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RESUMO

O problema que resulta diante da consciéncia do ato ilicito e criminoso, da vontade incontrolavel
periddica do agente em cometer o ato delitivo e da irrecuperabilidade do psicopata, é se existe
pelo Codigo Penal Brasileiro vigente, a aplicabilidade da punicdo atribuida a esse grupo de
pessoas que sdo portadoras desse transtorno de personalidade. As Ultimas decadas foram
marcadas por evolucdes importantes na ciéncia médica e na compreensdo dos transtornos de
personalidade que ja podem assegurar com maior confiabilidade o grau de consciéncia de um
determinado individuo ao cometer um delito e se o desencadeante principal de tal ato
corresponde a fatores que estdo sob seu controle ou ndo. As reflexdes aqui descritas visam
apontar para a necessidade do Direito atualizar-se com essas informacfes, para que ande par e
passo com a evolucao tecnoldgica e disponivel no século XXI.

Palavras chaves: Psicopatia, Medida de Seguranga, Politica Criminal, Transtorno de
Personalidade.
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INTRODUCAO
A Ciéncia do Direito, como forma de regulamentacdo da sociedade, tem como
escopo a paz social, portanto, ndo pode se dissociar da realidade social dos individuos que a
reclamam. Destarte, 0 Direito deve conjugar-se com todas as manifestacGes sociais existentes,
para dos fatos sociais extrair sua plena eficAcia. Nao poderia ser diferente com o Direito Penal,
ramo da ciéncia juridica de suma importancia nesse contexto sociolégico, enquanto manifestacao

da titularidade do jus puniendi estatal.

Nesse contexto deve ser norte para o aplicador unir a Ciéncia Criminal ndo
s6 com as disciplinas juridicas basilares, como o Direito Constitucional ou Filosofia do Direito,
mas também com as demais Ciéncias, como Psicologia, Medicina Legal, Criminologia e
Psiquiatria Forense. Assim o Direito Penal ndo deve ser estanque, deve estar em constante

reexame de sua matéria.

E nesse sentido que deve se proceder a analise do individuo criminoso portador
de psicopatia, atualmente alcancado no Cdédigo Penal brasileiro pela medida de seguranca, de
onde se desprende que este individuo se enquadra no art. 26 do Codigo Penal de forma
equivocada, haja vista sua irrecuperabilidade comprovada clinicamente pela neuropsiquiatria e
neuropsicologia, o que ensejaria um tratamento diferenciado em relacdo aos outros semi-
imputéveis enquadrados em perturbacdo da saide mental, salientando que o paragrafo Unico do
referido artigo apresenta a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela
medida de seguranca de acordo com o livre convencimento do juiz a respeito do sujeito
delinqliente em relacdo a sua periculosidade. Caso aquela seja a aplicada € mister a
exemplificagdo que o tratamento dispensado pela Medida de Seguranca a esse individuo é

ineficaz.



Exposta a irrecuperabilidade psiquica e a impossibilidade de sua reinsercdo
social, posto que a medida de seguranca apresenta apenas um prazo minimo de trés anos para a
recuperacdo do inimputavel ou do semi-imputdvel nos casos em que ela é aplicada a esse, é
fundamental questionar o prazo maximo para seu término, ressaltando a existéncia de divergéncia

doutrinaria e jurisprudencial em relacdo a esse prazo maximo.

Fica clara a problematica da aplicagdo da sancdo punitiva ao individuo
psicopata, partindo da analise que no caso sui generis, a personalidade do delinquiente tem que ser

levada em conta para a cominacdo da san¢éo particularizada.

Para essa analise, o presente trabalho monografico apresenta em um primeiro
momento a Medida de Seguranca, esmiucando sua evolucgdo histérica, sua natureza juridica, a
diferenciacdo em relacdo a pena, a aplicacdo e a finalidade da Medida. Passa-se entdo a
identificacdo do individuo psicopata, apresentando a psicologia juridica e a psiquiatria forense
aplicada ao Direito, com a conceituacdo clinica de doenca mental, desenvolvimento mental
retardado, desenvolvimento mental incompleto e perturbacdo da salde mental, o que leva a
conceituacdo clinica da psicopatia in stricto sensu. Por fim aborda a questdo da inaplicabilidade
da medida de seguranca para o individuo psicopata, explicando a necessidade de uma sangdo
especial para eles, através da diferenciacdo dos tipos de delinqlientes e o caso sui generis do
psicopata e a evolucdo da doutrina penal em relagdo ao criminoso. Posteriormente analisa-se a
doutrina e jurisprudéncia acerca do assunto, tanto em ambito jurisdicional brasileiro como no
direito comparado. E finalmente, uma abordagem a respeito da necessidade de novas diretrizes da
politica criminal, principalmente referente a problematica da periculosidade do agente

psicopatico e a forma de punicédo e seguranca do Estado em relagdo a ele.



A finalidade dessa pesquisa juridica é apresentar e refletir o que ha de posto
sobre 0 assunto, alertando para a superacdo dos postulados cientificos sobre as ultrapassadas
teorias de punigdo para o desvio comportamental desses individuos. Demonstrar-se-4 a questdo
da aplicabilidade da medida de seguranca para os portadores de psicopatia e a problematica da

legislagdo vigente para esses individuos.



1 MEDIDA DE SEGURANCA

1.1 Evolucéo historica da medida de seguranca

A historia do Direito Penal é repleta de formas de tratamento ao louco infrator,
com evolugdes as mais adversas possiveis, fendmeno comum a evolugdo do sistema organico de
principios da ciéncia criminal como um todo. Dessa forma, sdo semelhantes a evolucdo da

punicdo e da medida de segurancga, guardando, cada uma, suas particularidades.

O Periodo Primitivo caracterizava-se pela punicdo com fundamentacdo mistica,
o delinguiente violador do tabu® sofria a expulsdo de sua tribo, para o restabelecimento da paz
com o divino. Concomitante existia a vinganga privada, autotutela, enquanto forma de puni¢édo do
individuo infrator, ou seja, havia, nos primérdios da civilizacdo, puni¢do desproporcional ao
infrator. Se o criminoso comum era flagelado horrivelmente, de forma que o cometimento de um
delito por vezes significava a morte, o louco delituoso, considerado anormal, invariavelmente era
punido com o banimento do grupo. Esse conceito perdurou durante o Periodo Antigo em todas as
suas codificacdes, sejam o Codigo de Hamurabi e o de Manu, o Pentateuco Israelita, e até mesmo
as legislacdes de povos os mais distantes do tronco indo-europeu, como a Avesta persa e o Livro

das Cinco Penas chinés.?

1¢(...) é idéia do tabu, ou seja, € a consideragdo que determinadas posturas, atitudes ou a¢des sdo proibidas, para,
dessa maneira, separar as coisas profanas das sagradas” SOUZA, Irivaldo Joaquim de. Introducado as principais
religides: histdria, ecumenismo e dialogo inter-religioso. Maringa: UEM, 2001, p.3.

2 MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.36.



Importante esclarecer que apesar dos ferrenhos principios do Periodo Primitivo,
teve inicio nessa época a estruturacdo e o surgimento do conceito de Estado, trazendo um periodo
de transicdo organizacional estrutural, exemplo disso € a Lei de Talido que representou evolugdo
diante do primitivismo, por criar, ainda que de forma ordinaria, o principio da proporcionalidade.
Ambas as puni¢des revelam “uma medida de prevencdo com o intento de evitar eventual

possibilidade de uma nova agressdo ao convivio social por parte do delingiiente”.?

Igualmente a outros institutos juridicos, a medida de seguranca tem seus
antecedentes no Direito Romano. As medidas cautelares eram em Roma a justa medida para 0s
menores e loucos, inicio do conceito moderno de inimputéaveis. Ressalta Heleno Claudio Fragoso
que “ficavam os menores impuberes submetidos a verberatio, medida admonitdria*. Os romanos
da época classica equiparavam os furiosus aos infantes, submetendo-o0s, no entanto, as medidas
cautelares de policia ad securitatem proximorum (D.1.18.14)”.°Ha de se registrar que o Direito
Romano abordou a questdo da graduacdo da pena. Observa ainda Heitor Piedade Junior que
“entre os romanos se encontrava o entendimento de que a custédia dos loucos criminosos era uma

medida intermediéria entre pena e a simples custodia dos loucos ndo criminosos”.®

As invasOes barbaras que abalaram o Império Romano trouxeram inovagoes

juridicas relevantes, que foram posteriormente ampliadas pelo Direito Candnico, sucessor de

3 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Personalidade Psicopética, Semi-imputabilidade e Medida de Seguranca. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 77

“Do latim admonitio. Repreensdo, adverténcia, aviso. Originariamente, repreensdo eclesiastica, ou admonitoria.
Entre os jesuitas, 0 admonitor (admonitore) era o novi¢o incumbido de ministrar orienta¢Ges aos que ingressavam
na Ordem. Na terminologia forense, admonicdo é a repreensdo ou adverténcia feita pelo juiz a pessoas mal
comportadas durante a audiéncia. Com efeito, cabe ao juiz, no exercicio de seu poder de policia, admoestar (dai,
admonitorio), as partes, advogados, testemunhas e, mesmo, serventuarios que ndo se conduzirem condignamente
no processo”. Disponivel em < http://www.dji.com.br/dicionario/direito_processual.htm > Acesso em: 28 de
setembro de 2005

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: Parte Geral. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 383

Apud ANDRADE, Haroldo da Costa. Das Medidas de Seguranca, Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 1

6 PIEDADE JUNIOR, Heitor, op. cit., p. 78
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http://www.dji.com.br/dicionario/direito_processual.htm

Roma na edificacdo das leis. Fato ilustrativo foi a inovacédo do Direito Longobardo’ que “excluia
0 louco de pena, mas permitia que qualquer pessoa pudesse matar o homo rabiosus aut
demoniacus”.® O Direito Candnico também considerava o mentecapto incapaz de cometer delitos,
inclusive considerando como fatores determinantes para a medida da pena a qualitas personae e a
conditio delinquentis. Contudo a fundamentacao de tais inovagoes esté longe de ser benéfica, pois
tal fundamentacdo levava a toda sorte de suplicios para os loucos, seja nas prisdes seja nos

tribunais da inquisigéo.

A evolucgdo histérica em relacdo ao delingiiente e as sanc¢des pertinentes ao
delito sofreram alteracdo no século XVIII e na primeira metade do século XIX com a pioneira
Escola Classica, importante por ser um periodo antecedente e precursor para o inicio do estudo da
Criminologia classica a moderna. Ela tinha como principios as fundamentacfes filosofica,
racionalista e jusnaturalista provocada primeiramente pela obra Dei delitti e delle pene de Cesare

Becaria em 1764. Conforme Alessandro Baratta a obra se compendia na:

“formulagao pragmatica dos pressupostos para uma teoria juridica do delito e da
pena, assim como do processo, no quadro de uma concepgéo liberal do estado de
direito, baseada no principio utilitarista da maior felicidade para o maior
numero, e sobre as idéias do contrato social e da divisdo dos poderes.”

