo (preventiva). Cumprimento (em contéiner). llegalidade
(manifesta). Principios e normas (constitucionais e
infraconstitucionais).

1. Se se usa contéiner como cela, trata-se de uso inadequado,
inadequado e ilegitimo, inadequado e ilegal. Caso de manifesta
ilegalidade.

2. Ndo se admitem, entre outras penas, penas cruéis - a prisao
cautelar mais ndo é do que a execucao antecipada de pena (Codigo
Penal, art. 42).

3. Entre as normas e os principios do ordenamento juridico brasileiro,
estdo: dignidade da pessoa humana, prisdo somente com previsdo
legal, respeito a integridade fisica e moral dos presos, presunc¢ao de
inocéncia, relaxamento de prisdo ilegal, execucdo visando a
harmonica integracéo social do condenado e do internado.

4. Caso, pois, de prisdo inadequada e desonrante; desumana também.
5. N&o se combate a violéncia do crime com a violéncia da priséo.

6. Habeas corpus deferido, substituindo-se a prisdo em contéiner por
prisdo domiciliar, com extenséo a tantos quantos —homens e mulheres
— estejam presos nas mesmas condi¢fes. (STJ—HC 142.513/ES, Rel.
Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 23/3/2010, DJe
10/5/2010)

Em verdade, o rol de possiveis penas cruéis ou degradantes é bastante vasto,
incluindo, inclusive, intervencdes de ordem cirargica, quimica ou hormonal. Em
relacéo a possivel intervencéo, um tema que ainda se encontra em voga diz respeito
a hodierna castracao quimica, defendida como uma medida em face do cometimento
dos crimes contra a liberdade sexual.

Aqui, cabe destacar a participacdo de Marcelo Crivela, autor do Projeto de Lei
552/2007, que pretendia incluir o artigo 216-B no Cédigo Penal, com a finalidade de
cominar a pena de castracdo quimica nas hipoteses dos crimes contra a liberdade
sexual e quando o agente criminoso fosse considerado peddfilo, conforme o Codigo
Internacional de Doencas. Contudo, o projeto acabou sendo arquivado em 2011.

Ja ndo se pode mais submeter alguém a intervencdes neurocirargicas com a
finalidade de “acalmar” o paciente. Entre tais procedimentos, o que sem duvida
alguma gera bastante desconforto € a antiga pratica da lobotomia, procedimento
cirargico que consiste em cortar a conexao do cértex pré-frontal do cérebro. Tal
“tratamento”, de fato, gera uma consideravel mudanca comportamental no paciente,
contudo tal mudanca se da por conta da lesédo cerebral praticada. Assim, longe de

causar qualquer beneficio, a lobotomia gera, em verdade, a destrui¢cdo do ser.
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Apesar de brutal, a dita pratica por vezes ressurge, como no caso recente
ocorrido em Mato Grosso do Sul, onde fora ajuizada acdo que pretendia forcar este
estado a realizar coercitivamente a famigerada prética. Pleito que ndo foi atendido,
considerando o irreversivel dano resultante de tal cirurgia, bem como sua indiscutivel

crueldade.

Agravo De Instrumento — Agdo Civil Publica — Tutela Antecipada —
Realizacdo De "Lobotomia" No Substituido, Portador De Autismo
Grave — Procedimento De Alto Risco — Auséncia Dos Requisitos
Autorizadores Da Medida Antecipatéria — Recurso Conhecido E, Em
Parte Com O Parecer, Provido. Pois bem, como se sabe, para que
seja possivel a antecipacdo dos efeitos da tutela, devem estar
presentes, de forma cumulativa, os requisitos da prova inequivoca,
gue leve ao convencimento sobre a verossimilhanca da alegacao dos
fatos invocados pela parte requerente, e a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, nos moldes do
art. 273, do Caodigo de Processo Civil (CPC). No caso, pretende-se
compelir o Estado a disponibilizar, em medida antecipatoria, o
procedimento cirdrgico de "lobotomia" ao substituido, portador de
autismo grave, o qual consiste na retirada de uma parte do cérebro,
procedimento que por muito tempo foi banido pela comunidade
médica, em razdo de seus efeitos devastadores. Requisitos da tutela
antecipada nao preenchidos. (TJMS — Agravo de Instrumento — N°
1405200-71.2015.8.12.0000 — Rel. Des. Marco André Nogueira
Hanson — J. 30/6/2015 — Publicacao 2/7/2015)

Outra proibicdo imposta pela Constituicdo Federal € a da impossibilidade de
trabalhos forcados aos apenados. Aqui, ha uma divergéncia. E que tanto a Lei de
Execucdes Penais, mais precisamente no artigo 31, quanto a Lei de Contravencdes
Penais, em seu artigo 6°, paragrafo 2°, imp6e o trabalho do preso como algo
obrigatério.

Assim, poder-se-ia desavisadamente afirmar que os ditos diplomas legais
estariam em desconformidade com a Constituicdo Federal; contudo, ndo é este o
caso. E que ao se referir aos trabalhos forcados como meio ndo concebivel, a
Constituicdo Federal veda que se imponha ao preso trabalhos penosos, de rigor e
tratamento que nao séo reconhecidos pelas leis trabalhistas.

Cesare Beccaria, ao discorrer acerca da pena de morte, que rechaca
veementemente, acaba por atacar, também, a pena de trabalhos forcados, tratando-
0s como trabalho perpétuo e analogo a escraviddo. O que pode ser bem percebido
em seu voto sobre a pena de morte, quando ele destaca a desnecessidade da pena

capital:
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A fim de provar que é desnecessaria a pena de morte, basta ponderar
que para uma pena ser justa deve haver apenas aquele grau de
intensidade suficiente para dissuadir os homens relativamente aos
delitos. Ora, ndo existe ninguém que, refletindo, possa escolher a
plena e perpétua perda da liberdade, por mais vantajoso que possa
parecer um delito. Conclui-se, portanto, que a intensidade da pena de
escraviddo perpétua substituindo a pena de morte apresenta o
suficiente para remover qualquer vontade determinada. Ajunte-se,
ademais, que é mais consentaneo com a natureza humana preferir a
morte que a escraviddo perpétua e miseravel.?2?

Como se Vvé, para Beccaria a pena de trabalho for¢cado € vista como algo de
uma crueldade desmedida, abominavel para a natureza humana. Tao rude que passa
a ser preferivel, em sua substituicao, a pena de morte.

E em se falando de pena de morte, cabe relembrar Nelson Hungria, que, ao
tratar da pena capital, demonstrava que o homicidio legal ndo poderia ser justificado,
por representar “o regresso, puro e simples, a fase primitiva do direito penal”??*.

Nas ordenacdes democraticas, como observa Alberto Jorge Correia de Barros
Lima, “o ser humano tem o direito de viver a sua morte, ndo podendo o Estado,
independentemente de sua culpabilidade, ou qualquer outro pretexto, retirar dele este
direito”?2°,

Entretanto, apesar de haver uma preocupacao constante em se preservar a
vida humana, mesmo do pior criminoso, a protegao contra a “morte legal” ndo é tao
absoluta; e ndo é absoluta porque a Constituicdo ndo vedou por completo a sua
aplicacdo, permitindo-a em casos de guerra. Tal dispositivo, com efeito, acha-se
presente no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Pode-se argumentar, nesta excecdo, que a sancdo maxima da perda da vida
refletiria em algo maior que a vida individual de um ser: a seguranca e a paz de toda
a coletividade e da propria nacdo. Neste ponto, Osman Loureiro, de maneira
extremamente critica, e em plena ditadura militar, alertava para as escusas da

aplicacdo da pena capital, rogando, no entanto, pela sua ndo aplicacéo:

Embora restrita a casos especificos, quase todos norteados pelo
sentimento de seguranca nacional, a nova sombra vem de se instalar
sobre nos. Sem davida, ndo sera mais a forga, nem os outros meios
anacroénicos, de que a histéria desse tragico argumento andou referta.

223 BECCARIA, Cesare. Questdes Criminais. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2006, p. 72.
224 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. 1 Tomo Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 472.

225 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Direito Penal Constitucional — A imposicéo
dos principios constitucionais penais. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 124.
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Sera a fuzilada, a execucéo pelas armas, uma vez que entre nés, por
falta de objetivo, ainda se ndo armaram as camaras de gés e outros
processos indolores de matar. Mas ser4 sempre um marco,
interrompendo a linha de liberdade e de respeito humano, que nossos
avos nos herdaram.

Resta-nos, porém, uma esperanca: de que tenha sido lembrada mais
como um espantalho e que, de fato, os juizes brasileiros, fiéis as
nossas tradigdes, dela ndo usaréo, mesmo em situacdes extremas.
Numa palavra, que tenha sido instituida, a titulo provisério, para
respostas ao desafio e provocacdes dos masorqueiros.

Passada a onda, voltaremos aos fulcros da nossa evolugdo apenas
interrompida. Que ela, afinal, ndo corresponde ao nosso
temperamento, nem a bondade infinita do coracéo brasileiro.??®

Osman Loureiro traduz bem, ja naquela época de perseguicao, o desconforto
da simples previsdo legal da pena capital. No entanto, seu desabafo acalorado
aparenta ter soado mudo perante os constituintes de 1988, que preferiram manter a
possibilidade da pena capital na Constituicdo Cidadd, mesmo se tratando de uma
excecdo. O mais curioso nao € a manutencéo da pena capital, mas o simples fato de
manté-la sem disciplinar mecanismos que possam frear abusos em sua aplicacéo.

Finalmente, mas ndo menos importante, tem-se a vedacdo da prisdo

perpétua. Como salienta Alberto Jorge Correia de Barros Lima,

O legislador ndo podera prescrever penas perpétuas. Sua nao
admissibilidade sustenta-se no fato de seu carater definitivo e, com
isso, de eliminacdo da esperanca, 0 que contraria 0 senso de
humanidade. Demais, nosso sistema esta voltado para a
‘reconstrucdo moral” do individuo, com vistas a sua
“ressocializagéo”.??’

Este carater definitivo apresentado por Alberto Jorge retira da pena todo e
gualquer juizo de legitimidade, dada a crueldade de se impor uma pena que tem como
fim a propria vida do condenado, retirando, pois, a esperanca do encarcerado, que
passa a ser tratado, repita-se, como “uma pessoa descartavel’?,

Por conta disso, a privacdo da liberdade, como pena, ndo pode ultrapassar o

limite de trinta anos, estabelecido pelo artigo 75 do Codigo Penal.

226 | OUREIRO, Osman. Problemas de Direito Penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1973, p.
240.

22 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Direito Penal Constitucional — A imposicéo
dos principios constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 124/125.

228 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALOGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 233.
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4.2 Medida de seguranga

Anibal Bruno escreveu que “as duas realidades centrais da ciéncia criminal
moderna sdo o homem perigoso que ameaca ou fere e a sociedade que se
defende”?®. Realmente, o0s sistemas penais tém como pontos centrais de
preocupacao duas personalidades que se encontram em lados diversos da lide penal:
a vitima e o criminoso.

De um lado tem-se a vitima, “a parte prejudicada pelo comportamento de um
agente infrator de normas penais”?3, parte esta a que o direito penal brasileiro sempre
“dispensou tratamento de objeto e nunca de sujeito na relagdo processual”?3!,

Ja no lado oposto, o do criminoso, tem-se a figura do malfeitor, que pode ser
visto como um sujeito comum que porventura falhou em se comportar de acordo com
uma norma penal, ou como um sujeito periculoso, um verdadeiro risco a sociedade.

O risco para a sociedade por conta de sua periculosidade pode ser visto de
duas maneiras distintas: numa, a do sujeito inimputavel, conforme dito no capitulo
anterior e a que ainda caberdo mais algumas consideragcdes; noutra, 0 sujeito que
apesar de nao ser um enfermo mental representaria um risco incalculavel a sociedade
como um todo.

Em verdade, a definicdo moderna de periculosidade adveio da escola positiva,
na qual ja fora retratada, onde a ideia de pena passava necessariamente pela tese da
defesa social, buscando-se, mais que a punicdo, a ideia de tratamento do sujeito

criminoso. Conforme Elio Morselli:

A maior parte dos sistemas legislativos do tipo ocidental sofreu, assim,
a influéncia daquela que sucessivamente foi denominada de “ideologia
do tratamento”. Se é verdade que o legislador ndo pode abdicar do
direito de punir, e, por consequéncia, da pena como sancdo a ser
infligida ao réu, é igualmente verdade gue ele se preocupou, de varios
modos, em fazer com que a execucdo da pena ndo se constituisse

229 BRUNO, Anibal. Teoria da Periculosidade Criminal. In. FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas Essenciais: Direito Penal. Vol. lll. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 37.

230 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. A Vitima no Processo Penal e o Protagonismo
do Juiz Criminal. In:FEITOSA, Enoque; FREITAS, Lorena; STAMFORD DA SILVA, Artur;
CATAO, Adrualdo; RABENHRT, Eduardo (Org.). O Judiciario e o Discurso dos Direitos
Humanos. Vol. 2. Recife: UFPE, 2012, p. 182.

21 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. A Vitima no Processo Penal e o Protagonismo
do Juiz Criminal. In:FEITOSA, Enoque; FREITAS, Lorena; STAMFORD DA SILVA, Artur;
CATAO, Adrualdo; RABENHRT, Eduardo (Org.). O Judiciario e o Discurso dos Direitos
Humanos. Vol. 2. Recife: UFPE, 2012, p. 182.
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num fim em si mesmo, mas fosse finalista, e, por conseguinte,
realizada através de toda uma série de medidas e de procedimentos
de tipo ressocializador, ou, como se costuma dizer, reeducativo. O art.
27 da Constituicdo italiana, promulgada nos primeiros anos do ap0s-
guerra, diz expressamente: “As penas devem tender a reeducacéo do
condenado”. Esta ressocializacdo e reeducacdo conseguiu alcancar,
em muitos casos, a fisionomia de um tratamento terapéutico e, mais
precisamente, psicoterapéutico. E é importante relevar que tal
tratamento se dirige ndo tanto aos sujeitos inimputaveis — isto &, aos
enfermos ou semi-enfermos de mente —, mas sim “agueles
declarados, em juizo, plenamente capazes de entender e de querer,
e, portanto, plenamente imputaveis”.?3

Deve-se ter em conta a no¢ao de periculosidade daqueles sujeitos tidos como
incapazes de compreender ou de se portar em conformidade com a norma penal, e
gue, ao invés da reprimenda da pena, venham a receber medida diversa, a medida
de seguranca.

Isto porque, no ordenamento juridico brasileiro, como alerta Claudio Brandéo,
“a medida de seguranca é consequéncia excepcional, s6 se aplicando em uma
hipétese: a verificagdo da perigosidade criminal em face da doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado”?®3, tendo em vista, segundo Cezar
Roberto Bitencourt, que “desde a reforma penal de 1984 os condenados imputaveis
ndo sdo mais sujeitos as medidas de seguranga”?3.

Neste sentido, e em conformidade com a legislacdo penal brasileira, so
aqueles amparados pelo artigo 26 do Codigo Penal podem receber uma medida de
seguranca, ou seja, 0S inimputaveis, como regra, e, em alguns casos, 0S semi-
imputaveis.

Adentrando mais especificamente na medida de seguranca, verifica-se, de
inicio, uma das grandes discussdes que permeiam o estudo do assunto: a sua
natureza juridica. E que, longe de encontrar uma unanimidade, a ideia da natureza
juridica da medida de seguranca divide-se em duas correntes.

A primeira corrente tem a medida de seguranca como uma medida ndo penal.

Eugenio Raul Zaffaroni, por exemplo, considera que as medidas de seguranca sao

232 MORSELLLI, Elio. A Fungéo da Pena a Luz da Moderna Criminologia. In: FRANCO, Alberto
Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas Essenciais: Direito Penal. Vol. IV. S&o
Paulo: RT, 2010, p. 305.

233 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 281.

234 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 642.
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“medidas de reclusédo nédo penal™®, justificadas pela periculosidade ou perigosidade
do agente, ou seja, “é preciso que o sujeito seja perigoso no sentido comum e corrente
da expresséao, ou seja capaz de causar qualquer dano, a si ou a terceiros”2%.

No mesmo sentido, Nelson Hungria defende que:

a pena € sancao, se imp6e a um fato certo, isto €, o crime praticado;
a medida de seguranga ndo é sangdo e se imp8e por fato provavel,
isto é, o provavel retorno a pratica de fato previsto como crime
(segundo a regra geral); [...] a pena tem carater necessariamente
aflitivo (como todo castigo); a medida de seguranca € desprovida de
tal carater, pelo menos do ponto de vista psicolégico (a pena tem
carater juridico essencial, o “sofrimento”, enquanto a medida de
seguranca € assisténcia, é tratamento, € medicina, é pedagogia: se
acarreta algum sacrificio ou restricao a liberdade individual ndo é isso
um mal querido como tal ou um fim colimado, mas um meio
indispensavel a sua execucao finalistica).?*’

Luigi Ferrajoli, define a medida de seguranga como pertencente “ao amplo e
vasto espectro das medidas administrativas de policia’?®, defendendo que aqui ndo
vige “o principio de retribuigdo ou de consequéncia da sangao penal”?®%; desse modo,
nao se pretende punir o infrator, tendo sua introducéo, aos moldes atuais, recebido
forte influéncia da Escola Positiva ou antropolégica do direito penal, que insculpiu a

ideia de substituicdo da

categoria da responsabilidade por aquela da periculosidade, e
concebeu o crime como “um sintoma” da patologia psicossomatica,
devendo enquanto tal ser tratado e prevenido mais do que reprimido,
com medidas pedagdgicas e terapéuticas destinadas a neutralizar as
causas exogenas.?4

235 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
EDIAR, 1996, p. 737. No original: “medidas de reclusién no penales”.

236 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
EDIAR, 1996, p. 737. No original: “se requiere que el sujeto sea peligroso en lo sentido comtn
y corriente de la expresion, es decir, capaz de causar caulquier dafio, a si o a terceros”.

T HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 1955,
p. 9/10.

238 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 719.
239 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 719.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo - teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2006, p. 718.
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Entretanto, a referida concepcdo acarreta consequéncias desastrosas em
torno dos possiveis “clientes” da medida de seguranga. O préprio Ferrajoli?** lembra
gue a legislacao fascista italiana, inteiramente contaminada pelo ideal alienado do
progresso humanitario, tipico da citada escola positivista, passou a regrar a medida
de seguranca em plena desconformidade com as garantias presentes nos regimes
estritamente de cunho penal-punitivo, 0 que era justificado pela necessidade de
defesa e protecdo da ordem juridica.

E certo que a medida de seguranca e a pena se diferenciam em seus
meétodos: a pena, por impor ao individuo uma puni¢do intimamente ligada ao ato
criminoso praticado, e a medida de segurancga, ao impor ao agente criminoso portador
de determinada anomalia psiquica um tratamento compulsorio.

No entanto, contradizendo o ideal esposado logo acima, ndo ha como
conceder a medida de seguranca como uma medida meramente administrativa. Como
ensina Alberto Jorge Correia de Barros Lima, valendo-se de Manuel Jaén Valejjo, “as
medidas de seguranca que, se no rigor da técnica distinguem-se das penas em face
de se embasarem na controvertida perigosidade do agente, na verdade ndo deixam
de ser uma espécie do género penal™®*.

Na mesma linha posiciona-se Maria Jodo Antunes, ressalvando que ha um
macico reconhecimento da aproximacao entre medida de seguranca e penal, sendo
este, indubitavelmente, um avango evolutivo “marcado pelo objetivo de submeter a
imposicdo das medidas de seguranca ao regime de garantias penais”?43.

O artigo 97 do Codigo Penal estabelece que aqueles que cometeram um crime
punivel com pena de reclusdo serdo internados no manicomio judiciario para
tratamento. Se 0 mesmo agente pratica um crime punivel com pena de detencao,
recebera um tratamento ambulatorial.

Por sua vez, quem se encontrar no rol daqueles que possuem a

responsabilidade diminuida terd duas opcdes.

241 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo —teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Chukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 718.
242 BARROS LIMA, Alberto Jorge Correia de. Imposicdo Constitucional dos Principios
Penais. In Revista do Ministério Publico, Alagoas, n. 6: p. 13-49, julho/dezembro de 2001, p.
34.

243 ANTUNES, Maria Jodo. Internamento de inimputavel por Anomalia psiquica. In: FRANCO,
Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Doutrinas Essenciais: Direito Penal. Vol.
lll. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 1.087.
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A primeira a ser ilustrada aqui € a reducao de pena, prevista no paragrafo
Unico do artigo 26. O texto legal diz que a pena pode ser reduzida de um a dois tergos.
Ha de se considerar que uma interpretacdo meramente gramatical deste dispositivo
resulta numa interpretacéo falha, ao considerar a redugdo da pena como um ato
meramente facultativo, ja que o texto legal utiliza a terminologia “pode”.

No entanto, como leciona Jodo José Leal, o vernaculo “poder” na linguagem
juridica ndo apresenta “o significado de pura autoridade ou faculdade para agir ou
decidir soberanamente™?4.

De acordo com Hely Lopes Meirelles:

O poder tem para o agente publico o significado de dever para com a
comunidade e para com os individuos, no sentido de que quem o
detém estd sempre na obrigacéo de exercita-lo.?*®

Como se Vvé, limita-se a plena liberdade de o Estado-Juiz agir de maneira
inteiramente discricionaria, o que possibilitaria tratamentos distintos a casos analogos.
A justificativa € simples. Como lembra Andréas Joachim Krell, sempre ha a
necessidade de se construir “um dever juridico a partir de uma interpretagao
sistematica constitucional”?¢, o que abrange claramente o principio da isonomia.

Sobre o referido principio, Francisco Campos, citado por José Afonso da Silva,

afirma categoricamente que a lei

estd adstrita a se conformar ao principio da igualdade; o critério da
igualdade resultara obrigato6rio para o executor da lei pelo simples fato
que a lei obriga a executa-la com fidelidade ou em respeito aos
critérios por ela mesma estabelecidos.?*

Nada mais logico. O legislador, no paragrafo Unico do artigo 26 do Codigo

Penal, da mesma forma que se manifestou na legislacdo — como lembra Jodo José

244 |LEAL, Jodo José. A suspensédo condicionada do processo deve ser aplicada a todas as
infracdes penais previstas na Lei 9.099/95. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo: RT, ano 4, n. 16, out.-dez. 1997, p. 155.

245 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. So Paulo: Malheiros, 1998,
p. 92.

246 KRELL, Andreas Joachim. A Reestruturacéo das Relacdes Intergovernamentais no Brasil:
A importancia do art. 23 da Constituicdo Federal. In Revista da ESMAL. Maceié: ESMAL, ano
I, n. 2, jan.-jun. 2003, p. 89.

247 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 96.
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Leal > ao exemplificar com os artigos 21, caput, 22 parte; 26, paragrafo Unico; 29, §
1°; 71, 8 Unico e 77, caput, todos do Codigo Penal —, utiliza o termo poder entendendo-
o como verdadeiro dever juridico no mais amplo sentido kelseniano. Assim, afasta por
completo a ideia de uma “liberdade absoluta para decidir o caminho processual que o
operador entender mais adequado para a solugdo do caso concreto”?*°.

Dessa forma, cabe ao julgador, diante de laudos periciais que comprovem o
estado que enquadra o individuo no paragrafo Unico do artigo 26, conceder-lhe,
obrigatoriamente, o direito subjetivo de ter a sua pena reduzida.

E com esse espirito que a doutrina mais moderna vem reconhecendo e
impondo essa obrigatoriedade na reducdo da pena. Nesse sentido, destacam-se:
Claudio Brandéo, ao afirmar que esses individuos “gozam de uma causa obrigatoria
de reducdo de pena”P; Luiz Regis Prado®!, ao afirmar que a pena sera
obrigatoriamente reduzida proporcionalmente a reducdo da capacidade do agente;
Rogério Greco, ao lecionar que a “lei determina ao julgador que reduza a sua pena”2°?;
Paulo José da Costa Junior, ao considerar que a terminologia “poder” significa
“dever”®®3, restando apenas facultado ao julgador “dosar a reducdo da pena de um
minimo de um terco a um maximo de dois tergos”?>*,

Tal é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PENAL — SEMI-IMPUTABILIDADE - CAUSA DE DIMINUICAO
OBRIGATORIA — INOBSERVANCIA PELA R. SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU — ART. 26, PARAGRAFO UNICO DO CP.

— Conforme entendimento desta Corte e do Pretério Excelso, uma
vez reconhecida pelo magistrado a semi-imputabilidade do réu,
impbe-se a observancia da reducdo da pena, nos moldes do
preconizado pelo art. 26, paragrafo tnico do CP.

Ordem concedida para determinar que o magistrado de primeiro
grau aplique a causa de diminuicdo de pena prevista no art. 26,

248 | EAL, Jodo José. A suspensédo condicionada do processo deve ser aplicada a todas as
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2008, p. 226.

251 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1, Sdo Paulo: RT, 2004, p.
408; Elementos de Direito Penal. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 122; e Comentarios ao
Cdédigo Penal. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 131/132.

252 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Niterdi: IMPETUS, 2005, p. 447.
253 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Cédigo Penal Anotado. S&do Paulo: DPJ, 2005, p. 143.
254 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Cédigo Penal Anotado. S&do Paulo: DPJ, 2005, p. 143.
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paragrafo unico do CP, adequando-se a nova dosimetria da pena.
(Brasil. STJ. HC 19916 — 5°. T. — unanime — Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI —j. 16/05/2002 — DJ 18.11.2002 p. 254; JBC vol. 46 p.
187) (grifos nossos).

A segunda opcéao cabivel aos semi-imputaveis é a substituicdo da pena pela
medida de seguranca. Fernando Galvao assim se posiciona:

A reducédo de pena prevista no paragrafo tnico do art. 26 do CP, no
entanto, ndo € a Unica resposta que o direito penal pode dirigir ao
semi-imputavel. Nos termos do art. 98 do CP, caso o semi-imputavel
necessite de especial tratamento curativo, a pena privativa de
liberdade podera se substituida por medida de seguranca, seja na
modalidade de internagdo em manicdmio judiciario ou de tratamento
ambulatorial. A alternativa, entretanto, ndo constitui faculdade do
magistrado. Embora o dispositivo legal mencione que a substituicdo
da pena pela medida de seguranca pode ser determinada pelo juiz, a
substituicdo devera ser deferida sempre que o condenado necessitar
de tratamento e existir tratamento terapéutico adequado ao caso.
Certamente, atende melhor aos interesses da sociedade que o
condenado seja tratado e suas causas da incompreensao quanto ao
carater ilicito do fato ndo mais persistam.?>®

Da mesma forma vem decidindo o Supremo Tribunal Federal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. REU SEMI-
IMPUTAVEL, EXAME DE SANIDADE MENTAL. PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE. SUBSTITUICAO POR MEDIDA DE SEGURANCA.
DECISAO ULTRA PETITA e REFORMATIO IN PEJUS:
INOCORRENCIA. CPP, ART. 149, SUMULA 525-STF.