A Escola Classica apresentava como designio a acdo delituosa em si mesma, e
suas conseqliéncias para o Estado, entendendo juridicamente como uma violacdo de Direito, que

afetava o Contrato Social defendido a época do lluminismo. Objetivava, dessa forma, identificar

7“0 movimento dos lombardos (longobardos), um pequeno mas muito bem organizado povo germénico, penetrando
na Italia em 568, é o Gltimo ato politico significativo no prolongado processo de colonizacdo germanica dentro das
fronteiras do Império Romano(...)Os lombardos eram predominantemente seguidores do Arianismo, mas quando
se instalaram na peninsula (italica) as influéncias romanas no Direito e na religido tornaram-se fortes(...)” LYON,
Henry R. Dicionario da Idade Média tradugio de Alvaro Cabral; revisdo técnica de Hilario Franco Junior, Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 240

8 ANDRADE, Haroldo da Costa, Das Medidas de Seguranca, Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 1

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, Introducdo a Sociologia do Direito
Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, tradu¢do Juarez Cirino dos Santos, 2002.p.33.



a face da pratica penal e penitenciéria por uma politica criminal em que se aludia principios como
o da humanidade, legalidade e utilidade, principios diferentes da época anterior. A partir desse
momento faz-se alusdo as teorias sobre o crime, sobre o Direito Penal, e sobre a pena, em toda a

Europa, obviamente pertinente ao ambito da filosofia politica liberal classica.

Contudo a Escola Liberal Classica, tendo como precursores Beccaria, Bentham,
Feuerbach e Carrara, respeitavam mais 0s pontos de vista sociologico e politico, filosoficamente
fundamentados nos conceitos de delito, responsabilidade penal e pena. Diante dessa forma de
pensamento, 0 aspecto subjetivo do delinqiiente ndo tinha muita importancia, e o determinismo
rigido posicionado pela Escola Positivista, periodo posterior a essa, ndo era abordado,
acreditando que o delito surgia da propria vontade do individuo em cometé-lo, ndo justificando o
crime por causas patologicas. Ou seja, o individuo delinguente ndo era diferente do individuo
normal, pois partem da idéia que todos tem sua liberdade e responsabilidade moral perante suas

acoes.

Entretanto ndo se deve falar que a Escola Cléssica dispensava de todo modo a
questdo pessoal do delinglente, pois Carrara fala da subjetividade do delinqgliente e abre espaco
em sua teoria ““ [...]Jas primeiras exigéncias que entdo se formularam em seu tempo sobre o estudo
pessoal do delingiiente 1%, De forma que a escola classica também dedicou sua atencéo para o
sujeito suas qualidades pessoais, principalmente ao tocante ao direito de liberdade e os direitos

individuais do mesmo, j& que o principio iluminista a celebrava.

Verdadeiro divisor de aguas no instituto da medida de seguranca e no

tratamento do louco infrator foi a promulgacédo na Inglaterra do Criminal Lunatic Asylum Act em

10 SPIRITO Ugo, Storia del diritto penale italiano, da Cesare Beccaria ai Giorni Nostri. 1932, p.97 apud
MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.30



1860, primeiro diploma a prever tratamento mais humano ao louco delinquente ao dispor o
recolhimento desses a um asilo de internos. Foi também na Inglaterra que surgiu o primeiro

manicémio judiciario.

Posteriormente ao periodo da Escola Classica adveio a preocupacdo sobre o
homo delinquis que preponderou sobre os estudos e ensinamentos da Escola Positivista Italiana,

que foi a primeira a dar uma atencao especial a esse assunto.

Os positivistas focalizaram no estudo do delingliente o lado naturalista e
antropoldgico ndo deixando de lado o aspecto juridico, ou seja, avaliando a conduta de quem
praticou uma acdo contraria as condicfes de existéncia social, como também a de quem cometeu

uma ac¢do penal ilicita, respectivamente.

Ferri, um dos precursores da Escola Positivista diz que:

“em se tratando de justica penal (organizagdo juridica da defesa social contra a
criminalidade), delingliente é o autor de uma acéo qualificada como crime ou
delito pela lei penal.E indagando depois sobre quem possa ser 0 criminoso,
assim se externa: sob o ponto de vista naturalistico (ou social) devemos dizer
que pode ser o delinqiiente somente quem ¢ anormal.”

O Delito, para a Escola Positivista, ndo deixava de ser considerado um ente
juridico, mas a qualificacdo do ato delituoso cometido deveria correlacionar a¢do do individuo

com a totalidade natural e social do mesmo. Alessandro Baratta ensina:

“a reacdo ao conceito abstrato de individuo leva a Escola Positivista a afirmar
exigéncia de uma compreensdo do delito que ndo se prende a tese
indemonstravel de uma causacdo espontanea mediante um ato de livre vontade,
mas procure encontrar todo o complexo das causas da totalidade bioldgica e

HUMARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.lll. Campinas: Millenniumm, 2002. p.31



psicolégica do individuo e na totalidade social que determina a vida do
individuo.”?

Toda essa nova forma de se pensar a punicdo para o individuo que age sem
discernimento vieram na esteira da escola positivista, com as idéias de Ferri, Garofalo e
Lombroso, entre varios outros pensadores. Deve-se a escola positivista, com esses pensadores a
sua frente, a unido entre o naturalismo, o racionalismo com o Direito Penal. Assim o crime
deixou de ser analisado apenas sobre uma Otica casuistica e passou-se a levar em conta as
caracteristicas fisicas e psiquicas do criminoso e dessa forma a pena classica so sera valida na

condicdo de tratamento do criminoso.

Pode-se avaliar o contraste da Escola Classica versus a Escola Positivista
contrapondo 0s pontos que enquanto a primeira trazia os conceitos de responsabilidade moral e
da absoluta imputabilidade do agente, a segunda os rebatia com um rigido determinismo
bioldgico, de Lombroso, com a acentuacdo dos fatores psicolégicos ampliadas por Gardfalo, e a
abordagem socioldgica discutida por Ferri. J& Grispini desenvolvia ainda a idéia da Escola
Positivista ao correlacionar as caracteristicas do delito como elemento sintomatico da
personalidade do autor, de forma a pesquisar qual seria a melhor forma de tratamento para essas

caracteristicas.

Entretanto, a discussdo ndo poderia cessar na personalidade do delingiiente e a
acdo delituosa precisava da reacao social e de uma consequéncia pratica no ambito juridico, o que
veio reafirmar na histéria do pensamento penalistico italiano a concepcéo da pena como meio de

defesa social, observando sobre esse aspecto uma semelhanca com a Escola Classica. Contudo, o

ZBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, Introducdo a Sociologia do Direito
Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, tradugdo Juarez Cirino dos Santos, 2002.p.38.
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meio de defesa social proposto pela Escola Positivista enxerga na pena ndo uma forma

unicamente repressiva, mas primordialmente a finalidade curativa e reeducativa ao delinqiiente.

A Escola Positivista ao estudar o homem delinquens adotou um critério de
classificacdo dos criminosos com base naturalistica para a substituicdo da tipicidade da conduta
por uma tipologia do criminoso. Agrupava os mesmos em: delingliente louco, o nato, o habitual,
0 passional e o ocasional, e os enfermos mentais. Entretanto, classificar os criminosos, criar tipos
ou categorias baseado num determinismo rigido, sem uma estrutura solida em que se isola
caracteres somaticos e se busca a influéncia de fatores parciais como a Escola Positivista o fez

para idealizar seu pensamento traz uma conseqiiéncia séria que ¢ o “de esquecer o aspecto da

natureza humana, que tem suas raizes na liberdade e poder de auto determinagdo do homem” 3

N&o se admite, atualmente, mais essa concepc¢do do delingliente como um ser
anormal, ela estd praticamente superada dentro do proprio quadro do positivismo penal. Acentua

Frederico Marques:

“[...] o crime pode revelar, sempre, com relacdo ao seu autor, um acontecimento
excepcional, pois, como lembra Lopez-Rey y Arrojo, “ ¢é evidente, do ponto de
vista individual, que salvo nos delinqiientes profissionais e habituais, o crime
representa, nas demais pessoas, algo de indole excepcional ou anormal”. O que
se ndo deve é dai concluir que o autor de um delito seja psicologicamente um
anormal ou enfermo, nem mesmo no exclusivo instante da préatica do crime.[...]
O delinqgliente, como homem anormal, ou como individuo que praticou uma
acdo considerada delituosa em momento de desequilibrio psiquico, passageiro
ou permanente, é figura ndo conhecida da Ciéncia contemporanea. Por outro
lado, reduzir tal anormalidade, de anomalia organica para a excepcionalidade de
um impulso de momento, como faz Grispini, é apegar-se a um conceito vago,
incerto e de nenhum resultado pratico.”**

13 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.lll. Campinas: Millenniumm, 2002. p.34.
14 Ibidem p.32.
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Finalmente, pode-se dizer que € a escola positivista, assim, a responsavel pelo
desenvolvimento da medida de seguranca, devido a preocupacdo sobre a personalidade e

tratamento do delingiiente.

1.1.1 A evolucéo da medida de seguranca na legislacéo brasileira

Ainda que com atrasos, a evolugdo do conceito de medida de seguranga no
ordenamento juridico brasileiro seguiu, em seus principais aspectos, a evolu¢do do instituto no
mundo. Para analisar uma evolucdo da legislacdo patria, qualquer que seja o prisma utilizado, é
imprescindivel se falar das leis portuguesas, no periodo colonial brasileiro. N&o seria diferente
com o Direito Penal, tampouco com a medida de seguranca. Dessa forma € relevante a anélise
das Ordenagdes Afonsinas (1500-1514), Manuelinas (1514-1603) e Filipinas (1603-1916),
codificacBes portuguesas que continham a compilacdo das leis, atos e costumes da metropole e,

por consequiéncia, também aplicadas no Brasil.

N&o se pretende nesse trabalho expor a evolucdo histérico-normativa patria,
assim o enfoque seré realizado nos quesitos relevantes para o tema. Assim é dispensavel tratar da
primeira Ordenacdo do Reino, pois as Afonsinas sé interessam na medida que influenciam as
Manuelinas, esse sim, inicio da legislacdo colonial, contudo ainda impregnada com um rango
rudimentar, cruel e arbitrario, manifestacdo clara do pensamento da época.® Ja nas Ordenacdes
Filipinas, as que vigoraram por mais tempo, houve avanco no sentido da impossibilidade de se
imputar fato ilicito a que ndo agisse com dolo ou culpa, por ter diminuido sua capacidade de

discernimento.

15 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Personalidade Psicopatica, Semi-imputabilidade e Medida de Seguranca. Rio de
Janeiro: Forense, 1982. p. 176
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Foram também nessas ordenagdes que pela primeira vez se previu um diploma
penal autbnomo, com o livro V das Ordenacdes de Felipe 11, no dizer de Magalhdes Noronha,
“nosso primeiro diploma penal”.!® Em conclusdo, as Ordenagdes do Reino ndo previram

efetivamente o tratamento dos semi-imputaveis.