1. Se o juiz tiver duvida razoavel sobre a integridade mental do
acusado, podera, de oficio, submeté-lo a exame médico-legal.
CPP, art. 149.

2. Nao constitui reformatio in pejus o fato de o juiz substituir a pena
privativa de liberdade por medida de seguranga, com base em laudo
psiquiatrico que considerou o acusado semi-imputavel. CP, art. 98.

3. Como a lei ndo estabelece o momento processual para a realizagéo
do exame médico legal de que trata o art. 149 do CPP, devera ele ser
realizado com o surgimento de duvida razoavel sobre a integridade
mental do acusado. Precedente do STF.

4. Com a reforma penal de 1984, a medida de seguranca passou
a ser aplicada apenas aos inimputaveis e aos semi-imputaveis
(CP, arts. 97. e 98). A Sumula 525-STF, editada antes da reforma
penal, subsiste apenas para vedar a reformatio in pejus no caso
especifico da medida de seguranca. Precedente do STF.

5. H.C. indeferido. (Brasil. STF. HC n.° 75.238-1 — rel. Min. CARLOS
VELLOSO, DJ. 7.11.97) (grifos nossos).

Decidindo-se pela medida de seguranca — seja constatando-se a

imputabilidade do agente, seja considerando a necessidade do tratamento ao

255 GALVAO, Fernando. Direito Penal — Parte Geral. Niter6i: IMPETUS, 2004, p. 386.
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individuo reconhecidamente portador de uma capacidade diminuida —, e fazendo uma
leitura gramatical dos artigos 97 e 98 do Cdadigo Penal, o agente devera permanecer
internado por um prazo indeterminado, que devera durar o tempo necessario para que
deixe de ser visto como um “inapto ao meio social”?*¢, sendo o periodo minimo variavel
de um a trés anos.

Contudo, como ja demonstrado ao se tratar sobre o principio da humanidade,
guando se tratou da pena, a possibilidade de se impor uma medida restritiva de
liberdade, seja pena, seja medida de seguranga, sem que seja previsto um prazo para
o seu fim, permitindo-se, ainda, que esta medida se alastre em carater perpétuo, €
tida como inconstitucional.

Mais grave do que uma pena perpétua, a medida de seguranca € daquelas
gue negam “o direito de um condenado saber a duragcdo da sancdo que lhe sera
imposta”?®’, direito que é “inerente ao proprio principio da legalidade dos delitos e das
penas”?8,

Reconhece-se atualmente a inconstitucionalidade da incerteza da
indeterminacdo do prazo maximo da medida de seguranca. Neste sentido, como
expde Alvaro Mayrink da Costa, “a orientac&o pretoriana é na diccdo de que o tempo
maximo de duracdo fica limitado a ndo ser superior a 30 anos™°, utilizando, para
tanto, a analogia com o artigo 75 do Codigo Penal e estabelecendo como teto maximo
da medida de seguranca o prazo de trinta anos. Este, inclusive, € o entendimento do

Supremo Tribunal Federal:

Ementa: PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
MEDIDA DE SEGURANCA. CUMPRIMENTO DA MEDIDA EM
PRAZO SUPERIOR AO DA PENA MAXIMA COMINADA AO DELITO.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. INICIO DO CUMPRIMENTO.
MARCO INTERRUPTIVO. PERICULOSIDADE DO AGENTE.
CONTINUIDADE. PRAZO MAXIMO DA MEDIDA. 30 (TRINTA) ANOS.
PRECEDENTES DO STF. DESINTERNACAO PROGRESSIVA. ART.
5° DA LEI 10.216/2001. APLICABILIDADE. ALTA PROGRESSIVA DA
MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO DE 6 (SEIS) MESES. RECURSO
PROVIDO EM PARTE. 1. A prescri¢cdo da medida de seguranca deve

256 ARAUJO, J. Aureliano Correia de. Criminologia, Psicanalise e Politica Criminal. Recife:
Diario da Manha, 1934, p. 109.

257 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1, Sdo Paulo: RT, 2004, p.
696.

258 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1, Sdo Paulo: RT, 2004, p.
696.

259 MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito Penal — Parte Geral. Vol. 3. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 622.
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ser calculada pelo maximo da pena cominada ao delito cometido pelo
agente, ocorrendo o marco interruptivo do prazo pelo inicio do
cumprimento daquela, sendo certo que deve perdurar enquanto ndo
haja cessado a periculosidade do agente, limitada, contudo, ao
periodo maximo de 30 (trinta) anos, conforme a jurisprudéncia
pacificada do STF. Precedentes: HC 107.432/RS, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, Julgamento em 24/5/2011; HC
97.621/RS, Relator Min. Cezar Peluso, Julgamento em 2/6/2009. 2. In
casu: a) o recorrente, em 6/4/1988, quando contava com 26 (vinte e
seis) anos de idade, incidiu na conduta tipificada pelo art. 129, § 1°,
incisos | e Il, do Cédigo Penal (lesbes corporais com incapacidade
para o trabalho por mais de 30 dias), sendo reconhecida a sua
inimputabilidade, nos termos do caput do artigo 26 do CP; b)
processada a acao penal, ao recorrente foi aplicada a medida de
seguranca de internacdo hospitalar em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico, pelo prazo minimo de 3 (trés) anos, sendo
certo que o recorrente foi internado no Instituto Psiquiatrico Forense,
onde permanece até a presente data, decorridos mais de 23 (vinte e
trés) anos desde a sua segregacao; c) o recorrente tem apresentado
melhoras, tanto que ndo esta mais em regime de internacéo, mas de
alta progressiva, conforme laudo psiquiatrico que atesta seu retorno
gradativo ao convivio social. 3. A desinternacgédo progressiva é medida
que se impde, provendo-se em parte 0 recurso para o0
restabelecimento da decis@o de primeiro grau, que aplicou o art. 5° da
Lei 10.216/2001, determinando-se ao Instituto Psiquiatrico Forense
gque apresente plano de desligamento, em 60 (sessenta) dias, para
que as autoridades competentes procedam a “politica especifica de
alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida” fora do ambito do
IPF. 4. Recurso provido em parte. (STF — RHC 100383, Relator: Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/10/2011, DJe-210 DIVULG
3-11-2011 PUBLIC 4-11-2011 EMENT VOL-02619-01 PP-00001)

A segunda corrente, crescente na doutrina e consolidada no Superior Tribunal

de Justica, entende que a medida de seguranca ndo poderia ser superior ao patamar

maximo previsto no tipo penal infringido pelo inimputavel.

Quanto as medidas de seguranca substitutivas, defende-se que a pena néo

poderia jamais ser superior a pena cominada e posteriormente substituida. Nesse

sentido posicionam-se Cezar Roberto Bitencourt?®® e Luiz Regis Prado?®'.

Eugenio Raul Zaffaroni defende que a medida de seguranca “nunca poderia

exceder o maximo da escala penal que a fundamenta, ou seja, da pena maxima que

poderia ser imposta no caso em que O sujeito receberia se tivesse capacidade

260 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.

262/263.

261 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2004, p.

699.
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psiquica de delinquir’??. Apds esse tempo, deveria o individuo, ainda n&o reintegrado
a sociedade, “ser tratado como um doente mental comum, conforme a legislacdo
psiquica vigente 23,

Em verdade, a ideia de Eugenio Raul Zaffaroni coaduna com o se acha
estabelecido no Codigo Penal portugués, em seu artigo 92, 2, e no artigo 101 do
Cddigo Penal Espanhol. Estes disciplinam que o internamento da medida de
seguranca nao podera exceder o limite maximo da pena correspondente ao tipo de
crime cometido pelo inimputavel. No Brasil, com efeito, tal entendimento vem dando

frutos, sendo matéria ja pacificada no Superior Tribunal de Justica.

HABEAS CORPUS. EXECUQAO PENAL. SENTENCA
ABSOLUTORIA IMPROPRIA.

MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO MAXIMO DE CUMPRIMENTO.
ART. 97, § 1°, DO CODIGO PENAL. RECURSO PROVIDO.

1. Paciente preso em flagrante no dia 20/10/2010, por crime de lesdo
corporal cometido contra sua tia, sendo o flagrante homologado e
convertido em prisédo preventiva.

2. Prolatada sentenca de absolvicdo imprépria, submetendo o réu ao
cumprimento de medida de seguranca por prazo indeterminado, foi
interposta apelacdo, parcialmente provida, apenas para limitar o
tempo maximo de cumprimento da medida de seguranca ao maximo
de 30 anos, nos termos do art. 75 do Codigo Penal.

3. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica entende que o limite
maximo da duracdo da medida de seguranca é o mesmo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado, com base nos principios
da isonomia e da proporcionalidade.

4. Habeas corpus nao conhecido. Writ concedido, de oficio, para,
fixando o prazo maximo de trés anos para a medida de seguranca,
declarar o término do seu cumprimento. (STJ — HC 269.377/AL, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
2/10/2014, DJe 13/10/2014)

No entanto, surge outra critica. E que, além do mal-estar causado pela
auséncia de um prazo maximo de aplicacdo da medida de seguranca pela internacao
manicomial, a legislacdo brasileira traz, ainda, outras implicacdes igualmente

indigestas.

262 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
EDIAR, 1996, p. 742. No original: “nunca podria exceder el maximo de la escala penal que la
funda, o sea, de la pena maxima que hubiese podido imponerse en caso que el sujeto hubiera
tenido capacidad psiquica de delito”.

263 7ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
EDIAR, 1996, p. 742. No original: “ser tratado como un enfermo mental comudn, conforme a
legislacion psiquiatrica vigente”.
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A titulo de exemplificacdo, destaca-se o paragrafo primeiro do artigo 97 do
Cdédigo Penal, que institui um prazo minimo para o cumprimento da medida de
seguranca, sendo este prazo variavel pelo periodo de um a trés anos.

A primeira implicacdo do dito dispositivo legal é a exigibilidade de uma
internacdo de cunho obrigatéria, além da exigéncia de um prazo minimo para o
cumprimento da medida.

O curioso é que se defende que o prazo minimo a ser cumprido deve ser
realizado em consonancia “com a maior ou menor periculosidade do agente”?%#, na
diccao de Luiz Regis Prado. Contudo, uma simples andlise do sistema normativo retira
por completo essa ideia.

E que, de inicio, a escolha da medida de seguranca a ser aplicada n&o se faz
levando-se em conta a periculosidade do agente, mas sim a gravidade da conduta
praticada. O artigo 97 do Codigo Penal estabelece que aqueles que cometeram um
crime punivel com pena de reclusdo serdo internados no manicémio judiciario para
tratamento. Se 0 mesmo agente pratica um crime punivel com pena de detencao,
recebera um tratamento ambulatorial.

A presente discussdo ganha novos ares quando se observa a prépria
legislacéo patria, mais exatamente a lei n.° 10.216, de 6 de abril de 2001, conhecida

como Lei da Reforma Psiquiatrica, que em seu artigo 4° assim disciplina:

Art. 4° A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera
indicada quando o0s recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes.

§ 12 O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercao
social do paciente em seu meio.

§ 2° O tratamento em regime de internacao sera estruturado de forma
a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos
mentais, incluindo servicos meédicos, de assisténcia social,
psicolégicos, ocupacionais, de lazer, e outros.

§ 3° E vedada a internagédo de pacientes portadores de transtornos
mentais em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas
desprovidas dos recursos mencionados no § 2° e que nao assegurem
aos pacientes os direitos enumerados no paragrafo Unico do art. 22.

Como se V&, a internacao para o tratamento psiquiatrico é a excecao; a regra,
agora, é o tratamento de cunho extra-hospitalar, buscando sempre a manutencao do
paciente num ambiente que |he permita uma reinsergcéo social. Consagra-se, assim,

a ideia de desinstitucionalizacéo do sistema manicomial.

264 PRADO, Luiz Regis. Comentéarios ao Codigo Penal. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 329.
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Tal ideal, com efeito, deve ter reflexos também quando da aplicabilidade da
medida de seguranca, o que se defende tendo em conta todo o argumento empregado
para justificar a medida de seguranca.

Nada mais logico. Se a justificativa empregada para se internar
compulsoriamente pela medida de seguranca recai na periculosidade do agente,
como justificar a internacao quando o agente ndo apresentar qualquer tipo de risco a
sociedade? Ou mais, como se justificar esta hodierna medida, quando for possivel a
aplicagdo de um tratamento diverso ao da internagdo, como o0 tratamento
farmacolégico ou ambulatorial, por exemplo?

Em verdade, em nenhum destes dois questionamentos pode haver resposta
positiva para justificar a internacdo por meio da medida de seguranca. No mais, como

salienta Alessandra Rapassi Mascarenhas Prado,

0 avanco da farmacologia, com o surgimento de novos remédios, e as
“experiéncias institucionais bem-sucedidas na arquitetura de um novo
tipo de cuidado em saude mental”, bem como a ampliacdo dos
recursos farmacolégicos e da psicoterapia sdo fatores relevantes para
se repensar e até mesmo afastar a internagdo como regra.?®

Na mesma linha de raciocinio, Zaffaroni defende que:

a reclusdo, tal como entendida nas ditas sancbes do CP, tende a
desaparecer, particularmente a partir da introducéo dos psicofarmacos
no tratamento psiquiatrico. Todas estas circunstancias devem ser
ponderadas pelo tribunal ao ordenar a medida ou renuncia-la: o grau
do perigo que ofereca o enfermo, as possibilidades de éxito e
seguranca de um adequado tratamento ambulatorial, as segurangas
ou garantias de tratamento que ofereca o representante ou curador do
enfermo, harmonizando tudo de forma a neutralizar o perigo e
assegurando convenientemente o tratamento do paciente, atendido o
sentimento de solidariedade humana que deve primar em todos estes
casos.6

265 MASCARENHAS PRADO, Alessandra Rapassi. Adequacédo Da Legislacdo Penal a Lei
de Reforma Psiquiétrica: A Internagdo Como Excec¢éo. Ciéncias Penais. Vol. 13, p. 87-
118, Jul.—Dez. 2010, DTR\2010\627. Disponivel em: Revista dos Tribunais Online.