O primeiro diploma criminal do recém criado Império do Brasil, o Codigo
Criminal do Império do Brasil, de 1830, ndo se furtou a trazer em seu texto previsdo de
tratamento ao louco infrator, preconizando que o mesmo deveria ser entregue a sua familia ou a
casa de tratamento destinada a acolhé-lo. O codigo trazia ainda em seu bojo um esboco primitivo
do conceito de imputabilidade, ao proclamar que o louco delingliente ndo sera julgado criminoso,
a menos que tenham cometido o ato em intervalo de lucidez. Ha claramente nesse c6digo uma
evolucdo na forma de se pensar, a0 menos no que tange a receptacdo dos novos conhecimentos

cientificos em voga.

O Cadigo Penal de 1890 seguiu o disposto na lei anterior, pelo menos no
tratamento dispensado aos loucos, sem ainda fazer referéncia ao semi-imputével, igualando esses
aos que ndo podiam ser punidos, por ter completa privacdo da sanidade mental no momento de

cometimento do crime.’

As medidas de seguranca s6 tiveram ampla sistematizacdo e discussdo no
Anteprojeto de Virgilio de S& Pereira, em 1927, o primeiro a dar guarida ao conceito de

responsabilidade atenuada. O projeto previa o cumprimento de pena e de medida de seguranca,

16 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal vol. 1, 11%d., Saraiva, 1973 p. 54 apud PIEDADE JUNIOR, Heitor.
Personalidade Psicopatica, Semi-imputabilidade e Medida de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
176

17 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das Medidas de Seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 4
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numa clara adogdo do sistema binério, duplo binario, dupla via. O golpe de Estado que instituiu o

Estado Novo de Getulio Vargas interrompeu o processo legislativo do Anteprojeto.

O Anteprojeto Sa Pereira foi novamente abordado no Anteprojeto de Alcantra
Machado que caminhou ainda mais, ao estabelecer o Principio da Legalidade ou da Reserva
Legal para as medidas de seguranga, mas “permaneceu a adogao do critério dualista, que o autor
justificou em face dos principios constitucionais que proibiam a pena indeterminada”.*® Ainda
que ndo tenham se transformado em lei, os Anteprojetos de Sa Pereira e de Alcantra Machado

serviram de orientacdo para a elaboracgdo do cdédigo penal de 1940.

O cddigo penal de 1940 institui a capacidade de entender o caréater ilicito do
fato e determinar-se de acordo com esse entendimento, como forma de avaliacdo da
responsabilidade penal. Dessa forma é inimputavel o agente que € completamente incapaz de
entender o carater ilicito do fato e de atuar de acordo com essa compreensdo, e semi-imputavel o
que ndo possui plenamente esse discernimento. Esse foi o entendimento mantido pelo legislador
reformador da parte geral, que alterou a pena para esses agentes, pois se antes ao semi-imputavel
eram aplicados a pena cumulada com a medida de seguranca e ao inimputavel apenas a ultima, o
reformador optou por manter a punigdo para o inimputavel e acrescentou ao texto legal a

possibilidade de substituicdo da pena pela medida de seguranca para 0s semi-imputaveis.

O cddigo penal de 1940 previa ainda a divisdo da medida de seguranca em
pessoais e patrimoniais. As medidas de seguranca pessoais eram classificadas em detentivas, com
a internacdo do agente em manicdmio judiciario e casas de custodia e tratamento, e néo-
detentivas, com a liberdade vigiada, proibicdo de freqliéncia a certos lugares, ja as medidas

patrimoniais era a interdicdo do estabelecimento ou de sede de sociedade ou associacdo e o

18 ANDRADE, Haroldo da Costa. Das Medidas de Seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 5
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confisco. A reforma de 1984 restringe a medida de seguranca para a internagdo em hospital de
custodia e tratamento ambulatorial, extinguiu a aplicacdo da medida de seguranca para O
imputével e a medida de seguranca patrimonial, num abandono total do sistema do duplo binério,

em total descrédito pela comunidade juridica, e ado¢do de moderno sistema, 0 vicariante.

1.2 Natureza Juridica da medida de seguranca

A adogéo do sistema vicariante na reforma do Codigo Penal em 1984 leva a
toda uma diferenciacdo dos conceitos da medida de seguranca, pertinentes para o estudo. Ao se
mudar a aplicagdio da medida de seguranca, mudam-se também o0s pressupostos de

fundamentacdo da medida.

O sistema binario, duplo binario, dupla via, teve origem, conforme o exposto,
na Escola Positivista. Determinava a aplicacdo cumulativa da medida de seguranca com a pena,
sucessivamente. Ainda que salutar pela a evolucdo do instituto, a Escola positivista pensava a
medida de seguranca como instituto fundido a pena, por isso a cumulacdo das sancoes.
Desnecessario dizer que o sistema podia levar a uma punicao desproporcional ao fato, e absurdo

maior € a aplicacdo da medida de seguranca para 0s imputaveis.

Foi no contexto de evolucdo da medida de seguranca que surgiu o sistema
vicariante, ou unitario, recepcionado pela reforma de 1984 e por varios ordenamentos mundo
afora, apesar de muitos deles ja abordarem essa questdo anteriormente. O novo sistema impde ou
a pena ou a medida de seguranca, a primeira para 0 agente imputavel e a segunda para o agente
inimputavel. O art. 98 do Cddigo Penal dispde ainda a punic¢do para o agente semi-imputavel,
prevendo a substituicdo da pena pela medida de seguranca, nos termos do paragrafo unico do art.

26 do mesmo diploma, ambos in verbis:
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“Art.26 E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.

Reducéo da pena:

“Paragrafo inico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbacdo da salde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado nédo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.

“Art. 98 Na hipétese do paragrafo tnico do artigo 26 deste codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo
prazo minimo de um a trés anos, nos termos do artigo anterior e respectivos 88
104 419

Assim, no sistema vicariante, o juiz, diante das circunstancias e baseado no
principio do livre convencimento pode impor ao condenado sé a pena ou a medida de seguranca,
e imposta esta, 0 sujeito devera ser tratado como inimputavel. A pena privativa de liberdade deve
ser substituida pela medida de seguranga detentiva (internacdo) ou restritiva (tratamento

ambulatorial).

Posta as diferenciages, os jusfilosofos passaram a arguir a natureza juridica da
medida de seguranca, se esta teria carater juridico penal ou meramente administrativo. Os
defensores da medida de seguranca enquanto medidas administrativas, entre eles os juristas
italianos, alegam, para corroborar a tese, que o Direito Penal s6 alcanca onde se cogita de culpa e
de punicdo?°. Nos parece evidente que a medida de seguranca pertence a seara do Direito Penal,
haja vista estar disposta, ter suas construcdes doutrindrias, ter as autoridades que a regem, todas
no campo penal. Dessa forma, é a medida de seguranca apenas espécie, da mesma forma que a

pena, de um género maior, qual seja, o das sanc¢des penais, prova disso sdo 0s tratamentos dados,

19 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Decreto-lei n° 2.848 de 07.12.1940. Cédigo Penal, DOU 31.12.1940.
20 BRUNO, Anibal. Perigosidade Criminal e Medidas de Seguranca. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p.178.
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supracitados, pela nossa legislacdo. Deve-se a interdisciplinaridade caracteristica do Direito
Penal, de onde seu funcionamento perfeito deve advir. Nesse sentido, é aurea a licdo de Anibal

Bruno:

“Para transformar-se em meio eficaz de luta contra a criminalidade, tem o
Direito Penal de por em funcéo as conclusdes e os processos técnicos que lhe
oferecem as ciéncias criminoldgicas. As raizes profundas da conduta delituosa
ndo se arrancam por meio de simples formulas de intimidagdo. O golpe da
espada ndo apaga a chama, é uma frase de Plutarco”.?*

1.3 Diferencas conceituais entre pena e medida de seguranca
Posto que a medida de seguranca é espécie, da mesma forma que a pena, de um

género maior, as san¢des penais, cabe ressaltar as diferencas conceituais entre as duas.

Pena € a sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de
uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem

juridico, e cujo fim é evitar novos delitos.??

As medidas de seguranca sdo conseqliéncias juridicas do delito, de carater
penal, orientadas por razbes de prevencdo especial. Consubstanciam-se na reagdo do
ordenamento juridico diante da periculosidade penal revelada pelo delingiiente apos a pratica de

um delito.??

Em um exame superficial, fica clara a principal diferenca entre pena e medida
de seguranca, a primeira é retributiva preventiva, pelo carater de retribuicdo do mal cometido e de

readaptacdo social do delinquente, enquanto que a segunda tem carater essencialmente

21 lpidem, p.184.

22 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino vol.2, Buenos Aires, TEA, 1970, p.342 apud. JESUS, Damaésio
Evangelista de. Direito Penal; Parte Geral 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 519.

2 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Peligrosidad y Derecho Penal Preventivo, p.77, apud ANDRADE,
Haroldo da Costa. Das Medidas de Seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p.6
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preventivo, no afa de preservacao da sociedade de um delingliente que se mostre perigoso. Liga-

se assim a pena ao juizo de culpabilidade e a medida de seguranca ao de periculosidade.

Outro ponto de diferenciacdo dos institutos € quanto ao agente, a pena ligando-
se aos imputaveis e semi-imputaveis e a medida de seguranca aos inimputaveis necessitados de
tratamento curativo e para 0s mesmos semi-imputaveis, que necessitam do tratamento dado pela

medida de seguranga em razéo da sua periculosidade.

E ponto de diferenciacdo ainda a durabilidade, ja que a pena ¢ fixa e a medida
de seguranca indeterminada, com prazo minimo de um a trés anos, cessando com O
desaparecimento da periculosidade do agente?*, ou seja, o prazo é prorrogavel, conforme o artigo

97, paragrafo 1° do Cddigo Penal Brasileiro.

Por meio de um quadro sinOptico podemos entdo aduzir a natureza e

fundamento entre a pena e a Medida de Seguranga:

PENA MEDIDA DE SEGURANCA
Carater: retributivo e preventivo Carater: Preventivo
Leva-se em conta: Culpabilidade do agente Leva-se em conta: Periculosidade do Agente

Objetivo: Readaptar o criminoso ou desviante | Objetivo: Evitar que o sujeito que praticou um

crime venha a cometer novas infragfes nao

2 «Art. 97 §1° A internagfo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto néo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessagao de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés)
anos.” REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Decreto-lei n® 2.848 de 07.12.1940. Cdédigo Penal, DOU
31.12.1940
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a sociedade assegurando 0 mesmo de sua reinsercao
social, mas objetivando a cura de sua
patologia.

As penas sdo proporcionais a gravidade da | A Medida de Seguranca baseia-se na

infracdo, sdo fixas, ligam-se ao sujeito pela
culpabilidade, sdo aplicaveis aos imputaveis e

semi-imputaveis.

periculosidade do sujeito, indeterminada, se
afirmam no juizo de periculosidade e cessam
apenas com o desaparecimento dela. N&o

podem ser aplicadas aos imputaveis.

Importante lembrar o artigo 32 do Codigo Penal Brasileiro que considera pena

as sancOes privativas de liberdade, restritiva de direito e multa, ndo inserindo a Medida de

Seguranga como sua espécie.

Por fim a medida de seguranca fundamenta-se na periculosidade do sujeito,

enquanto a pena é proporcional a gravidade da infrag&o.