266 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires:
EDIAR, 1996, p. 737/738. No original: “la reclusién, tal como se la entendia en tiempos de la
sancion del CP, tiende a desaparecer, particularmente a partir de la introduccion de los
psicofarmacos en el tratamiento psiquidtrico. Todas estas circunstancias deben ser
ponderadas, per el tribunal al ordenar la medida o al prescindir de Ella: el grado del peligro
qgue ofrezca el enfermo, las posibilidades de éxito y seguridad de un adecuado tratamiento
ambulatorio, las seguridades o garantias de tratamiento que ofrezca el representante o
curador del enfermo, armonizado todo en forma que la vez resulte neutralizado el peligro e
asegurado convenientemente el tratamiento del paciente, atendiendo a los sentimientos de
solidaridad humana que deben primar en estos casos”.
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Assim, como demonstrado, até mesmo por principios humanitarios reais, a
busca por medidas menos invasivas que a internacao deve ser aplicada, entre elas a
tratamento ambulatorial.

E certo, contudo, que a legislacéo penal brasileira se encontra defasada, pois
ainda prevé, taxativamente, a aplicacdo da internacdo compulséria em manicémios
judiciais, quando o ato praticado for daqueles punidos com pena de recluséao.

No entanto, isto ndo cria obstaculo algum na substituicdo da dita medida por
outra mais adequada. Para isto, basta utilizar uma interpretacdo sistematica das
normas do ordenamento juridico, entre elas a propria lei 10.216/2001. E o que vem
fazendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO-CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO.
INIMPUTABILIDADE.  Absolvicéo. Mesmo  evidenciada a
materialidade e a autoria, cumpre absolver o réu impropriamente,
diante da sua inimputabilidade. Ha nos autos diversos documentos
que demonstraram a dependéncia quimica grave do réu, que o torna
impossibilitado de determinar as suas acbes. Embora o laudo
psiquiatrico tenha concluido que o réu era capaz ao tempo do fato, ele
foi diagnosticado com transtorno afetivo bipolar, epilepsia, transtorno
mental e de comportamento decorrente do uso de canabindides e
transtorno mental e de comportamento decorrente do uso de cocaina.
Além disso, ja sofreu acao judicial de internacdo compulséria. O juiz
néo ficara adstrito ao laudo pericial, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no
todo ou em parte (art. 182 do Codigo de Processo Penal). O direito
penal ndo pode deixar de observar as condicdes pessoais de cada
acusado, pois o fim ndo é a punicao, mas sim a recuperacao. No caso,
o réu nao tinha, ao tempo do fato, discernimento, pois buscava apenas
manter o seu vicio. Medida de seguranca. A razao de ser da medida
de seguranca é a periculosidade do agente, o que fundamenta,
inclusive, a sua desinternacao ou liberacéo, conforme art. 97, § 3°, do
Codigo Penal. A periculosidade, entretanto, ndo se verifica se o
acusado permaneceu solto durante o processo, de modo que nao
houve necessidade de conté-lo. Logo, é incoerente apenas nesse
momento determinar a sua internacdo. A medida mais adequada e
proporcional a ser tomada é a determinagdo de tratamento
ambulatorial. Inteligéncia e aplicacdo da Lei de Reforma Psiquiatrica
(Lei n.210.216/2001, art. 4°). Prazo. Como forma de aplicacéo justa e
de acordo com o principio da individualizagdo da pena, a medida de
seguranca nao deve ter prazo indeterminado. O periodo maximo de
sua execucao deve ser balizado de acordo com a pena que seria
aplicada ao caso concreto, na hipétese de réu imputavel. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO (TJRS, Apelacdéo Crime N°
70050126242, 5% T., Relator: Diégenes Vicente Hassan Ribeiro,
Julgado em 30/1/2013).

Cabe registrar que, apesar de decisdes como a acima transcrita, que acolhe

o espirito insculpido na legislagdo e a desinstitucionalizagdo dos hospitais
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psiquiatricos, o certo é que a legislacdo penal em si ainda é caduca, mantendo todas
as amarras compativeis com o espirito da psiquiatria passada, com todo o ranco de
preconceitos e descaso com aquele que deveria receber um tratamento
verdadeiramente humano e voltado ao regresso do individuo ao convivio social.

Ainda que se negue, a verdade € que, quando se trata de infratores tidos como
inimputéveis, por uma moléstia mental, o atual sistema penal brasileiro ainda se
encontra intimamente entrelacado ao espirito antropoldgico da Escola Positiva. Vé-
se, claramente, que ainda se utiliza o discurso empoeirado adotado pela referida
Escola Penal, que, como explica Muniz Sodré?%’, justificaria a eliminacdo de um
agente temivel para a conservagao da sociedade.

Tal perspectiva ndo aparenta melhorias. E que, apesar da evolugio trazida
pelaLein.?10.216/2001, no ambito penal-legislativo o que se percebe é o continuismo
do sistema, o que pode ser muito bem observado no projeto de reforma do Codigo
Penal, n.° 236/2012, que expressamente mantém prazo minimo para a medida de
seguranca; mantém a diferenciacdo pelos crimes quanto ao prazo maximo a ser
aplicado; e inova com a possibilidade da manutencao da internacdo em ambito civel,
guando da extrapolacao do prazo maximo legal.

Resta, pois, como sopro de esperanca a sensibilidade dos julgadores, em
casos pontuais, como o tratado na citada decisédo do Tribunal do Rio Grande do Sul,
gue prefere usar a interpretacéo sistematica do ordenamento para se buscar a melhor
alternativa quanto a medida de seguranca que minimize o potencial de risco do agente

e possibilite seu retorno ao seio social.

267 Antdnio Muniz Sodré de Aragdo. As Trés Escolas Penais. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1952, p. 269.
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5. IMPUTABILIDADE, SEMI-IMPUTABILIDADE OU INIMPUTABILIDADE DO
PSICOPATA: QUAL O MELHOR CAMINHO?
In nessun altro caso, come in questo, si puo dire che

tante sono le opinioni quante sono le teste.?%®

J& foi demonstrado que o direito de punir tem seus limites, ndo podendo ser
convertido em um mero instrumento de vinganca publica. Foi explanado, ainda, que o
sistema penal imp&e alguns elementos limitativos a imputacdo de determinado ato
ilicito a alguém, entre os quais se destaca a imputabilidade.

Finalmente, foi evidenciado que o transtorno de personalidade é reconhecido
pela Organizacao Internacional da Saude, através da décima edi¢ao da Classificagéo
de Doencas, LesBes e Causas de Obito, o CID-10, e pela Sociedade Americana de
Psiquiatria, na quinta edicdo de seu Manual de Diagnosticos e Estatisticas de
Transtornos Mentais, 0 DSM-V.

Apesar disso, muito se discute ainda acerca da imputabilidade daqueles
portadores de transtorno de personalidade, existindo, para tanto, trés correntes
diversas que tentam classificar a real situacdo penal do psicopata infrator, e,
consequentemente, elencar as possiveis medidas cabiveis ao psicopata que

porventura venha a infringir uma norma penal.

5.1 Da defesa da imputabilidade do psicopata

Para se iniciar a andlise das trés correntes que tratam sobre a possibilidade
ou ndo de se impor uma puni¢do ao psicopata, a primeira a ser observada € aquela
gue considera o psicopata um sujeito plenamente imputavel.

Assim, como observa Basileu Garcia, os “criminalistas propendem a incluir o
louco moral [os psicopatas] entre os individuos imputaveis”?®®. Seguindo o mesmo

entendimento, Robert D. Hare afirma que

psicopatas ndo séo loucos, de acordo com padrbes psiquiatricos e
juridicos aceitdveis. Seus atos resultam n&o de uma mente

268 Alimena. Apud. Anténio José da Costa e Silva. Cédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil Comentado. Sao Paulo: Nacional, 1930 p. 176. Traduc&o livre: “em nenhum outro
caso, como neste, pode-se dizer que tantas sdo as opinides quantas sdo as perguntas”.

269 GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1951,
vol. I, tomo I, p. 331.
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perturbada, mas de uma racionalidade fria e calculista, combinada
com uma deprimente incapacidade de tratar os outros como seres
humanos, de considera-los capazes de pensar e sentir.?’

Mais enfético se faz Vicente Garrido ao pontificar que:

E preciso, entdo, haver uma lei que seja inequivoca contra os abusos
dos psicopatas, especialmente o0s que ostentam cargos de
responsabilidade publicos. A atuacdo destes pode produzir tremendas
fraturas na vivéncia de um povo. [...]

Mas essa lei tem de basear-se em uma consciéncia generalizada de
que o mal ndo pode ser tolerado; em uma cresca de que a sociedade
pode, inequivocamente, opor-se a que a atitude de camaledo seja a
moeda de cambio da relacéo entre pessoas.?’

Adriano Xavier de Lopes Vieira considera que a psicopatia, ou loucura moral,

como a chama,

ndo € loucura propriamente dita; nem deve, enquanto existir so por si
e sem desarranjo intelectual, ser considerada como tal [...]; porquanto
nem € razoavel, nem conveniente para a indispensavel salvaguarda
social — que a simples perversdo ou abolicdo dos instintos e dotes
moraes, tambem dictos sentimentos, dispense da responsabilidade
pelos actos criminosos, que cometter o individuo que tiver juizo ou
conhecimento do que faz, e das razGes por que nao devera fazer, e
goze de império sobre si ou seja senhor da sua vontade, isto é, que
nado seja doido impulsivo.?"2

Em cunho de maior radicalidade, Clovis Bevillagua ja afirmava que diante de
um crime a sociedade, instintivamente, tem o direito de reagir a tal mal, pouco
importando se o crime partiu de “um responsavel ou de um irresponsavel, de um louco
ou de um sdo0"?’3. Dessa forma, ndo haveria de se “indagar se o acto nocivo foi
praticado por livre deliberagdo do agente’?’4; bastaria apenas, para se adjetivar o
individuo como criminoso, a constatacdo da “deshumanidade e improbidade”?’® do ato
praticado.

A presente corrente, pois, € a que, como ja alertado, pretende transformar o

crime em um ato meramente mecanico, questao ja devidamente superada. Ademais,

219 HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 23.

2’1 GARRIDO, Vicente. O Psicopata — Um Camaledo na Sociedade Atual. Trad. Juliana
Teixeira. Sao Paulo: Paulinas, 2011, p. 254.

272 \JIEIRA, Adriano Xavier de Lopes. Manual de Medicina Legal. Coimbra: Coimbra, 1903,
p. 517.

273 BEVILLAQUA, Clovis. Criminologia e Direito. Rio de Janeiro: Rio, 1984, p. 33.

274 BEVILLAQUA, Clovis. Criminologia e Direito. Rio de Janeiro: Rio, 1984, p. 33.

275 BEVILLAQUA, Clovis. Criminologia e Direito. Rio de Janeiro: Rio, 1984, p. 33.
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trata o psicopata como um sujeito plenamente capaz de responder pelos seus atos,
por considerar que eles sdo capazes de compreender o carater ilicito de suas
condutas. E mais, a psicopatia, em muitos casos, passa a ser argumento para se
elastecer a pena, seja em sua dosimetria, seja ao se negar beneficio pertinente a
progressdes de regime.

Com o ideal preconizado por esta corrente, em recente decisdo, o Superior
Tribunal de Justica resolveu por impedir a progresséo de regime de um condenado,

apos se constatar a sua psicopatia. Veja-se:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. EXECUQAO PENAL.
PROGRESSAO INDEFERIDA EM 1° GRAU. REQUISITO
SUBJETIVO NAO PREENCHIDO. PARECER PSICOLOGICO.
DESFAVORAVEL. PSICOPATIA COMPATIVEL COM
TRANSTORNO DE PERSONALIDADE ANTISSOCIAL. ELEVADO
RISCO DE COMETIMENTO DE OUTROS DELITOS.
FUNDAMENTACAO CONCRETA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

[...]

2. Legitima € a denegacéo de progressao de regime com fundamentos
concretos, no caso pelo ndo preenchimento do requisito subjetivo em
virtude, essencialmente, do conteldo da avaliacdo psicolégica
desfavoravel a concesséao do beneficio, com a presenca de psicopatia
compativel transtorno de personalidade antissocial, estando presente
elevado risco de cometimento de outros delitos. Precedentes.

3. Habeas corpus nado conhecido. (STJ — HC n° 308246/ SP
2014/0283229-8. Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe 4 de marco de 2015.
Julgado em 24 de fevereiro de 2015)

Neste caso, a psicopatia do individuo apresenta um duplo efeito. Se, por um
lado, os julgadores consideraram o psicopata como um sujeito imputavel e
plenamente capaz de responder pelos seus atos, por outro, entenderam que a
condicao da psicopatia tornaria o sujeito inadequado ao convivio social.

Aqui, a ideia da periculosidade remonta aos termos trazidos pela escola
positiva, buscando retirar da sociedade um sujeito que possivelmente represente um
risco para a sociedade pelo seu desvio moral, apesar de considera-lo um sujeito

psicologicamente normal.

5.2 Da defesa da semi-imputabilidade do psicopata

Apesar de haver uma ideia crescente que direciona ao entendimento da

imputabilidade do psicopata, a corrente classica defende a responsabilidade
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diminuida para os psicopatas e considera que a psicopatia esta localizada entre o
psiquismo normal e as psicoses funcionais, sendo, portanto, incluida naquilo que se
conhece como fronteirigos.

Nelson Hungria, ao abordar a problemética do psicopata, afirma que:

N&o se trata propriamente de doente (ou de doente em sentido
estrito), mas de individuo cuja constituicdo é ad initio formada de
modo diverso do que corresponde ao homo medius. Séo
personalidades desviadas do tipo normal, no sentido de
inferiorizacdo.?’®

Nessa constatacdo, Nelson Hungria considera que os portadores do
transtorno de personalidade “sao personalidades desviadas do tipo normal, no sentido
de inferiorizagdo™’’. No entanto, defende a punicédo deles, por enxergar tal medida
como “uma necessidade de defesa social’?’8, jA que, a seu ver, se o psicopata esta
apto a satisfacao de exigéncias medianas da ordem juridica, ele ndo pode se furtar da
obrigacao de determinar-se em conformidade com as regras do jogo.

Por sua vez, Luiz Regis Prado, ao tratar sobre a imputabilidade se posiciona
no sentido de que “grande parte das chamadas personalidades psicopaticas [...],
quando afetam, sem excluir a capacidade de entender ou de querer’?’®, se
enquadrariam como semi-imputaveis”.

Outros que também consideram o psicopata como um individuo semi-

imputavel sdo Claudio Branddo?®°, Heleno Claudio Fragoso?®!, Magalhdes

276 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. I. Tomo Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 340.

27T HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. I. Tomo Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 340.

2’8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. I. Tomo Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 345.

29 PRADO, Luiz Regis. Elementos de Direito Penal. Vol. 1. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 122.
280 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 226.

281 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — A nova parte geral. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, p. 208.
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Noronha?®?, Conceicdo Penteado?®®, Hans Welzel?®4, Gerson Odilon Pereira e Luiz
Carlos Buarque de Gusméao?®°,
Para essa corrente, pois, a solucao seria uma punicdo com pena diminuida.
Como se Vvé, a ideia de semi-imputabilidade representa a corrente mais
tradicional acolhida na doutrina, com reflexos nos julgados patrios até os dias atuais.

Veja-se:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. JURI. HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO. ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO.
LATROCINIO TENTADO. IMPUTABILIDADE DIMINUIDA.
TRANSTORNO ANTI-SOCIAL DE PERSONALIDADE. REDUCAO
OBRIGATORIA DA PENA. NAO INCIDENCIA DA PROIBICAO DE
INSUFICIENCIA. [..] 2. TRANSTORNO ANTI-SOCIAL DE
PERSONALIDADE. IMPUTABILIDADE DIMINUIDA. REDUCAO
OBRIGATORIA DA PENA. 2.1. As modernas classificacdes
internacionais consideram as psicopatias como transtornos da
personalidade e as definem como alteracdes da forma de viver, de ser
e relacionar-se com o0 ambiente, que apresentam desvios
extremamente significativos do modo em que o individuo normal de
uma cultura determinada percebe, pensa, sente e particularmente se
relaciona com os demais. O transtorno antissocial de personalidade
coincide com o que tradicionalmente se denomina psicopatia. As
personalidades psicopaticas se enquadram no rol das perturbacdes da
salde mental, anomalia psiquica que se manifesta em procedimento
violento, regulando-se conforme o disposto no paragrafo Unico do art.
22, do Codigo Penal. 2.2. Comprovado pelo laudo psiquiatrico que o
réu ao tempo do crime padecia de transtorno antissocial de
personalidade, a reducdo de pena é obrigatéria, o que é facultativo é
0 quantum maior ou menor (1/3 a 2/3) dessa diminuicao de pena. 2.3.
A consequéncia legal da capacidade relativa de culpabilidade por
perturbacdo da salde mental ou por outros estados patolégicos, € a
reducao obrigatéria da pena, pois se a pena nao pode ultrapassar a
medida da culpabilidade, entdo a reducdo da capacidade de
culpabilidade determina, necessariamente, a reducdo da pena.
Argumentos contrarios a reducao da pena no sentido do cumprimento
integral da pena séao circulares, inconvincentes e desumanos porque
o0 mesmo fator determinaria, simultaneamente, a reducdo da
culpabilidade (psicopatias ou debilidades mentais explicariam a
culpabilidade) e a agravacdo da culpabilidade (a crueldade do
psicopata ou débil mental como fator de agravacdo da pena). Nao
incidéncia da untermassverbot na medida em que o legislador néo
atuou de maneira deficiente, mas sim ponderada. DERAM PARCIAL

282 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal — Parte Geral —, S&o Paulo: Saraiva,
1973, p. 160.

283 PENTEADO, Conceicéo. Psicopatologia Forense: Breve estudo sobre o alienado e a lei.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 47.

284 Hans Welzel. Derecho Penal — Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Depalma, 1956, p. 168.

285 PEREIRA, Gerson Odilon; GUSMAO, Luiz Carlos Buarque de. Medicina Legal Orientada.
Macei6: Nossa Livraria, 2012, p. 298.
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PROVIMENTO AO APELO DEFENSIVO. UNANIME. (TJRS -
Apelacado Crime N° 7.003 de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné,
Julgado em 17/3/2011)

Como se vé, em decisao recente e unanime, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul entendeu que ao constatar o efeito do transtorno de personalidade
antissocial (ou psicopatia), o julgador devera reconhecer a semi-imputabilidade do
agente e lhe conceder o beneficio da reducado obrigatéria da pena.

Curiosamente no Brasil, se o crime tivesse ocorrido antes da reforma da parte
geral do cédigo penal em 11 de julho de 1984, a resposta por aqueles que defendem
a semi-imputabilidade ou até mesmo a inimputabilidade do psicopata provavelmente
seria outra. E que, antes dessa reforma, o artigo 82, inciso |, do Codigo Penal

regulamentava que:

Art. 82. Executam-se as medidas de seguranca:
|. depois de cumprida a pena privativa de liberdade.

Nesta realidade, com efeito, havia uma a aplicacéo de duas reprimendas: uma
pena privativa de liberdade, concluindo-se com a aplicacdo de uma medida de
seguranca, que seria inicializada pelo fim da pena.

Nelson Hungria, por exemplo, defendia que a periculosidade do psicopata
exigia mais do que uma pena: “depois do cumprimento desta, deve ser [0 psicopata]
submetido a um regime de tratamento adequado e reeducado”.?86

Persistia entdo a ideia “do duplo binario (pena + medida de seguranca)”?®’,
sistema que permitia a imposi¢cao sucessiva de uma pena e, logo em seguida, de uma
medida de seguranca, numa clara dupla sancdo ao individuo pelo mesmo fato
praticado.

Neste ponto demonstra que a medida de seguranca apresentava duas
funcdes: a primeira, como substitutivo penal, que persiste na legislacdo atual; a
segunda, como complemento de pena.

Tratando sobre a medida de seguranca como complemento de pena, José
Frederico Marques, a seu tempo, lecionava que a medida de segurancga era “imposta

em sentenca condenatoria, em consequéncia da periculosidade (presumida ou

286 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Vol. 1, Tomo |l. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, pp. 347/348.
287 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Cédigo Penal Anotado. Sédo Paulo: DPJ, 2005, p. 141.
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verificada) do delinquente”?®. Dessa forma, prossegue José Frederico Marques, “a
condenacdo, portanto, tem duplo aspecto, uma vez que subordina o réu a uma dupla
coacdo: a primeira relativa ao cumprimento da pena e a segunda pertinente ao
cumprimento da medida de seguranga”?.

Ha de se deixar registrado que alguns paises ainda adotam o sistema do duplo

binario, a exemplo de Portugal, que assim regulamenta o tema:

Artigo 99°
Regime:
1 - A medida de internamento é executada antes da pena de prisédo a

gue o agente tiver sido condenado e nesta descontada.

A diferenca do artigo 99 do Coédigo Penal portugués em face do antigo artigo
82 do Caodigo Penal brasileiro se da quando da primeira medida a ser aplicada ao
infrator da norma. Aqui, primeiro se punia, e depois se tratava. La, ainda hoje, primeiro
se trata, depois se pune.

Os dois casos geram criticas claras.

No primeiro, o antigo dispositivo do Cédigo Penal brasileiro, punia-se aquele
gue necessitaria de um tratamento, por ndo ter plena consciéncia volitiva ou
intelectiva, para s6 depois o tratar. A pena teria apenas o carater retributivo, mesmo
aos incapazes.

No segundo caso, ha legislacédo portuguesa, o individuo que néao € capaz de
responder pelos seus atos é tratado, e quando possuir alguma consciéncia volitiva ou
intelectiva, passa a ser punido. Isso demonstra um certo sadismo do legislador.

Criticas a parte, o certo é que, ao menos no Brasil, apds a dita reforma penal
o principio do ne bis in idem (vedacao da dupla punicao pelo mesmo fato) se sobrepds,
substituindo o duplo binario pelo “sistema vicariante ou monista (ou pena ou medida
de seguranca)®%.

Afirma Cezar Roberto Bitencourt:

288 MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Vol. lll. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p.
206.
289 MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Vol. lll. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p.
207.
290 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Cédigo Penal Anotado. Sédo Paulo: DPJ, 2005, p. 141.
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a reforma penal de 1984 adotou, em toda sua extensdo, o sistema
vicariante, eliminando definitivamente a aplicacdo dupla de pena e
medida de seguranca para imputaveis e semi-imputéveis. A aplicagdo
conjunta da pena e da medida de seguranca lesa o principio do ne bis
in idem, pois, por mais que se diga que o fundamento e os fins séo
distintos, na realidade € o mesmo individuo que suporta as duas
consequéncias pelo mesmo fato praticado.?*

Contudo, apesar de o Cédigo Penal brasileiro ndo permitir mais a aplicacao
de duplo binério, vez ou outra surgem julgados que tentam inovar, trazendo a efetiva
possibilidade da aplicacdo desta dupla coacao. Entre tais possibilidades, em julgado
gue se assemelha ao ja exposto ideal apregoado por Nelson Hungria na década de
1950, o Superior Tribunal de Justica, em decisao recente, decidiu que a psicopatia
figura entre aqueles casos tidos como fronteiricos, estando, pois, entre os semi-
imputaveis. Traz a possibilidade de uma dupla acéo estatal, bem semelhante ao duplo

binario. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERDICAO.
CURATELA. PSICOPATA. POSSIBILIDADE.

1. Acéo de interdicao ajuizada pelo recorrente em outubro de 2009.
Agravo em recurso especial distribuido em 7/10/2011. Deciséo
determinando a reautuacdo do agravo em recurso especial publicada
em 14/2/2012. Despacho determinando a realizacdo de nova pericia
psiquiatrica no recorrido publicado em 18/12/2012.

2. Recurso especial no qual se discute se pessoa que praticou atos
infracionais equivalentes aos crimes tipificados no art. 121, § 2°, I, IlI
e IV (homicidios triplamente qualificados), dos quais foram vitimas o
padrasto, a mde de criacdo e seu irmao de 3 (trés) anos de idade, e
que ostenta condicdo psiquiatrica descrita como transtorno néo
especificado da personalidade (CID 10 - F 60.9), esta sujeito a
curatela, em processo de interdicdo promovido pelo Ministério Publico
Estadual.

3. A reincidéncia criminal, prevista pela psiquiatria forense para as
hipéteses de sociopatia, é o cerne do presente debate, que nao reflete
apenas a situacdo do interditando, mas de todos aqueles que,
diagnosticados como sociopatas, ja cometeram crimes violentos.

4. A psicopatia esta na zona fronteirica entre a sanidade mental e a
loucura, onde os instrumentos legais disponiveis mostram-se
ineficientes, tanto para a protec¢édo social como a prépria garantia de
vida digna aos sociopatas, razdo pela qual deve ser buscar
alternativas, dentro do arcabouco legal para, de um lado, ndo vulnerar
as liberdades e direitos constitucionalmente assegurados a todos e,
de outro turno, ndo deixar a sociedade refém de pessoas, hoje,
incontrolaveis nas suas ac¢des, que tendem & recorréncia criminosa.
5. Tanto na hipétese do apenamento quanto na medida socioeducativa
— ontologicamente distintas, mas intrinsecamente iguais — a represséo
do Estado traduzida no encarceramento ou na internacdo dos

291 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
255.
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sociopatas criminosos, apenas postergam a questdo quanto a
exposicao da sociedade e do proprio sociopata a violéncia produzida
por ele mesmo, que provavelmente, em algum outro momento, sera
replicada, pois na atual evolucéo das ciéncias médicas ndo héa controle
medicamentoso ou terapéutico para essas pessoas.

6. A possibilidade de interdicdo de sociopatas que ja cometeram
crimes violentos deve ser analisada sob o mesmo enfoque que a
legislacao dé a possibilidade de interdicdo — ainda que parcial — dos
deficientes mentais, ébrios habituais e os viciados em toxicos (art.
1.767, Ill, do CC-02).

7. Em todas essas situa¢cfes o individuo tem sua capacidade civil
crispada, de maneira subita e incontrolavel, com riscos para si, que
extrapolam o universo da patrimonialidade, e que podem atingir até a
sua propria integridade fisica sendo também ratio ndo expressa, desse
excerto legal, a seguranca do grupo social, mormente na hipétese de
reconhecida violéncia daqueles acometidos por uma das hipéteses
anteriormente descritas, tanto assim, que nao raras vezes, sucede a
interdi¢do, pedido de internacdo compulsoria.