1.4 Aplicacéo das medidas de seguranca

Determinado o conceito de medida de seguranca e suas diferengas conceituais

da pena, deve-se passar ao estudo da aplicacdo da medida de seguranca. Entretanto, para isso, é

basilar abordar a categoria juridico-penal-formal pertinente que demonstra as condicGes prévias

para a aplicacdo da lei penal, a Capacidade Penal, seja para analisar a imputabilidade de carater

repressivo, seja para analisar a periculosidade, sobre o aspecto preventivo, no qual se inclui a

Medida de Seguranca.
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Frederico Marques doutrina que “a capacidade diz respeito ao sujeito em seu
momento estatico, isto €, no momento anterior a subjetivacdo da norma penal, enquanto que a
imputabilidade e a responsabilidade se referem ao individuo em seu momento dindmico,
enquanto opera hic et nunc”.?> Dessa forma conclui-se que a existéncia da Capacidade Penal
depende dos pressupostos basicos exigiveis de um sujeito que é a titularidade de direitos e
obrigac6es no ambito juridico, sendo que para o Direito Penal basta a existéncia do homem para
que ela seja arguiida. Petrocelli admite: “que ocorre a incapacidade penal em todos oS casos em
que falte a qualidade de pessoa humana viva, e, também quando a norma penal ndo se aplique a

determinadas pessoas™.?

No ambito Penal, entretanto, pode-se falar em capacidade especifica, em que se
“conjectura a qualificagdo subjetiva, para indicar aqueles fendmenos juridicos em que a posi¢éo
do agente é decisiva para a producdo da sanctio juris e outros efeitos do Direito Penal”.?” Sendo
assim, avalia-se a capacidade do sujeito, o fato dele existir, juntamente com a relacao de interesse

do mesmo quando esse comete um crime, ou seja, a razao pela qual ele o pratica.

Cabe, nesse momento, enfatizar a qual individuo a medida de seguranca se
aplica. O art. 26 do Codigo Penal, supracitado, menciona inimputaveis e semi-imputéveis. Sdo
inimputaveis o agente portador de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato criminoso. O inimputével &,
pois, 0 sujeito que ndo tem uma estrutura psiquica suficientemente desenvolvida para
compreender a ilicitude de sua conduta e de agir de acordo com essa compreensao. Ele, portanto

ndo é capaz de entendimento do ato ilicito, ndo elabora juizo de valor sobre suas a¢des, visto que

2 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.11.

26 PETROCELLLI. Principi di Diritto Penale, 1944, p.186. apud MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito
Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.12

2" MARQUES , José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.23
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todas acOes apresentam inerentemente um valor. Logo o inimputével ndo age criminalmente, pois
ndo compreende o significativo valor ativo da sua conduta. Conforme doutrinador Damaésio de
Jesus, crime é um fato tipico, antijuridico e tem como pressuposto da pena a culpabilidade,
apresentado como elemento externo ao crime e como juizo de reprovagdo. “Culpabilidade ¢ a

reprovagdo da ordem juridica em face de estar ligado 0 homem a um fato tipico e antijuridico”?8.

A lei trata ainda do individuo que se convencionou chamar de semi-imputavel,
ou responsabilidade diminuida, que ¢ todo aquele sujeito que ¢ imputavel, contudo “é-lhe
necessario maior esforco e, por essa razao, € menor a reprovabilidade de sua conduta e, portanto,
o grau de culpabilidade”.?® O agente, sendo semi-imputavel, devera ser apenado pelo ato
criminoso, contudo, tera sua pena reduzida de um a dois tercos e podera ter essa pena substituida

pela Medida de Seguranca.

E necessério, entdo, para a aplicacio da Medida de Seguranca para esses
individuos, o cometimento do fato previsto como crime (fato tipico e antijuridico) pelos mesmos.
Paulo Queiroz é sucinto ao ensinar que se exige para a imposi¢do da medida de seguranca 0s

mesmos pressupostos juridico-penais da pena:

“Conclusivamente, todos os pressupostos juridico-penais exigidos para a
imposicdo de uma pena valem, igualmente, para a medida de seguranga, com
excecdo tdo s6 da imputabilidade, pois, se assim ndo fosse, conferir-se-ia ao
inimputavel um tratamento injusto, desigual e ofensivo ao sistema de valores e
principios da Constituicdo Federal, os quais devem ser aplicados, com maior
forca de razles, a tais pessoas, dado o maior grau de vulnerabilidade em que
normalmente se encontram (a lei penal como a lei do mais débil).”30

Uma vez claro que houve o nexo causal entre o delito e o delingiente, e

comprovado a ilicitude, passa-se entdo para o juizo de periculosidade, que € o potencial latente

28 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal: 1° volume-Parte Geral. 242 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2001.pg.155.
2 MIRABETTE, Julio Fabrini.Cdédigo Penal Interpretado. Sdo Paulo, Atlas: 2000.pg.223.
30 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed.S&o Paulo, Saraiva:2005.pg.376.
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que esses individuos tém para o crime. Esse juizo devera ser feito por pericia médica e tratara de
periculosidade presumida para 0 agente inimputavel, obrigatoriamente sujeito a medida caso o
fato tipico seja punido com detencdo, e periculosidade real, o agente semi-imputével, facultado
ao juiz aplicar ou medida de seguranca ou pena privativa de liberdade, tomando por base a

pericia..

As medidas de seguranca dividem-se em duas espécies: a medida de seguranca
detentiva, que é a internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, ou em falta
desses, em estabelecimento adequado. Sdo na pratica os antigos manicémios judiciarios. A outra
espécie é a medida de seguranca restritiva que consiste no tratamento ambulatorial. Essa se trata
da grande inovacdo introduzida pela Reforma Penal e representa a nova tendéncia de
desinstitucionaliza¢do” do tratamento ao portador de doenga mental ou de perturbag¢do de satde

mental.

Presentes 0s pressupostos essenciais para a aplicacdo da Medida de Seguranca,
esta deve ser aplicada pelo juiz da lide. Sendo o agente inimputével, o juiz devera aplicar a
Medida de Seguranca detentiva para esse sujeito, de acordo com o art. 97 do Codigo Penal,
contudo o mesmo artigo prevé a possibilidade de aplicacédo de Medida de Seguranca restritiva, se
o crime for punivel com detencdo.® O art. 98 do Cddigo Penal prevé a substituicdo da pena
sentenciada para o0 semi-imputavel pela Medida de Seguranga, em qualquer das suas
modalidades. Para ambos 0s agentes, o tratamento devera ser dispensado em ambiente dotado de

caracteristicas hospitalares adequadas.? Ressalta-se que a aplicacdo da Medida de Seguranca

8L “Art. 97 Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo (art.26). Se, todavia, o fato previsto como
crime punivel com detencdo, poderé o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”. REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL, Decreto-lei n° 2.848 de 07.12.1940. Cddigo Penal. DOU 31.12.1940.

82 “Art. 99 O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares € sera submetido a
tratamento” REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Decreto-lei n° 2.848 de 07.12.1940. Cddigo Penal. DOU
31.12.1940.
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para 0s agentes inimputaveis é por tempo indeterminado, conforme ensina o ilustre Eugénio Raul

Zaffaroni:

“De acordo com as regras legais expressas, as Medidas de Seguranca ndo teriam
limite maximo, ou seja, poderiam, por hipotese, perdurar durante toda a vida da
pessoa a ela submetida, sempre que ndo advenha uma pericia indicativa de
cessagdo da periculosidade do submetido™.33

A medida de seguranca sera extinta sempre que se verificar, através da pericia
médica, a cessacao do estado que a ensejou, a periculosidade. Conduto o agente sujeito a medida
de seguranca sera desinternado ou liberado condicionalmente durante o prazo de um ano e s6 ao
final desse periodo ndo praticar ato que aponte a persisténcia da perigosidade, que sera decretada
a extingdo definitiva da medida de seguranca. Cabe ressaltar ainda, por fim, que se durante a
execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenca mental ou perturbacdo da saude
mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou da autoridade administrativa,

podera determinar a substituicdo da pena por medida de seguranca.3*

1.5 Finalidade da Medida de Seguranca

Por todo exposto, sdo claras as finalidades da Medida de Seguranga que tém, a
semelhanga das penas, um carater essencialmente preventivo, evitar que o delinqiiente volte a
cometer crimes. E comum para ambas as espécies de sancdo penal também a reeducacdo, a
reinsercdo social do individuo, dessa forma ambas almejam a reintegracdo social do criminoso.
Tem assim, a Medida de Seguranca, um carater preventivo especial, que é evitar que o

inimputavel volte a delinquir.

33 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro; parte geral.
S80 Paulo. Revista dos Tribunais. 1997. p. 861. Apud ANDRADE, Haroldo da Costa. Das Medidas de
Seguranca. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 50.

34 «Art. 183. Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenga mental ou perturbagio

da satde mental, 0 Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piblico ou da autoridade administrativa, podera

determinar a substitui¢do da pena por medida de seguran¢a.” REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Lei n°

7.210 de 11.07.1984. Institui a Lei de Execucgdo Penal . DOU 13.07.1984
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As semelhancas dos institutos cessam por ai. De forma alguma a Medida de
Seguranca tem por fim uma retribuicdo do mal cometido, visto que o destinatario ndo tem o

entendimento da ilicitude do seu ato. Paulo Queiroz ensina, supedaneado pelas licdes de Roxin,

essa perspectiva:

“Tais medidas, ndo perseguem, porém, a prevencdo geral (negativa) de futuros
delitos, tdo pouco a prevencdo geral positiva, mesmo porque, como assinala
Roxin, os inimputaveis, quando infringem a lei, ndo defraudam nenhuma
expectativa, a consciéncia social ndo se comove e ninguém resulta motivado a
imité-lo, porque a vigéncia da norma aos olhos da opinido publica néo é alterada
com tais fatos”.%

35 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed.S&o Paulo, Saraiva:2005.p. 378
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2 PSICOPATIA OU SOCIOPATIA

Dentro dos transtornos de personalidade, que em muitos casos, podem ser
considerados transitorios, controlaveis e remissivos e que através de tratamento medicamentoso e
terapéutico ndo afetam a adaptacdo e funcionalidade do individuo, pelo menos um deles nédo se
enquadra nessa visdo da minimizagdo dos sintomas e comportamentos desviantes: a psicopatia ou
sociopatia. Esses individuos portadores desse transtorno sdo considerados até o presente

momento, pelas Ciéncias Médicas e Psicoldgicas como irrecuperaveis.

2.1 Psicologia Juridica e Psiquiatria Forense Aplicada para o Direito.

Ha de se falar que a plena funcionalidade do Direito acontece quando se tém
como foco a conduta e 0 comportamento humano para deles prescrever procedimentos e formas
de solucdo de conflitos, por conseqliéncia conjecturar normas e regras buscando regular esse
comportamento. Dessa forma, os operadores do Direito, assim como os préprios legisladores, ndo
podem desmerecer o auxilio de outras Ciéncias, como a Psicologia, a Psiquiatria Clinica e
Forense, a Criminologia, que também buscam uma melhor forma de compreender o ser humano

na sua totalidade e a pacificacdo e sustentacdo de uma vida em sociedade.