8. Com igual motivacéo, a medida da capacidade civil, em hipéteses
excepcionais, ndo pode ser ditada apenas pela mediana capacidade
de realizar os atos da vida civil, mas, antes disso, deve ela ser aferida
pelo risco existente nos estados crepusculares de qualquer natureza,
do interditando, onde é possivel se avaliar, com precisdo, o potencial
de autolesividade ou de agressdo aos valores sociais que o individuo
pode manifestar, para dai se extrair sua capacidade de gerir a prépria
vida, isto porqué, a mente psicotica ndo pendula entre sanidade e
demeéncia, mas ha perenidade etiologica nas a¢des do sociopata.

9. A apreciacdo da possibilidade de interdicdo civil, quando diz
respeito & sociopatas, pede, entdo, medida inovadora, acdo biaxial,
com um eixo refletindo os interesses do interditando, suas
possibilidades de insercéo social e o respeito a sua dignidade pessoal,
e outro com foco no coletivo — ditado pelo interesse mais primario de
um grupo social: a protecdo de seus componentes —, linhas que devem
se entrelacar para, na sua sintese, dizer sobre o necessario
discernimento para os atos da vida civil de um sociopata que ja
cometeu atos de agressao que, in casu, levaram a ébito trés pessoas.
10. A solucéo da querela, entdo, ndo vem com a completa abstracéo
da andlise da capacidade de discernimento do individuo, mas pela
superposicdo a essa camada imediata da norma, da mediata protecao
do préprio individuo e do grupo social no qual estd inserido,
posicionamento que encontrara, inevitavelmente, como individuo
passivel de interdicdo, o sociopata que ja cometeu crime hediondo,
pois aqui, as brumas da duvida quanto a existéncia da patologia foram
dissipadas pela violéncia ja perpetrada pelo individuo.

11. Sob esse eito, a sociopatia, quando h& prévia manifestacdo de
violéncia por parte do sociopata, demonstra, inelutavelmente,
percepc¢do desvirtuada das regras sociais, dos limites individuais e da
dor e sofrimento alheio, condigbes que apesar de ndo infirmarem, per
se, a capacidade do individuo gerenciar sua vida civil, por colocarem
em cheque a propria vida do interditando e de outrem, autorizam a sua
curatela para que ele possa ter efetivo acompanhamento psiquiatrico,
de forma voluntéria ou coercitiva, com ou sem restricdes a liberdade,
a depender do quadro mental constatado, da evolucdo — se houver —
da patologia, ou de seu tratamento.

12. Recurso especial provido.
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(STJ, REsp 1306687/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/3/2014, DJe 22/4/2014)

Numa primeira analise, como dito, o Superior Tribunal de Justica tracou o
psicopata como semi-imputével, por ser a psicopatia, de acordo com a deciséo, uma
das figuras que se enquadrariam entre 0s sujeitos fronteiricos. Contudo, a dita decisao
nao se limita a esta decisdo, trazendo outras discussdes a serem explanadas. A
primeira delas refere-se ao fato concreto em que se observa a responsabilidade de
um menor infrator que alcangou a maioridade.

Neste sentido, como o fato praticado foi de responsabilidade de um menor,
apesar de nédo ter a responsabilidade penal de um adulto, lhe foi imposta uma
reprimenda pela sua responsabilidade penal juvenil, cuja modalidade maxima € a
medida socioeducativa da internagao.

Apesar da pena e da medida socioeducativa ndo possuirem, em tese,
naturezas juridicas distintas, ja que a medida socioeducativa € de “natureza
administrativa”?®?, a lastrear a “natureza educativa”?®® da medida, o fato é que nédo se
pode negar seu carater de “natureza sancionatéria”®*, sendo, inegavelmente, uma
punicdo ao menor infrator, o que fica muito claro quando da medida de internacéo, a
acarretar a privacao de liberdade do menor.

No mais, a dita decisdo, tecnicamente, ndo faz uso de uma medida de
seguranca, mas de uma internacao coercitiva por parte do Estado, lastreando-se no
artigo 1.767 do Cédigo Civil, fundamentando sua decisao na periculosidade do agente
e na possibilidade de internagao dos “deficientes mentais, €brios habituais e viciados
toxicos”.

Cabe lembrar que a medida socioeducativa e a pena, como dito, possuem
como caracteristica similar a natureza sancionatéria, o que é ratificado quando a
medida socioeducativa se perfaz numa internacéo, ou seja, na privacao de liberdade,
gue pode ser aplicada pelo prazo de até trés anos, podendo ser imposta ao infrator

até a maioridade plena, os 21 anos de idade, quando devera ser posto em liberdade.

292 |ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 287.
293 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 287.
294 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente — Doutrina e

Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 288.
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No caso em tela, o menor teria praticado o crime de homicidio, tendo
apresentado tracos de psicopatia (apesar dos tracos apresentados, tecnicamente
falando, o diagnéstico da psicopatia s6 pode ser feito em maiores de 18 anos,
conforme imp&e a DSM-V). Como n&o se poderia impor ao entdo menor uma pena,
ou uma medida de seguranca, foi-lhe aplicada a medida socioeducativa de internacao.

A questao toda ocorre quando, ao final da internagcéo, em vez de p6r o menor
em liberdade, o Ministério Publico decide por interdita-lo e requerer a sua internacéo,
gue foi concedida pelo Superior Tribunal de Justica.

O que ocorreu na pratica foi uma privacao de liberdade, e ap6s, uma medida
de seguranca. No primeiro caso, levando-se em consideracao a gravidade do fato; no
segundo, a periculosidade do agente. Isso sem duvida representa o retorno extralegal
do vetado duplo binario.

Contudo, de certo modo, a decisdo do Superior Tribunal de Justica aqui
trabalhada traz a tona uma preocupacéo pertinente no que tange ao portador da
psicopatia: 0 seu retorno a sociedade.

E que, como bem disse Robert Hare, “a pena nao surte efeito”?®® no psicopata;
ao contrario, muitas vezes eles “aprendem a usar as instituicdes correcionais em
proveito proprio”®, seja com o intuito de alcancar a liberdade mais cedo, por
intermédio dos meios legais que cada legislacdo possua, seja com o intuito de explorar
aqueles que efetivamente se regeneraram?%’.

Mais preocupante ainda € a constatacao feita por Heitor Carvalho, lembrado
por Hélio Gomes, de que “o regime penitenciario agrava as suas evidentes tendéncias
psicopaticas, provocando reagdes exdgenas prejudiciais”?®® a um possivel “tratamento

necessario”?°,

2% MULLER, Senyar. Psicopatas de Escritorio. Trad. Isadora Travado. In: Revista Viver
Mente e Cérebro: Personalidade, n. 6, p. 32.

2% HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 65.

29" HARE, Robert D. Sem Consciéncia — O mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Trad. Regina de Sales. Porto Alegre, 2013, p. 65.

298 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 197.

299 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 197.
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5.3 Da defesa da inimputabilidade do psicopata

Finalmente, chega-se a terceira corrente. Nela o que se defende € a total
desresponsabilizacdo do psicopata criminoso. Aqui, como se posiciona Hélio Gomes,
o homem equilibrado € aquele “cujas faculdades psiquicas de sentir, pensar e querer
sdo proporcionalmente desenvolvidas™; consequentemente, “desequilibrado é
aquele no qual falta essa propor¢cdo™®. Assim, conclui Hélio Gomes que, embora o
psicopata apresente uma inteligéncia brilhante, “a sua afetividade é diminuida e a sua
vontade é vacilante e indecisa”%.

Na mesma linha de raciocinio, posiciona-se Eugenio Raul Zaffaroni:

Se por psicopata consideramos o sujeito que tem uma atrofia absoluta
e irreversivel de seu sentido ético, ou seja, um sujeito incapaz de
internalizar ou introjetar pautas ou normas de conduta, o psicopata
nao tera capacidade para compreender a antijuricidade de sua
conduta e, por fim, sera um inimputavel.3

Como leciona José Frederico Marques, se “o fundamento da responsabilidade
¢ a vontade livre do homem”3%4, outra ndo pode ser a concluséo.

Muito distante daqueles que defendem a punicdo do psicopata, por
acreditarem que ele seja o “senhor da sua vontade”, como demonstrado por Adriano
Xavier de Lopes Vieira, o certo € que ele possui um inegavel vicio em sua vontade.

Anibal Bruno sintetiza bem a questédo da seguinte forma:

Certamente a loucura moral € uma anomalia do psiquismo. No seu
ndcleo ha um déficit originario do instinto de associacdo e da vida
animica emocional, que marca 0 sujeito como um egoista mérbido,
fazendo-o insensivel as desgracas e dores alheias ou mesmo
inclinando-o a provoca-las. Mas uma condicdo que compromete téo
profundamente a afetividade, ndo se pode dizer que deixe subsistir
intacta a capacidade de um juizo ético-juridico sobre os fatos, de um
juizo em que entra em tdo grande proporcao o elemento emocional. E

300 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 193.

301 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 193.

302 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 193.

303 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal — Parte General, p. 540. No
original: “Si por psicopata consideramos el sujeto que tiene una atrofia absoluta e irreversible
de su sentido ético, es decir, un sujeto incapaz de internalizar o introyectar pautas o normas
de conducta, el psicopata no tendrd capacidad para comprender la antijuricidade de su
conducta y, por ende, sera un inimputable”.

304 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Bookseller, 1997, p.
2009.
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mais profundamente ainda sera afetado o processo volitivo, e afetado
nas suas proprias raizes, pela presenca constante e irredutivel
daqueles motivos anti-sociais, que impedem o livre jogo de estimulo
se contra-estimulos na determinacéo da vontade. Acrescendo ainda
gue o psiquismo ndo &, como ja se pensou, uma soma de faculdades
autbnomas, mas um processo Organico cujos componentes se
entrecruzam na mais estreita interdependéncia, e, tocado um deles,
todo o conjunto se ressente, haja embora a dominar o quadro e a
mascarar todas as demais perturbacdes o desvio aparentemente
Unico de um deles. Assim, a loucura moral, sob a aparéncia de
normalidade intelectual e volitiva, € uma condi¢cdo que acomete os
varios tons do psiquismo, inclusive aqueles essenciais a nocao de
imputabilidade.3®

Os elementos instintivos do homem funcionam em perfeita sintonia e
reciprocidade constante. Desse modo, obviamente, um elemento necessita dos outros
para poder agir de maneira mais sadia, como afirmou Anibal Bruno. Na falha de um
unico elemento, os outros, por cadeia, acabam por ser influenciados por ele e,
consequentemente, passam a agir de forma incomum.

Vale lembrar os ensinamentos de Alexander e Staub, lembrados por Sheyla
Jorge Selim de Sales®%, nos quais um estado patoldgico influencia os impulsos
inconscientes do “id”, que preponderam sobre o “ego” — no caso dos psicopatas, 0
volitivo viciado acaba se sobrepondo ao intelectivo.

Assim, apesar de o transtorno de personalidade ndo afetar a zona do
intelectivo, ele vicia a zona volitiva do individuo. Esse vicio, no entanto, ndo esta
expresso na “liberdade de ag&do”*%’, mas “na liberdade da vontade™®. Por essa razéo,
Hans Welzel, que considera grande parte dos psicopatas como semi-imputaveis,
rende-se a afirmar que sao inimputaveis aqueles portadores das “psicopatias de alto
grau.”%,

Apesar de ser adepta da corrente da semi-imputabilidade do psicopata,

Conceicdo Penteado afirma que “havendo duvidas quanto a auséncia das faculdades

305 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Tomo Il. Rio de Janeiro, 1956, p. 522/523.
306 SALES, Sheyla Jorge Selim de. Acerca da Criminologia Psicanalitica. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 5, n. 17, jan.-mar. 1997, p. 237/238.
307 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo a doutrina da acdo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 99.

308 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo a doutrina da acdo
finalista. Trad. Luiz Regis Prado. S&o Paulo: RT, 2001, p. 99.

309 WELZEL, Hans. Derecho Penal — Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Depalma, 1956, p. 167. No original: ‘psicopatias de alto grado”.
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mentais™3'°, como também do conhecimento da ilicitude do ato praticado, aplica-se o
caput do artigo 26, ou seja, considera-se a inimputabilidade.

Como se Vé, a ideia da inimputabilidade do psicopata gera polémicas. Além
das defesas doutrinarias, ha julgados das mais diversas cortes que confirmam a
referida tese.