A Ciéncia que busca o entendimento, a compreensdo do comportamento

humano ¢ a Psicologia.

“A Psicologia moderna pode ser definida como o estudo cientifico do
comportamento e dos processos mentais. Comportamento é aquilo que
caracteriza acGes do ser humano, como falar, caminhar, ler, escrever, etc.
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Processos mentais sdo experiéncias internas, como sofrimento, lembrangas,
afetos, desejos, sonhos” %

Partindo, entdo, do entendimento que a Ciéncia especifica do comportamento
humano é a Psicologia, verificar-se-a a necessidade da admissdo de varios conceitos que lhe sdo
pertinentes, para entender as normas que regulam o Direito. Por conseguinte, poder-se-ia
questionar se tais regras e normas realmente estdo de acordo e se sdo eficazes para atingir sua

finalidade.

Quando as categorias, critérios e descricdes textuais da literatura meédico-
cientifica sdo empregadas para fins legais, existem riscos significativos de mau uso ou
interpretacéo errbnea das informac6es diagnosticas. 1sso ocorre devido a falta de sintonia entre as
questbes de interesse legal e as informacfes contidas num diagnostico clinico. Na maioria das
vezes, 0 diagnostico clinico € um instrumento de avaliagdo para a definicdo de um quadro
patoldgico e pode ndo satisfazer os conceitos de incapacidade mental, doenca mental, etc. Para se
determinar se um individuo reGne parametros legais especificos (por ex. interdicéo,
responsabilizacdo criminal ou incapacitacdo), informacBes adicionais sdo necessarias, além

daquelas contidas em Manuais Diagndsticos de Satde Mental.

“Quando usados apropriadamente, os diagnosticos e as informagdes diagnosticas
podem auxiliar aqueles dotados do poder de decisdo em suas determinacdes.Por
exemplo, quando a presenca de um transtorno mental é o predicado para a
determinacdo legal subsequente(por ex., confinamento civil involuntério), o uso
de um sistema estabelecido de diagndstico aumenta o valor e a confiabilidade da
determinagdo.[...] A literatura relacionada aos diagnosticos também serve de
garantia contra especulagdes infundadas sobre os transtornos mentais e sobre o
funcionamento de determinado individuo. Finalmente, as informacOes
diagndsticas envolvendo um curso longitudinal podem melhorar a decisdo

3 TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica: para operadores do Direito. Livraria do Advogado.Porto
Alegre: 2004.p.19.
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tomada, quando a questdo legal envolve o funcionamento mental de uma pessoa
no passado ou em algum momento do futuro.”?’

A Psicologia Juridica por sua vez apresenta uma particularidade que € a de
estudar o comportamento das pessoas a partir de ambientes regulados juridicamente, assim como
da evolucédo dessas regulamentac@es juridicas ou leis enquanto o individuo inserido na sociedade

se desenvolve nela.

Outra Ciéncia a qual se faz mister ao Direito, in casu, o Direito Penal é a

Psiquiatria Forense ou judicial que:

“E a aplicagdo dos conhecimentos psiquiatricos aos misteres da justi¢a, visando
esclarecer 0s casos nos quais o individuo, por seu estado alterado de salde
mental, necessita de consideracdo especial diante da lei. A mesma tem por base
0s preceitos médicos, que sdo articulados com as disposicdes legais. A Histdria
da Psiquiatria Forense, portanto, esta enraizada na propria historia do Direito”.3®

Destaca-se que a Justica é o escopo do Direito, e que para a eficiente
aplicabilidade do mesmo para atingi-la, ha de se aplicar a interdisciplinaridade das Ciéncias,

principalmente aquelas supra mencionadas.

“O comportamento humano ndo ¢ nada mais que um objeto de estudo, sendo
consabido que um mesmo objeto de estudo pode ser apropriado por varios
saberes simultaneamente, em diferentes perspectivas, sem com isso esgotar-se
epistemologicamente. Diversas leituras e diversas ciéncias podem compartir o
mesmo objeto material imediato, afinal, do ponto de vista finalistico, todos os
saberes sdo obrigatoriamente convergentes para a pessoa humana, pois o fim

ultimo de toda ciéncia é diminuir o sofrimento humano”.3®

O estudo da personalidade do criminoso, delinqiiente ou do sujeito ativo do

crime € inerente ao estudo e normas que regem o Direito Penal admitindo que o mesmo

37 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA, Manual Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos Mentais.
trad. Dayse Batista Porto Alegre: Artes Médicas, 42 ed. 1995, introdugdo p. xxiii

% PALOMBA, Guido Arturo.Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora,
2003.pg.43.

% TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica: para operadores do Direito.Livraria do Advogado.Porto
Alegre: 2004. p.22.
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apresenta-se como integrante do complexo relativo ao fato ilicito e a toda tipologia dos fatos
relacionados ao crime. O codigo Penal Brasileiro ndo observa com a importancia devida esse
sujeito ativo do crime e sim a acdo delituosa por ele cometida, sem a pertinente analise do

delinglente, pois o ato ilicito € um reflexo concreto do autor que o cometeu.

2.2 Conceitos Clinicos dos Casos considerados pelo Direito de Pessoas Inimputaveis
e Semi-Imputaveis

2.2.1 Doenca Mental, Desenvolvimento Mental Retardado, Desenvolvimento Mental
Incompleto.

O Direito Criminal ao tratar da inimputabilidade do infrator utiliza para fazer
referéncia a toda gama de patologias psiquiatricas apenas as nomenclaturas citadas, qual sejam:
doenca mental, desenvolvimento mental retardado, desenvolvimento mental incompleto e
perturbacdo da saude mental. Necessario se faz, para a aplicacdo da interdisciplinaridade, aclarar

tais conceitos.

“Doenga mental sdo todas as deméncias, cujos quadros mentais manifestam-se
por rebaixamento global das esferas psiquicas. Compreendem-se, também, todas
as psicoses (psicose-epiléptica, psicose maniaco-depressiva, psicose puerperal,
esquizofrenia, psicose senil, psicose por traumatismo craniano, etc.), mais o
alcoolismo cronico e a toxicomania grave”.*

Segundo a Associacdo Brasileira de Psiquiatria:

“O termo ‘doenca mental’ ou transtorno mental, engloba um amplo
espectro de condi¢cdes que afetam a mente. Doenca mental provoca
sintomas tais como, desconforto emocional, distdrbio de conduta e
enfraguecimento da memoria. Algumas vezes, doengas em outras partes
do corpo afetam a mente; outras vezes, desconfortos, escondidos no fundo
da mente podem desencadear outras doengas do corpo ou produzir
sintomas somaticos.

40 PALOMBA, Guido Arturo.Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora, 2003.
p.153
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Um grande espectro de fatores — nosso mapa genético, quimica cerebral,
aspectos do nosso estilo de vida. Acontecimentos que nos acometeram no
passado e nossas relagdes com as outras pessoas — participam de alguma
forma. Seja qual for a causa, a pessoa que desenvolve a ‘doenca mental’
ou o transtorno mental, muitas vezes se sente em sofrimento,
desesperancada e incapaz de levar sua vida na sua plenitude”*?.

Desenvolvimento mental retardado foi criado para explicar os casos que nédo
sdo disturbios qualitativos do psiquismo, como ocorre nas doengas mentais, mas distlrbios
quantitativos, basicamente, os de inteligéncia, ou seja, as deficiéncias mentais. Nesse grupo ficam
as oligofrenias (oleigos, pequeno; phrem, mente) ou retardados mentais, nos trés graus: 1.
Debilidade mental (débil, fraco); 2. Imbecilidade (in, negacdo; bacillum, bastdo: falta o bastdo da
inteligéncia); e 3. ldiotia (idios, a, on, proprio: individuo que sé tem vida prépria, ndo tem vida
politica).Atualmente, esses conceitos estdo atualizados sob uma éptica pejorativa como no inicio
do século XX, e considera-se o Retardo Mental como um dos Transtornos Geralmente
diagnosticados pela primeira Vez na Infancia ou Adolescéncia, em vérios niveis, de acordo com
Classificacdo Internacional de Doencas (CID 10) tais como: Retardo Mental Leve (F70.9);
Retardo Mental Moderado (F71.9); Retardo Mental Severo(F72.9); Retardo Mental

Profundo(F73.9) e Retardo Mental, Gravidade Inespecificada (F79.9) 42

Sob 0 nome desenvolvimento mental incompleto entende-se o menor de idade,
o silvicola ndo aculturado, e o surdo-mudo de nascenca. Faz-se necessario um esclarecimento a
respeito deste Gltimo, que atualmente é considerado clinicamente um portador de deficiéncia
sensorial e ndo um portador de desenvolvimento mental incompleto.*®* O menor de idade ainda

ndo tem totalmente desenvolvido o cérebro, conseqlientemente, o psiquismo. O silvicola, ndo

4Disponivel em: < http://www.abpbrasil.org.br/comunidade/exibComunidade/?comu_id=1 > Acesso em: 30 de
setembro de 2005

42 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA, Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais.
trad. Dayse Batista. Porto Alegre: Artes Médicas, 42 ed., 1995

43 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Decreto n° 3.298, de 20.12.99, que regulamenta a Lei ne 7.853, de 24
de outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
consolida as normas de protecdo, e da outras providéncias. DOU 21.12.1999
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aculturado, carece de identidade social, como ao doente mental falta a integridade de sua
identidade pessoal. Nao se trata do silvicola ser considerado louco, mas enquanto ndo adaptado

ao mundo civilizado seré tratado como um ser com desenvolvimento mental incompleto.

2.2.2. Perturbacéo de saude mental e a correlagdo com Semi Imputabilidade.

O termo perturbacdo da salde mental compreende os individuos que sao
portadores de Transtornos de Personalidade. Essas pessoas apresentam maior rigidez
comportamental com relacdo a suas respostas ao meio dificultando sua adaptacdo as instituicdes
sociais. Diverge a doutrina psiquiatrica acerca dos conceitos de ‘normal’ e ‘anormal’ aplicados a

€SSes Casos.

“A classificacdo de transtornos mentais e de comportamento, em sua décima
revisdo (CID-10), define o termo transtorno especifico de personalidade como
uma perturbacdo grave da constituicdo caracteriolégica e das tendéncias
comportamentais do individuo, ndo diretamente imputavel a uma doenca, leséo
ou outra afec¢do cerebral ou a um outro transtorno psiquiatrico e que usualmente
envolve varias areas da personalidade, sendo quase sempre associado a
consideravel ruptura pessoal e social (OMS, 1993). Apesar de ter uma definigao
tdo bem ordenada, esse tipo de transtorno esta longe de receber uma

consideragdo homogénea por parte de psiquiatras”.4

Freqiientemente constatamos que portadores do Transtorno de Personalidade do
tipo anti-social, de conduta, narcisica, esquiva, revestem-se de uma importancia enorme dentro
dos atos delituosos, uma vez que seus portadores ndo raramente se envolvem em crimes e

processos judiciais.

As doencas mentais diferem dos transtornos da personalidade pela cronicidade

do seu grau de incapacidade, pela transitoriedade dos sintomas com uma constancia das

4 TABORBA, José¢ G.V;CHALUB, Miguel; ABDALLA, Elias Filho. Psiquiatria Forense. Porto Alegre:
Artmed,2004.p.281.
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manifestacdes clinicas e comportamentais, e por representarem extremos de uma variacdo da
personalidade que provoca um desajuste do individuo no meio em que ele esta inserido, mais do
que propriamente a incidéncia de um processo patolégico em um determinado momento da vida

de seu portador.

“E importante considerar o cariter processual do desenvolvimento da
personalidade para abordar os diversos tipos de disfun¢do que podem acometé-
la. A personalidade é fruto de uma interacdo entre as caracteristicas bioldgicas
ou geneticamente determinadas do individuo e a sua relagdo com o meio
ambiente”. %

Os aspectos etioldgicos que exercem influéncias sobre a personalidade de uma
pessoa de forma combinada e complexa sdo suas caracteristicas biologicas que envolvem fatores
constitucionais e genéticos somados as suas relacbes com o meio ambiente, que sdo os fatores
externos, representados por aquelas condigdes tanto fisicas quanto psiquicas adquiridas ao longo

da vida.

E relevante para o estudo, in casu, apenas a noc¢do que o individuo com
perturbacdo da saude mental tem o comprometimento da sua razdo e ou do seu livre arbitrio.
Muitas patologias apresentam essa afetacdo como, por exemplo, as neuroses agudas, as reacoes
vivenciais anormais, as reacdes em curto circuito, a sindrome do pénico e , os transtornos de

conduta, em especial, a psicopatia.

2.3 A Psicopatia in strito sensu.

“Etimologicamente, psicopatia significa “psiquicamente doente”. Foi
introduzido na Alemanha no século XIX para todas as doengas mentais. Tanto
Kurt Schneider (1950) como , Kraeplin (1996) descreveram as tipologias das

4% TABORBA, José G.V;CHALUB, Miguel; ABDALLA, Elias Filho. Psiquiatria Forense. Porto Alegre:
Artmed,2004.p.282



31

personalidades psicopéticas, ndo considerando 0o comportamento ante-social na
definicdo de personalidade anormal, considerada apenas em termos estatisticos
como um desvio da média geral. Trata-se de personalidades que provocam
sofrimentos nos outros e em si (geralmente em menor grau). A palavra
Psicopatia é usada como sociopatica, com conotagdo de comportamento social
desviante. Na literatura e legislacdo americana, o termo psicopatia esta ligado a
delingiiéncia e perversdo sexual.”*®

O Transtorno Anti-social de Personalidade ou Psicopatia é caracterizado pela:

“indiferenca e insensibilidade diante dos sentimentos alheios, atitudes
persistente de irresponsabilidade e desprezo por normas , regras e obrigagdes
sociais estabelecidas, incapacidade de manter relacionamentos estabelecidos,
baixa tolerdncia a frustracdo e baixo limiar para a deflagracdo de agressividade e
violéncia., incapacidade de experimentar culpa e grande dificuldade de aprender
com a experiéncia ou com a puni¢do que lhe € aplicada, tendéncia a culpar os
outros e a apresentar argumentacdes e racionalizagdes plausiveis para explicar o
comportamento que leva o portador desse tipo de transtorno a entrar em conflito
com a sociedade [...] sdo importantes para a psiquiatria forense, ndo somente por
sua freqiiéncia na préatica pericial , sobretudo em exames solicitados por varas
criminais,mas principalmente pela gravidade dos crimes cometidos por
individuos portadores de transtornos dessa natureza.”*’

Para a referente pesquisa juridica salientaremos em especifico esta perturbacédo
da saude mental, os citados fronteiricos que fazem parte de uma das categorias de classificacéo

dos criminosos.

Importante lembrar que existem indmeras classificacbes devido a
multiplicidade de vérios fatores compreendidos entre as atuacdes criminosas, a0 comportamento
anti-social, ao papel do orgéanico do individuo na génese do delito, as circunstancias em que o
criminoso delinqliu e outras variaveis. As classificacdes devem ser amplas, que estabelecam
tipos que se excluam mutuamente, considerando certas caracteristicas proprias, genéticas ou

circunstanciais do criminoso.

46 CORDEIRO, J.C Dias. Psiquiatria forense. Lishoa: Fundacao Caloust Gulbenkian, 2003.p.64.
47 TABORBA, José¢ G.V;CHALUB, Miguel; ABDALLA, Elias Filho. Psiquiatria Forense. Porto Alegre:
Artmed,2004.p.286.
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Citando o professor Hilario Veiga de Carvalho, que propds uma classificagdo
independente das doutrinas pré-concebidas, partiremos do principio: “quando se da a produgédo de
um ato criminoso o agente responde a estimulos que procedem de seu meio interno (biolégico) ou

do ambiente circundante (mesoldgico). 4.

A classificacdo completa estabelecida por esse professor enseja em cinco tipos:
mMesocriminoso  puro;  mesocriminoso  preponderante;  mesobiocriminoso;  biocriminoso

preponderante; e biocriminoso puro.

“O mesocriminoso puro é aquele que age por forca e injun¢Ges do meio exterior.
O autor cita, como exemplo, o silvicola que, no meio civilizado, pratica ato
considerado criminoso, tido por aceitavel no seu meio de origem. Seria, pois,
uma 'vitima' das circunstancias exteriores.

O biocriminoso puro € o que delinque por incitacdo enddgena ,como, por
exemplo, o doente mental, esquizofrénico parandide, que mata pessoas
desconhecidas , crendo que por elas esta sendo perseguido.

O mesobiocriminoso é aquele que delinquie por participacdo equanime do meio
externo e de sua biologia.

O mesobiocriminoso preponderante e biocriminoso preponderante sdo graus
intermediarios os quais preponderam mais fatores mesoldgicos ou bioldgicos,
respectivamente. %,

Juntamente com essa classificacdo, adota-se a de Candido Motta, doutrinador
brasileiro da matéria, que usa a classificagcdo composta de cinco tipos de criminosos que séo:

impetuoso, ocasional, habitual, louco e fronteirico®.

48 VEIGA DE CARVALHO, Hilario. Os criminosos e suas classes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p.72 et
seg. Apud PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora,
2003. p.183

49 VEIGA DE CARVALHO, Hilério. Os criminosos e suas classes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p.72 et
seg. Apud PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora,
2003. p.183

5% MOTTA, Candido. Classificagdo dos Criminosos. Sdo Paulo: Rossetti, 1925 Apud PALOMBA, Guido
Arturo.Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora, 2003.p. 184
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O criminoso impetuoso age em curto-circuito, por amor a honra, sem
premeditacdo, fruto de uma anestesia momentanea do senso critico. Os delitos que geralmente se
relacionam com esse agente sdo 0s crimes passionais, alguns tipos de assassinatos e agressao
fisica. Os criminosos por impeto sdo, via de regra, mesocriminoso preponderantes (apresentam

potencial interior para aquela conduta criminosa, que eclode por estimulos exteriores incitadores).

O criminoso ocasional € o que, sem ter uma tendéncia marcante para o
crime, nele cai, levado pelas condigbes pessoais e influéncias do meio em que vive. E, via de
regra, mesocriminoso puro (apresentam fraco potencial, ou nenhum, para o crime, e delingiiem

por causas externas).

Os criminosos habituais sé@o os que tém como profissdo o crime. Cometem
toda sorte de delito, desde os mais simples, como furtos e estelionatos, até assaltos, trafico de
drogas, seqlestros e assassinatos em série. Via de regra, os criminosos habituais sdo
mesobiocriminosos (o bioldgico predisponente e 0 meio exterior desencadeante se encontram,

gerando o crime).

Dos criminosos habituais até os fronteiricos criminosos ha, em certos casos
interpenetrancia de tipos, isto é: muitos habituais sdo fronteiricos e muitos fronteiricos séo

habituais.

Os loucos criminosos sdo individuos com notaveis e permanentes
alteracbes de uma ou de varias funcdes biopsicologicas, que delinqiem. Pelos delitos que
praticam podem ser divididos, em dois grupos: aqueles que agem gracas a um processo lento e
reflexivo e aqueles que agem por impulso momentaneo. Via de regra sdo biocriminosos puros (o

bioldgico determina a psicopatologia que leva ao crime).
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Os fronteirigos criminosos ndo séo propriamente doentes mentais e também
ndo sdo normais. Apresentam permanentes deformidades do senso ético-moral, distarbios do
afeto e da sensibilidade, cujas alteracBes psiquicas os levam ao delito. Podem praticar 0os mais
variados tipos de crimes, mas normalmente sdo 0s que mais praticam 0s atos mais perversos e
hediondos dentre todos 0s outros tipos e criminosos. Dessa forma, a caracteristica principal dos

criminosos fronteiricos é a extrema frieza e insensibilidade moral com que tratam as vitimas.

Importante deixar registrado que sdo individuos de alta periculosidade,
incorrigiveis que, quase sempre comegaram a delinquir na infancia ou, quando tarde, na primeira

juventude, e a reincidéncia é certa.

“Os fronteirigos normalmente agem sozinhos, sdo capazes até de planejar as suas
acOes, mais sendo um plano doentio, obediente a uma determinada idéia fixa, ou
intencdo, cujo ato s6 termina depois de executada a agdo, para recomegar tudo
outra vez, ndo por um motivo externo qualquer, mais por um desejo mdrbido,
sem sentimento de altruismo, piedade, compaixdo, impulsionados pelas proprias
anormalidades [...], mas todos seguem um determinado ritual.>”

Dentre o0s casos que se encontram na zona fronteirica entre a normalidade
mental e a doenca mental enquadra-se os psicopatas. S&o sindOnimos contemporaneos: transtornos
de personalidade e de comportamento (CID-10), transtornos de personalidade (DSM-I1V),

personalidades psicopaticas ou sociopatas.

“... psicopatia caracteriza-se por transtornos do comportamento que se originam
por afetacdo da afetividade, da inten¢do-volicdo e da capacidade de critica,
estando o restante do psiquismo conservado, tendo ainda por caracteristica
basica a falta de remorso ou de arrependimento, no caso de préatica de ato
prejudicial a outras pessoas ou a sociedade®?”

51 PALOMBA, Guido Arturo.Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora, 2003. p.
187

52 PALOMBA, Guido Arturo.Tratado de Psiquiatria Forense: civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu Editora, 2003. p.
516.
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Todos os delitos violentos praticados por epilépticos, inclusive a epilepsia
psicopatica, obrigatoriamente vao apresentar, no minimo, seis dentre as nove caracteristicas:
auséncia de motivos plausiveis, auséncia de premeditacdo, instantaneidade da agéo, ferocidade de
execucdo, multiplicidade de golpes, auséncia de dissimulagdo, auséncia de remorso, auséncia de

cumplice, amnésia, ou reminiscéncias mnémicas confusas.

Importante destacar que o epiléptico na forma comportamental permanece
com a memoria integra apos o cometimento do ato delituoso, além disso, na forma psicopética
ha, quase sempre, tentativa de ocultacdo do crime, dissimulagcdo, e a acdo € praticada as

escondidas, sem a presenca de testemunhas.