Entre os julgados pode-se destacar a seguinte decisao do Tribunal de Justica
do Estado do Tocantins:

Ementa: Habeas Corpus. Paciente que manteve conjun¢édo carnal
com a filha por diversas vezes. Vitima com 12 anos a época em que 0
fato ocorreu pela primeira vez. Absolvicdo. Réu absolutamente
inimputavel em razao do uso nocivo de bebida alcodlica. Auséncia de
Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico. Recolhimento em
estabelecimento carcerario comum. Alegacdo de constrangimento
ilegal e pretensa restituicdo de liberdade. ORDEM DENEGADA.
Imediato internamento na instituicdo indicada pelo advogado do
paciente. As despesas havidas com referida providéncia seréo
arcadas pelo Governo do Estado do Tocantins. 1 — Sendo absolvido
em razédo da inimputabilidade ao réu deve ser aplicada medida de
seguranca de internacdo em hospital de custdédia e tratamento
psiquiatrico ou, em sua falta, em estabelecimento adequado,
contudo, o artigo 5° da Lei de Introducgéo ao Codigo Civil o qual, figura
como principio fundamental nos feitos submetidos a apreciacéo
judicial em todos os ramos do Direito, dispde que, na aplicacéo da lei,
0 juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum. 2 — O Estado ndo possui Hospital de Custédia e
Tratamento Psiquiatrico, tanto que a Julgadora Monocratica solicitou
informacdes acerca da existéncia de referido estabelecimento no pais
para que o paciente possa ser remanejado, no entanto, permitir que o
inimputavel aguarde tais providéncias em liberdade € uma temeridade
para sua integridade propria, a seguranca e serenidade de sua familia,
bem como, & ordem social, pois na sentenca consta que, tratando-se
de um homem perigoso, se posto em liberdade, os filhos e a prépria
companheira do réu correriam risco de morte ademais, submetido, no
corrente ano, a exame de cessacao de periculosidade foi constatado
que o reeducando é portador de transtorno de personalidade,
psicopata, sendo considerado perigoso ao convivio social
mesmo apos o tratamento psiquiatrico disponivel e, mesmo apds
o0 ano de internagcdo sem ingestdo de bebida alcodlica, néo
conserva qualquer julgamento de valor ético-moral. 3 — E cristalina
a inviabilidade da liberacdo de pessoas em condi¢des similares a do
paciente e, quanto a isso, temos o fato do lendario Bandido da Luz
Vermelha que, apés o cumprimento da prisédo viveu apenas 4 meses
e 20 dias em liberdade, pois em razdo da notéria auséncia de
condi¢des de conviver em sociedade, foi o pivb de varias confusdes e
ameacas de morte e, vitima de seu proprio temperamento violento,
sem o0 apoio da familia e sem nenhum amigo, acabou morrendo com

310 PENTEADO, Conceicéo. Psicopatologia Forense: Breve estudo sobre o alienado e a lei.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 47.
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um tiro de espingarda disparado, em legitima defesa prépria, da mae
e da filha do pescador que o acolheu em sua casa. 4 — A manutencao
do ergéstulo do paciente até a localizacéo de entidade adequada de
tratamento psiquiatrico, ndo figura constrangimento ilegal, vez que,
além da seguranca de seus familiares e da coletividade em geral que,
sobrepde-se ao direito individual do inimputével, visa resguardar
sua propria integridade fisica. Em razéo da qualificacdo de homem
perigoso, psicopata e, com transtorno de personalidade, a prudéncia
e 0 bom senso impdem a manutencao do interno na cadeia publica,
nado havendo que falar em constrangimento ilegal. 5 — Entretanto,
havendo Clinica particular adequada a patologia do paciente,
totalmente viavel a internacdo do mesmo as expensas do Estado eis
gue, estar-se-a proporcionando o tratamento psiquiatrico adequado ao
inimputavel e, assegurando a integridade de sua familia e da
coletividade. ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos do Habeas Corpus n® 4246/06 em que Honorino de Araudjo
Oliveira figura como paciente. Sob a presidéncia da Exm.2 Sr.2 Des.2
JACQUELINE ADORNO, a 22 Camara Criminal, por unanimidade,
conheceu do presente writ e denegou a ordem, mas determinou
0 imediato internamento do paciente na instituicdo Casa de
Repouso S&o Francisco, localizada na cidade de Araguaina —TO,
instituicdo essa, indicada pelo advogado do paciente durante
este julgamento. Determinou, ainda, que as respectivas despesas
sejam pagas pelo Governo do Estado do Tocantins. [...] (TJTO —
HC n° 4246/06 — Rel. JACQUELINE ADORNO — DJ 1519, se¢éo 1, p.
5 “A”. 7/6/2006) (grifo nosso).

Como se observa, o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, na deciséo
acima, julgou ordem de habeas corpus que tratava de uma absolvicdo impropria do
agente criminoso considerado por laudo pericial como psicopata. A discusséo da lide,
em si, refere-se a reclusédo do individuo em sistema prisional, por ndo haver local
adequado ao seu tratamento.

O Tribunal de Justica do Tocantins, de inicio, julgou legal a possibilidade da
prisdo do criminoso tido como inimputavel, dada a inexisténcia de local adequado ao
seu tratamento compulsorio, por considerar sua periculosidade e o receio de seu
retorno ao meio social. Contudo, reconheceu a possibilidade de tratamento fora dos
muros do sistema prisional, em estabelecimento privado, cabendo 0s custos ao
Estado do Tocantins.

No ambito internacional, Portugal tem entendido pela inimputabilidade do

psicopata. Como segue:

[...] 4. E conhecida a licdo de Eduardo Correia (5) quando estuda
a imputabilidade e os elementos bioldgico e psicolégico como
critérios substanciais integradores da mesma. Referindo-se aos
psicopatas, classifica as suas perturba¢gdes "no dominio da vida
emotiva, afectiva ou da vontade". E contrariando, nesta parte, a
posicdo de SCHNEIDER, afigura-se-lhe que, “para efeitos juridicos,
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as psicopatias devem ser equiparadas as doencas”. Na
classificagdo de SCHNEIDER, encontramos, entre outros, 0sS
psicopatas inseguros ou pouco confiantes em si, a que em regra estao
associados complexos sexuais e processos de compensacao e de
supracompensacado. Em face de disposicdes legais menos claras, ja
defendia Eduardo Correia que “as psicopatias podem e devem
assimilar-se as psicoses”. Nao basta para a haver imputabilidade
gue alguém possua capacidade intelectual para compreender os
juizos de valor ligados a sua conduta; € preciso ainda “que o
agente tenha o livre exercicio da sua vontade, que o agente tenha
liberdade de querer de harmonia com essa valoracdo” (6). E
também sabido como aquele Mestre superava a aporia de uma menor
liberdade na decisdo do psicopata, uma imputabilidade diminuida,
levar a san¢cdes menos elevadas, em contraste com uma maior
perigosidade destes agentes. Por isso, a "teoria" da culpa na formacgéo
da personalidade, a "culpa que se traduz na omissao — na omissao
permanente por parte do criminoso - do cumprimento do dever de
orientar a formacéo ou preparacao da personalidade de modo a torna-
la apta a respeitar os valores juridico-criminais". E onde a dificuldade
de preparacdo € maior, parecendo menor a culpa do agente, ai a
intensidade do dever, logo a culpa pela sua violacdo sera mais grave
e, portanto, uma censura mais acentuada e uma maior pena. Mas se
o delinquente "consegue demonstrar" que a despeito de todos os
esforcos que fez para controlar a sua tendéncia foi
"irresistivelmente conduzido ao crime" entdo ndo atinge a
normalidade biolégica e psiquica, faltando-lhe a capacidade de
valoracdo dos seus actos e de se decidir de acordo com a
valoracéo feita, ndo sendo imputavel (7). O Colectivo seguiu esta
posicdo, da qual se encontra eco nos artigos 71, n.° 2, alineaf; (8), do
CP Penal, na fixacdo da pena relativamente indeterminada — artigos
83° a 90° — e no internamento de imputaveis portadores de anomalia
psiquica (artigo 104°). 5. A tendéncia serd para, no quadro de
diagndstico de psicopatia, os tribunais concluirem pela imputabilidade
(9); a inimputabilidade nestes casos constitui uma excepcdo. Posto
gue estudos mais recentes sobre a estrutura e funcionamento cerebral
dos psicopatas apontem para matrizes bioldgicas das psicopatias, o
gue levaria a classifica-las como doenga mental. De qualquer modo a
sua perigosidade e eventual incorrigibilidade (que resultaria agravada
pela lesdo/disfuncéo cerebral) apontaria para a aplicagdo de uma pena
de prisdo relativamente indeterminada Conclui o Autor a que nos
referimos: "... torna-se fundamental a utilizagdo de procedimentos
rigorosos de andlise e interpretacdo para que as decisfes
juridicas que envolvam encaminhamento ou tratamento
especializado, possam apresentar um maior grau de eficacia
preditiva e preventiva". 6. Perante 0 exposto o que concluir quanto a
indagacao sobre a existéncia ou ndo de vicios na matéria de facto?
Nos termos do artigo 163 do CP Penal o juizo técnico ou cientifico
inerente & prova pericial presume-se subtraido & livre apreciagdo do
julgador. Por isso, "Sempre que a convicg¢do do julgador divergir do
juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele fundamentar a
divergéncia" (n.° 2). O Juiz € o peritus peritorum, em toda a amplitude
das questdes suscitadas pela indagacdo dos pressupostos da
imputabilidade, embora ndo haja dudvida quanto & importancia da
cooperacao dos peritos, essencial no que concerne aos contornos da
existéncia ou ndo de anomalia psiquica e, respondendo
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afirmativamente a este, também e ainda na dimens&o normativa dessa
imputabilidade, quando o Tribunal pretende saber se o agente estava
em condi¢cdes de avaliar a ilicitude do crime ou de se determinar de
acordo com essa avaliagdo. Ora da leitura conjugada da matéria de
facto considerada demonstrada, da fundamentacao juridica e dos
exames periciais que serviram de fundo, colhe-se a ideia de que
existem algumas contradicbes e aspectos insuficientemente
clarificados. No dito “Relat6rio Médico legal” conclui-se que o arguido
A Roxo apresenta tracos marcados de Perturbacéo de Personalidade
Antissocial, o que ndo impede que possa ser responsabilizado pelos
seus comportamentos. Todavia, por toda a sua histéria de vida e
pelos tracos de personalidade que apresenta, existem fortes
possibilidades de repeticdo dos comportamentos anti-sociais.
Porém, diz-se na matéria de facto que o Colectivo da como provada
gue o arguido agiu sempre, voluntaria, livre e conscientemente, bem
sabendo serem proibidas e punidas tais condutas; mas apresenta
tracos marcados de uma personalidade psicopata, com uma
autoestima elevada, hostilizante, irresponsavel.... Podemos entender
gue o qualificativo de irresponsavel se refere a autoestima, posto
que ndo se compreenda bem o que seja. Mas logo adiante
acrescenta-se que (embora) consciente dos seus actos tem
atitudes de versatilidade criminal, irresponsabilidade,
impulsividade, manipulacdo, mentira e insensibilidade, perante
0S quais se apresenta frio, sem ressonancia ou culpa e algo
exibicionista. Agora a situacdo torna-se mais complexa: se as
atitudes de irresponsabilidade perante o0s seus actos,
conscientes, se podem entender como de irresponsabilidade
aparente, ja afalta de ressonéancia (ética, € de supor) ou de culpa,
com um perfil de exibicionismo, podem apontar para uma
caréncia ou diminuicdo da imputabilidade. Ainda gue essa falta
de ressonéancia ética seja "exibida" a posteriori. Mau grado isso,
a inclinacdo do Colectivo vai para a plena imputabilidade ao fazer a
escolha e determinacdo das penas parcelares e sobretudo da pena
unitaria aplicada. Somos assim conduzidos a encontrar contradicao
entre parcelas da fundamentac¢do. Por um lado, o arguido deve ser
completamente responsabilizado pelos seus actos, mas por outro,
ele apresenta-se insusceptivel de culpa ou com a culpa
diminuida. Assim parece ter o Colectivo divergido das pericias
realizadas, mas com uma fundamentacédo da divergéncia insuficiente
ou contraditéria. E as consequéncias estao a vista: afinal o arguido
apresenta, segundo o texto da decisdo, nesta parte, sinais de
"irresponsabilidade"” mas é punido com maior severidade pela
perigosidade gue objectivou nos varios crimes do mesmo tipo ja
cometidos. Porém, e de acordo com o artigo 20 do CP Penal "a
comprovada incapacidade do agente para ser influenciado pelas
penas — como tem vindo a suceder com o arguido — pode
constituir indice da situagdo prevista no numero anterior”, isto é,
imputabilidade diminuida. Entendemos, pois, verificados 0s vicios a
gue se referem as alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 410 do CP Penal,
determinantes do reenvio do processo. 7. As contradicdes enunciadas
para além do ilogismo do raciocinio traduzem-se numa insuficiéncia
da matéria de facto para a decisdo, na parte em que respeita a pena
(ou medida de seguranca) a aplicar. O que tudo aponta para a
necessidade de aproveitar para um reforco do mecanismo das pericias

BN

a fim de encontrar a decisédo final que se ajuste a imputabilidade.
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Varios preceitos do CP Penal em casos complexos — e ndo temos
duvidas que o séo estes de apreciacao de personalidades porventura
com caracteristicas psicopéticas, pela zona de fronteira em que caem
— apelam a colegialidade ou interdisciplinaridade das pericias — artigos
152, n.° 2, 157, n.° 5, 158, n.° 1, alinea b, 159, n.° 2, 160, n.° 2, 351,
n.° 3, todos do CP Penal. E nesta via a opiniio mais recente de
Figueiredo Dias (10), ao defender um "paradigma compreensivo" da
imputabilidade, numa forma de culpa juridico-penal que "assente
numa liberdade concebida como modo-de-ser caracteristico de
todo o existir humano" em que, porém, "o juizo de culpa néo
podera efectivar-se quando a anomalia mental oculte a
personalidade do agente, impedindo que ela se ofereca a
contemplacdo compreensiva do juiz". O que requer, N0 Processo
penal, a consagragao da pericia colegial e da pericia interdisciplinar,
porque o auxilio ao juiz ndo se bastara em regra com o saber isolado
da psicologia, da psicanalise, da psiquiatria ou da sociologia.