De acordo com Palomba o psicopata sabe que foi o autor do ato, porque a
memoria fixou e € capaz de evoca-lo, contudo, ndo ha ressonancia afetiva para com o que fez,
uma vez que, embora saiba que foi o autor, praticamente, apenas “assistiu”, com indiferenga da

platéia. Ndo ha emocdo nem durante nem depois.

“Quanto a periculosidade dos epilépticos psicopatas, que cometeram
crimes violentos, é maxima e esses individuos sdo irrecuperaveis, pelo
menos até esse momento dado da historia da Medicina. N&o se conhece
individuo epiléptico psicopata que, apds a pratica de graves delitos
(assassinatos em série, estupros, homicidios, golpes, trafico de drogas,
etc.) tenha se recuperado convenientemente para viver em sociedade. Sdo
individuos deformados da ética e da moral, inafetivos, com perversdes
profundas da conacdo-volicdo, que, em liberdade, ndo trepidam em
rapidamente recomecar as suas atividades criminosas®®”

53 PALOMBA, Guido Arturo. Op. Cit. p. 446
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3 APLICACAO DA MEDIDA DE SEGURANCA PARA O INDIVIDUO
PSICOPATA

A psiquiatria forense da o nome de capacidade de imputacdo juridica ao estado
psicoldgico que se fundamenta no entendimento que o individuo tem sobre o carater criminoso
do fato e na aptidao de determinar-se de acordo com esse entendimento. Em suma, a capacidade
de imputacéo juridica depende da raz&o e do livre arbitrio do agente do crime. Diante disso, para
0 conhecimento do crime, é fundamental o estudo do delinqliente, perceber que ndo é possivel
apartar a conduta delituosa do agente que a praticou, de forma que a delingiiéncia é a

caracterizacao do quadro da personalidade do sujeito juntamente com a conduta delituosa.

O artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro diz que € isento de pena o agente que,
por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢éo ou
omissdo inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento. Se um individuo for incurso no caput do artigo citado, cai na
inimputabilidade. O mesmo artigo em seu paragrafo Unico estabelece que a pena pode ser
reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbacdo da saide mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, n&o era inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Se o individuo for
incurso neste pardgrafo Unico caird na semi-imputabilidade. Exposto isso, enquadra-se o

psicopata na semi-imputabilidade.
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3.1 O criminoso na doutrina penal: tipo criminoldgico de carater naturalista do
positivismo penal, direito penal do autor e o tipo criminolégico da lei penal.

A evolucdo histérica do Direito Penal e da Medida de Seguranca, essa Ultima
principalmente, foram abordadas no primeiro capitulo deste estudo, porém relembrar as fases
principais das justicas punitivas faz-se indispensavel nesse momento, ao tratarmos das teorias que

regem o criminoso da doutrina Penal.

Luiz Regis Prado resume as etapas do Direito Penal, que refletem o estado

social e as idéias que o caracterizaram, em trés:

“[...] (a) Primeira época: Crimen é atentado contra os Deuses. Pena, meio de
aplacar a cdlera divina; b) Segunda época: Crimen é agressdo violenta de uma
tribo contra outra”.Pena, vinganca de sangue de tribo a tribo; ¢) Crimen €
transgressdo da ordem juridica estabelecida pelo poder do Estado.Pena, é reacdo
ao Estado contra a vontade individual oposta a sua. Ou, ainda, apresentam-se
como uma concep¢do béarbara, na qual os delitos sdo divididos em delitos
publicos, punidos com penas corporais; e delitos privados, perseguidos e
reprimidos pela vitima ou sua familia; uma concepc¢do teocratica , na qual o
delito sempre é um atentado a ordem religiosa; e ,finalmente, uma concepcéo
politica , na qual o delito é considerado como uma lesdo da ordem social e a
pena como um meio de preveni-la e repara-la.” >

Segue-se como ja foi anteriormente descrito primeiramente: o Direito Penal
Romano, em segundo o Direito Penal Germénico ou barbaro, em terceiro o Direito Candnico, em
quarto o Direito Penal Comum, assim nomeado pelo doutrinador Luiz Regis Prado, em que “a
legislacdo penal se caracterizava pela crueldade na execucdo das penas (quase sempre
corporativas - aflitivas), com o objetivo apenas de vinganga social e intimida¢do™°, que perdurou
até a Revolucdo Francesa, em quinto o Periodo Humanitério, e finalmente em seguida as escolas

e tendéncias penais, como a Escola Classica, Escola Positivista, Escola Critica, Escola Moderna

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2000.p.35.
5 Ibidem, p.45.
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alemd, Escola penal humanista, Escola técnico-juridica, Escola correlacionista, e por fim o

Movimento de Defesa Social.

Contudo, essa evolugdo acima mencionada é particularizada ao Direito Penal
em sentido amplo, mas especificando todas essas fases e movimentos penalistas com foco no
delinqiiente deparam-se em particular com as teorias da Escola Positivista ou tipo criminoldgico
de carater naturalista do positivismo no Direito Penal, conforme Frederico Marques a disciplina,

do Direito Penal do autor, e da Gltima com o Tipo Criminoldgico da Lei Penal.

O Tipo Criminolégico de Carater Naturalista do Positivismo no Direito Penal
iniciou-se como uma reacdo as discriminantes proposicOes dadas para o pensamento penal
anteriores a ela, como a Escola Cléassica, caracterizada por uma linha liberal, filoséfica e
humanitaria, contratual e jusnaturalista, de acordo com o abordado. A Escola Positivista é a
primeira a questionar o carater bioldgico e socioldgico do delingliente, e partir do pressuposto
que o estudo da criminalidade possa ter uma ligacdo estreita com uma teoria do criminoso nato. O
criminoso nato poderia ser atestado como tal ap6s ser submetido a exame clinico que constasse
certas anomalias anatémicas, fisiologicas, e psicoldgicas. E se assim denominado eles seriam
considerados inaptos a vida social. Apesar do determinismo biol6gico-social dos positivistas ndo

pode negar-se o enfoque necessario dado por eles sobre a preocupacdo a respeito do delinquente.

Luiz Regis Prado assind-la como pontos particulares dessa escola: “(a) O
Direito Penal é um produto social, obra humana; b) a responsabilidade social deriva do
determinismo (vida em sociedade); c) o delito é um fenbmeno natural e social (fatores individuais

fisicos e sociais); d) a pena € um meio de defesa social, com funcdo preventiva; e) o0 metodo é o
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indutivo e o experimental; e f) os objetos de estudo do Direito Penal s&o o crime, o delinquente, a

pena, e 0 processo”.>®

O pensamento positivista de que o crime é o produto de uma anormalidade
pessoal, atualmente, ja ndo € mais aceita, e foi superada sensatamente diante das posteriores
teorias e estudo a respeito da personalidade do delinquente, porque se sabe que ndo ha de se ter
uma classificagdo ou uma tipologia rigida a respeito do ser humano, diante da propria

circunstancia natural do homem, e de sua autodeterminacéo.

O Direito Penal do Autor, teoria de origem germanica, ja propde uma mudanca
absoluta nas bases objetivas da Ciéncia Criminal quando coloca como primazia na normatizacao
juridica penal a personalidade do autor do delito, atribuindo a conduta do delingiiente como
segundo ou terceiro ponto de importancia no Direito Penal. Frederico Marques apresenta: “a
subversdo se opera porque a conduta humana que se transfunde no fato tipico deixa de ser o
fundamento e alicerce da pena: o homem dever ser punido pelo que o crime revela de sua

personalidade, e ndo por aquilo que fez e praticou”.®’

O professor Paulo Queiroz esclarece de uma forma complementar a de

Frederico Marques a questéo do Direito Penal do autor:

“[...] Portanto, o autor responde exclusivamente, pelo que faz (direito penal do
fato) , e ndo pelo que é (direito penal do autor), de modo que nédo é o crime que é
identificado a partir do criminoso, sendo que o criminoso dever ser identificado
a partir do crime.E no sistema garantista € licito criminalizar, unicamente, tipos
de acdo, e ndo tipos de autor; castiga-se pelo que se faz, ndo pelo que se é,
interessa-se por comportamento danosos, ndo por seus autores, cuja identidade

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2000.p.52.
5" MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.lll. Campinas: Millenniumm, 2002. p.38
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diversa , especifica, tutela, ainda que sejam desviados; dirige a0 processo a
prova dos fatos, ndo a inquisigdo sobre pessoas.” %8

Essa visdo do tipo normativo de autoria, como denomina Eduardo Correia, néo
tem como objetivo no Direito Penal punir um fato ilicito praticado pelo desviante, e sim de
sancionar 0 mesmo como um tipo criminoso, e de que o crime praticado por ele é apenas mais um
indicativo de sua personalidade. Ou seja, € a substituicdo de tipos delituosos de fatos em tipos
delituosos de autores, em que a agédo delituosa seria um instrumento para a defini¢do do autor. A
finalidade dessa subversdo de conceitos basico “ndo é o de sub-rogar a pena em medidas e

providéncias preventivas, e sim o de informar a propria atividade repressiva do Estado.”>®

Diverge a Doutrina do Direito Penal do Autor com a Doutrina da Escola
Positivista, pois essa Ultima ndo tinha como escopo mudar a fundamentacao tedrica e doutrinaria
das normas penais, e sim apenas estabelecer um estudo a respeito de um quadro tipico de
delinquentes, contudo o subjetivo, a personalidade, a biosociologia do desviante estaria fora das
normas do Direito Penal que prevéem e descrevem crimes e deixa claro que ndo é possivel a

separacédo da conduta delituosa e o respectivo agente.

N&o se pode excluir do Direito Penal do autor as contribuigdes que dele
advieram que sdo 0s questionamentos de que ndo é possivel separar a acdo delituosa do
delinqiente, como a necessidade de analisar bioldgica e psicologicamente o agente infrator, que

vém a reforcar a moderna teoria da criminologia.

5% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. S&o Paulo, Saraiva: 2005.p. 48.
%9 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.lll. Campinas: Millenniumm, 2002. p.37.
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Entretanto, a caracterizacdo do fato tipico, a conduta punivel aos dados
objetivos do ilicito penal, ndo devem ser deixados em segundo plano, pois as caracterizacfes do

delito tém como fonte basilar esses requisitos essenciais. José Frederico Marques acrescenta:

“O autor da infracdo penal, o delinqgliente, o sujeito ativo da acdo delituosa
deverdo colocar-se entre a regra preceptiva e a sancdo para que a pena ou a
medida de seguranga sejam aplicadas ¢ dosadas segundo o seu modo de ser”.®0

Segue-se adiante a Doutrina dos Tipos Criminolégicos da Lei Penal, que difere
das duas teorias acima elencadas, por ndo se ater simplesmente ao quadro bio-psiquico-social do
autor do delito como principal norteador da disciplina do Direito Penal , como o Direito Penal do
Autor assim preconiza, mas soma o estudo pertinente a personalidade do delinguente como um
fator imprescindivel para aplicacdo da norma penal. Ou seja, pretende, a doutrina referida avaliar
como conceitos legais a materialidade e o nexo causal do crime, ou seja, a conduta do
delinglente, entretanto leva em consideracdo os estudos e a realidade biopsiquica do mesmo para
ponderar a criminalidade e a periculosidade que ele possa apresentar para a comunhéo social,

pois a tipologia do delinqiiente ndo ha de ter uma classificacdo absolutamente certa e Unica.