Em conformidade com o exposto, acordam os Juizes do Supremo
Tribunal de Justica em julgar verificada a existéncia dos vicios a que
se referem as alineas a) e b), do artigo 410, n.° 2, do Cddigo de
Processo Penal, e ordenar o reenvio do processo para novo
julgamento, relativamente a questdo da imputabilidade e
consequéncia advenientes, o qual deve ser realizado por tribunal a
determinar de acordo com o artigo 426°-A, do mesmo diploma. [...]
(Portugal. STJ. 02P3716 — Rel. LOURENCO MARTINS — unénime —j.
5/7/2002 — Data do Acérdéao 4/12/2002) (grifos nossos)

RECURSO PENAL. INTERESSE EM AGIR. INTERNAMENTO DE
INIMPUTAVEL PSICOPATA.

| - Da sentenca que o absolveu do crime de burla e ordenou a sua
apresentacdo em estabelecimento médico-psiquiatrico para avaliagado
e tratamento da doenca mental que o atinge, interpds recurso o
arguido. Il — A motivacdo de recurso violou a formata¢éo imposta pelo
art. 412, n°® 1. al. b) e 2, do CP Penal e, no entendimento do M.P.
recorrido tendo o arguido sido absolvido ndo tem legitimidade nem
interesse em agir até porque a decisdo de internamento compulsivo
gque fundamenta o seu recurso foi ja proferida por outro tribunal. Il —
Entende-se, porém, que a decisdo de internamento compulsivo é
decisdo que pessoalmente afecta o arguido e, embora de natureza
administrativa e com acompanhamento doutro tribunal, é da decisdo
recorrida que o arguido tem hipétese de, contra a mesma reagir, uma
vez que € consequéncia da decisdo constante da sentenca de que
agora recorre. IV — Face aos vicios formais da motivagdo de recurso
ja referidos, decide-se, por esse motivo, rejeitar o recurso.

Acordam no Tribunal da Relagdo de Lisboa:

1. No processo n® 1744/00.2SPLSB da 22 VC 22 S de Lisboa, ap6s
realizacdo de audiéncia de discussdo e julgamento, foi proferido
acordao gue absolveu o arguido M. de um crime de burla simples e de
um crime de falsificacdo agravada (arts. 217, n® 1, 255 e 256, n°s 1-a
e 3 do CP) e determinou o seu internamento imediato em
estabelecimento medico-psiquiatrico, adequado ao tratamento da
doenca mental que o atinge, por prazo ndo superior a cinco anos. [...]
Os interesses do processo criminal encontra 0os seus préprios limitem
na dignidade humana e nos principios fundamentais do Estado de
Direito Democrético, ndo podendo portanto valer se de actos que
ofendam Direitos fundamentes basicos. [...]
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Trata se de uma pessoa que tendo casado aos 22 anos, desenvolveu,
a partir de dada altura uma psicose paranodide, perturbacao que
nunca foi tratada e se agravou acentuadamente nos ultimos anos,
sem que o arguido dela tenha tido qualquer critica. Neste contexto, o
arguido formou um discurso pseudo racional, com ideias delirantes de
cariz persecutorio estruturado e megaldmanas, interpretacdes
delirantes, que o fazem considerar se vitima de perseguicao por parte
da Judiciaria, Interpol, Bancos, Juizes, Advogados e Médicos. E
inimputavel por anomalia psiquica, por ser incapaz de avaliar a
ilicitude do facto no momento da sua pratica e de se determinar
de acordo com tal avaliagdo art. 20 do Codigo Penal. Se néo for
tratado, o arguido oferece potencialmente elevado grau de
perigosidade, pois se por enquanto se limita a tentar fazer justica
através de meios judiciais, podera, ao sentir se frustrado, recorrer a
métodos violentos para satisfazer essa necessidade delirante de
justica. Assim, ndo estdo reunidos todos os elementos do tipo
incriminador; pelo que o arguido tera de ser absolvido da acusacéo.
Verifica se, no entanto, que o arguido s6 nao apresentara
perigosidade se for submetido a tratamento e acompanhamento
psiquiatrico regular. Tratamento que devera ser compulsivo,
segundo as conclusdes/ da pericia médico-legal realizada. E que
o arguido recusa, conforme apurado no facto 9. Havendo receio de
gque o arguido possa praticar outros factos semelhantes aos que
fundamentaram a acusacdo, esse receio eshate se desde que o
arguido se sujeite a tratamento psiquiatrico da psicose parandéide que
o atinge. [...]

N&o se estd aqui perante uma situacdo que imponha a aplicacédo de
medidas de seguranca propriamente ditas - art. 91 ss. do Cddigo
Penal. Mas sim perante uma situacdo em que ha que decretar o
internamento compulsivo do arguido, portador de anomalia psiquica,
nos termos do art. 29 da Lei da Saude Mental Lei n.° 36/98, de 24 de
julho. Entende este tribunal colectivo ser adequado o
internamento compulsivo, para efeito de tratamento psiquiatrico,
por um prazo ndo superior a 5 anos, sem prejuizo de tratamento
ambulatério sempre que possivel e da eventual cessacdo
imediata do internamento, a decidir pelo tribunal competente, nos
termos dos arts. 29-2 e 30 da referida Lei de Saude Mental. [...]
(Portugal. TRL. 7074/2005-9 — Rel.2 ANA BRITO — unanime - j.
22/9/2005 — Data do Acérdao: 22/9/2005) (grifo nosso).

Os exemplos trazidos de Portugal — o primeiro do Supremo Tribunal de

Justica, o segundo do Tribunal da Relacdo de Lisboa — consideram a pessoa do

psicopata como um sujeito inimputavel. Esta imputabilidade, com efeito, se lastreia,

segundo os julgados, na ideia de que além do elemento intelectivo, o sujeito, para ser
tido como imputavel, deve também possuir o elemento volitivo.

Tal elemento volitivo, como ja esposado, representa a vontade livre e

consciente do individuo de agir em conformidade com a norma. No caso do psicopata,

como reconhecido nas duas decisdes, essa vontade ndo é livre; ao contrario, é
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viciada, padecendo de controle efetivo por parte do agente. Contudo, sua
periculosidade ndo permite seu retorno imediato ao convivio social.

Neste caso, na visdo de Pacheco e Silva, aqueles que padecem de um
transtorno de personalidade equiparam-se “aos outros doentes, com 0s mesmos
direitos, com idénticas garantias ndo sé no terreno médico como no social”3!!. A
medida de seguranca serve para retird-los do convivio social, enquanto carentes de
uma normalidade psiquica, “para que seus semelhantes fiquem preservados de seus
atos morbidos™?*?,

Este posicionamento, com efeito, demonstra ser o entendimento mais
acertado da matéria, haja vista que se tenta neutralizar os impulsos dos psicopatas
criminosos, ndo se limitando a uma mera internacao deles.

O tratamento a ser aplicado ao psicopata deve ser diverso do destinado aos
criminosos comuns, levando-se em conta sua peculiaridade, para se obstar que eles
voltem a sociedade da mesma forma como foram retirados do convivio social, ou em
situacao ainda pior.

Como exemplo, pode-se citar o caso de Acacio Pereira da Costa, vulgo
“bandido da luz vermelha”. Condenado a uma pena de 351 anos, nove meses e trés
dias, foi solto apdés cumprir o limite temporal maximo permitido (trinta anos) no
Carandiru. Retornou a sociedade com os mesmos impulsos criminosos. Acabou
sendo morto por um pescador, Nelson Pinzegher, que viu o lendario criminoso tentar
tirar a vida de seu irmdo a facadas. O pivd do litigio: o bandido da luz vermelha
assediava sexualmente a méae, a esposa e as filhas do pescador, o que lembra bem
a razao que o fez cometer os crimes pelos quais foi julgado e condenado.

Este caso emblematico demonstra, pois, a necessidade de se tratar o
psicopata criminoso de forma diversa do criminoso comum, jA que o carcere, nos
moldes tradicionais, ndo surte qualquer tipo de efeito sobre eles.

O deputado Carlos Lapa elaborou o Projeto de Lei n° 3/2007, que pretendia
alterar o artigo 26 do Cdédigo Penal, bem como acrescentar um novo inciso ao artigo
96, e dar nova redacao ao artigo 97 do mesmo diploma legal. Estes viriam com as

seguintes redacoes:

311 PACHECO E SILVA, Antdnio Carlos. Psiquiatria Clinica e Forense. S&o Paulo:
Renascencga, 1951, p. 569.
312 PACHECO E SILVA, Antdnio Carlos. Psiquiatria Clinica e Forense. S&do Paulo:
Renascencga, 1951, p. 571.
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Art. 26. Sao isentos de pena o psicopata e 0 agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da ag&do ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o
caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

96 [...]
lll. medida de seguranca social perpétua.

Art. 97. A medida de seguranca social perpétua sera aplicada aquele,
declarado, por junta médica, constituida de trés psiquiatras oficiais, ser
psicopata, que cometer estupro ou atentado violento ao pudor,
seguidos de morte contra crianca ou adolescente; e matar,
sequencialmente, cuja acdo indique certa constadncia nos
procedimentos meios e fins, e praticar acbes que causem terror e
intranquilidade a populagdo, como forma de protesto, causando a
morte de inocentes.

O dito projeto de lei fora arquivado por deciséo publicada no Diario da Camara
dos Deputados de 8/3/2007, pagina 8.640, ndo sendo sequer posto em votacao, tendo
em vista extrapolar a vigéncia da legislatura 2003/2007. Contudo, o teor do dito
projeto, por si s6, demonstra preceitos inconstitucionais, tentando impor ao psicopata
uma medida de seguranca perpétua, a qual ja fora explanada.

Destaca-se que apenas um ponto do projeto de lei pode ser tido como positivo:
o reconhecimento da necessidade de um tratamento diferenciado ao psicopata,
contudo, ndo perpétuo, muito menos com o ideal de mera privacao de liberdade, sem
a perspectiva de um tratamento direcionado a uma melhora significativa do individuo.

Ressalte-se que, apesar de haver divergéncias acerca de possiveis
tratamentos da psicopatia, como ja relatado, ha diversos defensores de uma resposta
positiva ao se seguir por este caminho, donde diversas possibilidades sdo descritas,
e novas descobertas sobre este transtorno de personalidade social sdo apresentadas
a cada dia. Uma das mais recentes refere-se a descoberta da acdo anébmala das
células-espelhos.

Assim, muito mais proveitoso ao meio social ndo é a aplicacdo de uma pena
meramente retributiva, como a imposta ao imputavel ou ao semi-imputavel (neste
caso, com a possibilidade de retorno antecipado do criminoso psicopata), mas a
tentativa de se inibir estes impulsos do antissocial por meio de uma medida de

seguranca, aplicavel mediante a inimputabilidade.
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6. CONCLUSAO

Como visto, trés sdo os caminhos condizentes com o tratamento penal do
psicopata criminoso.

O primeiro, aquele que pugna pela imputabilidade, que, como demonstrado,
acha-se completamente contaminado pelo “rango de primitivo talido”, tal como
ilustrado, inicialmente, na citacdo posta na epigrafe deste trabalho. O que se vé, entao,
€ 0 puro sentimento vingativo: em resposta ao mal praticado, aplica-se um mal
estipulado.

Contudo, a vinganca crua e pura ndo € o fim do direito penal. Muito pelo
contrario, a pena deve possuir um elo pedagdégico, para que possa servir Como uma
medida inibidora de novos delitos. Desse modo, se se pretende evitar o crime atraves
do medo, o que para um homem meédio ja é contestavel, para um psicopata a situacao
€ ainda mais deprimente.

No entanto, como demonstrado, a pena acaba por ndo surtir qualquer efeito
para o psicopata. Mas isso nao é tudo. Os psicopatas, como dito, sdo considerados
lideres natos, com um alto poder de envolvimento e convencimento, e iSSo permite
gue eles, nos presidios, sejam capazes de formar verdadeiros exércitos particulares.

No entanto, € de se verificar que a periculosidade de um psicopata dado a
praticas criminosas exige uma atitude. Todavia, a reacdo do Estado deve ser uma
reacao inteligente, concentrando seus esforcos no intuito de, se ndo anular por
completo seus efeitos nocivos, ao menos minimiza-los.

Neste sentido, a medida de seguranca pode ser bem empregada: ao tempo
gue, além de privar o psicopata criminoso de sua liberdade, o faz, ao menos em tese,
por meio de tratamento direcionado a sua condi¢do. Cabe destacar que, como visto,
varias sdo as propostas sao levantadas como possiveis tratamentos, cumprindo ao
profissional da saude direcionar aquele mais adequado a cada caso, seja tratamento
medicamentoso, seja psicoterapéutico.

Sao vetadas, contudo, medidas radicais e que atentem contra a dignidade da
pessoa humana, como o0 caso cirargico da lobotomia. Tal medida é possivel,
considerando tanto a inimputabilidade, na qual se posiciona, como também a semi-
imputabilidade, ao se substituir a medida punitiva propriamente dita pela medida de

seguranca.
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Esse ideal, como fartamente demonstrado, € o que vem ganhando cada vez
mais espaco no cendrio nacional. Inimeros julgados, inclusive do Superior Tribunal
de Justica, tém considerado a necessidade do tratamento dos portadores do
transtorno de personalidade, por meio de internagao.

Por outro lado, demonstra-se inerte a aplicagdo da puni¢cdo do psicopata aos
moldes de uma prisdo convencional, ja que, como visto, o carcere, no caso dos
psicopatas, ndo surte nenhum efeito quanto a sua ressocializa¢édo. Ao contrario, como
também demonstrado, o psicopata passa a adquirir elementos que Ihe serdo uteis,
seja para adquirir uma liberdade antecipada, por meio das possibilidades legais, seja
para assimilar novos elementos, com o fito de se manter & margem da lei.

Neste sentido, a prisao de um psicopata, sem nenhum tipo de
acompanhamento ou tratamento adequado, traz uma falsa sensacéo de seguranca.
A privacao da liberdade apenas trata o problema superficial e temporariamente, sem
gualquer tipo de preparo ao retorno destes individuos a sociedade, problema este que

pode ser solucionado, em tese, por meio das medidas de seguranca.
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