Entretanto os Tipos Criminolégicos da Lei Penal tem a intencdo de classificar
os delinglientes, obviamente que de forma mais branda e plausivel que a Escola Positivista por
entenderem que o livre-arbitrio e a incerteza do ser humano diante de situacdes e fatos diversos é
imprevisivel sendo suas caracteristicas singulares. Dessa forma a metodologia ditada por essa
teoria € mais genérica, sendo analisados os tracos bio-psiquicos de sua personalidade (para a
averiguacédo do grau de sua periculosidade) assim como a conduta diante do delito pode mostrar

tracos de seu carater e temperamento.

50 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.45.
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Esta aplicacdo do tipo criminoldgico da lei penal vem sendo aplicada ha muito
tempo desde quando considerada a reincidéncia e a criminalidade habitual do delinqiiente como
base para a puni¢do. Como exemplo tém-se As Legislagdes Francesas de 1885 e as seguintes,
depois as leis portuguesas em 1891 e a Inglesa com o Prevention of Crime Act em 1908. As
legislagdes americanas e alemds também seguiram esse método preventivo. Cabe dizer que o
Codigo Penal Italiano é o mais completo, pois nele se contemplam como categorias de
delinqglientes o habitual, o profissional, o reincidente e o criminoso por tendéncia. Da mesma
forma o projeto Alcantara Machado trazia a divisdo de criminosos ocasionais, por tendéncia,

reincidentes e habituais.5!

Assim, nem o determinismo rigido aplicado pela Escola Positivista, nem o foco
anico no autor do delito do Direito Penal do Autor, tampouco a tipologia rigida do tipo
Criminoldgico da Lei Penal aplica-se ao caso Unico do psicopata, por ser apenas este agente,
conhecido até o momento, o carente de uma regulamentacdo particular, devido a suas

particularidades psiquicas e sua postura perante 0s atos criminosos.

3.1.1 Tipologia repressiva e a Tipologia Preventiva.

Todas as tipologias criminolégicas referidas s6 tém validade se
consideradas com o enfoque no sujeito e ndo nas circunstancias do crime, por isso, tanto a
habitualidade, a reincidéncia, o profissionalismo e a tendéncia criminosa in lato sensu qualificam
subjetivamente o delinqliente, reconhecendo-lhe uma condicdo pessoal. Frederico Marques,

servindo-se da doutrina de Bellavista e Bettiol, aclara o conceito:

“O delinqiiente qualificado, ou como reincidente, ou como habitual, é sempre
um individuo perigoso, como lembra Bellavista. Mas a qualificacdo pessoal e
subjetiva pode refletir-se tanto no campo das sanc¢des repressivas, como no das

51 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p. 50.
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sangOes preventivas. Se 0 modo de ser do delinglente vai agravar a penalidade
que lhe serd imposta, teremos a qualificacdo tipoldgica legal de carater
repressivo: é o que sucede com a reincidéncia. O criminoso reincidente se inclui,
por isso mesmo, como o0 diz Bettiol , entre ‘i tippi legali criminologici
repressivi’

O delingiiente habitual, ou o criminoso por tendéncia, em legislagfes em que a
classificagdo criminoldgica dos tipos de criminosos esta disciplinada legalmente,
como, V. gratia, a italiana, pertence a categoria que o Bettiol denominou de °
tippi legali criminologici preventivi’. E que, em tal caso, a qualificagio subjetiva
derivada do modo de ser do criminoso influira tdo-s6 no juizo de periculosidade
que antecede a aplicagdo de Medida de Seguranga.” 62

3.1.2 O Delinguente habitual, o delinguente reincidente, o delinguente profissional e suas
diferencas perante o psicopata.

Exposto a doutrina de tipos criminologicos da lei penal passa-se a identificacdo

dada aos criminosos, in latu sensu, pela mesma.

Dentre esses tipos 0s mais conhecidos e, portanto, mais facilmente
identificaveis sdo o delingilente habitual o reincidente, e o profissional. A priori a reincidéncia e a
habitualidade podem parecer iguais, contudo, devem ser dissociados os dois conceitos, isto

porgue, ndo necessariamente o criminoso habitual é reincidente e o reincidente é habitual.

A reincidéncia liga-se exclusivamente a aplicacdo da pena. E o caso do
criminoso condenado por um crime e que por motivos diversos que ndo o caracteriza, verbi
gratia, um individuo pode cometer seu primeiro delito com um furto, o segundo um roubo e em
seguida um latrocinio. Ou seja, ndo delinque necessariamente por fatores bio-psicologicos
tampouco por um profissionalismo criminoso, pode ser um produto do meio, manifestagdo da

faléncia do sistema prisional.

J4 o delinquente habitual configura-se como o criminoso que possui uma

tendéncia constitucional adquirida para o crime, em que a reincidéncia é certa por varias vezes,

52 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.52.
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cuja tendéncia a pratica dos delitos graves ndo fica eliminada pelas penas e medidas de

seguranca.®?

“O Codigo Penal Suigo entende existir a habitualidade quando o delingliente j&
sofreu numerosas penas privativas de liberdade e incorre em nova condenacdo,
pela pratica de crime ou delito, e manifesta tendéncia para a pratica de novas
infracBes penais (art. 42). No codigo peruano, a habitualidade surge depois que
alguém comete um crime, j& havendo anteriormente sofrido duas condenacdes
do mesmo género de pena (art.113). O direito italiano consagra analoga
conceituacdo, embora sob forma diversa (art. 102, 103 e 104). E assim outras lei
penais”64

Age também com habitualidade o criminoso profissional, contudo diferencia-se

dos dois primeiros em razdo de agir visandoo lucro fruto dessa atividade criminosa. Sdo aqueles

agentes que fazem da atividade criminosa sua forma de viver.

H&, por fim, o delinqgliente por tendéncia, o Unico dos tipos criminoldgicos que

enseja duvida e polémica. Esse agente é aquele que o Cddigo Penal Italiano considera

“embora ndo contumaz, delinqiiente habitual ou profissional, praticar um delito
culposo contra a vida ou integridade individual ... e que, por si mesmo e
juntamente com as circunstancias indicadas no paragrafo do art. 133, revelar
uma inclinagdo especial par ao crime, inclinagdo que tenha origem na indole
particularmente maldosa do culpado™®®

N&o h& que se enxergar no delinquente por tendéncia o criminoso nato da

escola positivista. A identificacdo desse tipo criminoso ndo se deve a conjugacdo de dados

antropoldgicos e psicologicos, mas sim da observagdo empirica de que certos agentes praticam o

ato criminoso completamente despidos de piedade pelo sofrimento alheio e até prazer pelo

mesmao°®®.

63 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.53

64 1bidem, p.53
55 lbidem, p.54

5 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal - Vol.Ill. Campinas: Millenniumm, 2002. p.55
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Considerando a teoria dos tipos criminologicos da lei penal, o psicopata
encaixaria-se na classificacdo de delinquente por tendéncia, pelo fato de praticar o crime
desprovido de misericordia e apreciando o padecimento da vitima. Contudo, age o psicopata, no
cometimento do crime, impulsionado por um fator psicobiologico, que o leva a necessidade do
cometimento do crime determinado para uma satisfagcdo pessoal e incapaz de posicionar-se de
forma diversa. Ndo delingiie o psicopata motivado por uma compensacao pecuniaria, nao € o
psicopata fruto de uma desigualdade social nem devido a interferéncias externas (meio), delinque

por uma necessidade psicoldgica, por um transtorno de personalidade.

3.1.3 A teoria do etiquetamento social e desviante portador de psicopatia.

A Criminologia critica atual traz no seu bojo um novo conceito analitico do ato
delituoso e do delingiiente que é a teoria do etiquetamento social (labeling approach). A analise
dessa teoria tem como fundamento que a reacdo social ou o préprio controle social desencadeia
um processo discriminatorio em determinados grupos sociais rotulando-os ou pré determinando
para o ato delitivo ja que eles de certa forma receberam um “etiqueta” social que é relacionada ao
status quo do delinqliente, o papel dele na sociedade, versus o resto da pirdmide societaria ao

qual ele ndo se sente ou n&o é inserido.

“O labeling approach, em conseqiiéncia, supera o paradigma etioldgico
tradicional, problematizando a prépria definicdo da criminalidade. Esta se diz,
ndo é como um pedaco de ferro, como um objeto fisico, sendo o resultado de um
processo social de interagdo (definicdo e selecdo): existe somente nos
pressupostos normativos e valorativos, sempre circunstanciais, dos membros de
uma sociedade. N&do lhe interessam as causas da desviacdo (primaria), sendo os
processos de criminalizacdo e sustenta que é o controle social que cria a
criminalidade. Por isso, 0 interesse da investigacdo se desloca do desviado e de
seu meio para aquelas pessoas ou instituicdes que Ihe definem como desviado,
analisando-se fundamentalmente os mecanismos e o funcionamento do controle
social ou da génese da norma e ndo os déficits e caréncias do individuo, que
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outra coisa ndo é sendo vitima dos processos de definicdo e selecdo, de acordo
com os postulados do denominado paradigma de controle”.

Dessa forma, a teoria ocupa-se do efeito profundamente estigmatizante do
sistema penal e suas instituicdes, policial, judiciaria e penitenciaria, em suma, o controle social

punitivo institucionalizado.

Desse ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato que a pessoa comete,
mas uma conseqiéncia da aplicacdo por outras pessoas de regras e san¢des a um transgressor .58
A teoria do etiquetamento social distingue a Criminologia tradicional de uma nova sociologia
criminal porque parte ndo da analise do individuo criminoso, desviante, tampouco da
criminalidade como objeto do estudo, mas sim de toda uma realidade social determinante e

determinada para a construcdo da sociedade crimindgena.

Em que pese a relevancia da teoria do etiquetamento social e seus postulados
explicativos acerca da criminalidade, do delingliente e da sociedade crimindgena ser a teoria em
voga na criminologia moderna, em especial na criminologia critica, a teoria do etiquetamento
social ndo prevé, ou pelo menos ndo abrange, determinados tipos de delingiiente, que praticam
ato criminosos influenciados por uma condicdo biopsiquica, alcancados pelo Direito Positivo
penal como inimputaveis ou semi-imputaveis, e ndo em funcdo das forcas estigmatizantes do
sistema penal, como o0 do caso em estudo, o portador de psicopatia, isto porque esse agente
delinqlie por forca de uma necessidade intrinseca a sua personalidade, como demonstrado no

capitulo especifico.

3.2 Doutrina e Jurisprudéncia acerca do assunto

57 PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3%d. Sdo Paulo: RT, 2000.p.320.
88 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. S&o Paulo, Saraiva: 2005.p.132.
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3.2.1. A abordagem juridica brasileira da matéria

O questionamento, finalmente, a ser feito é se a legislacdo brasileira se aplica
adequadamente a esses agentes portadores de psicopatia, conforme demonstrado acima. Pois,
esse individuo é capaz de entender o carater ilicito do fato, considerando-o imputavel, mas ao
mesmo tempo ele é incapaz de controlar-se conforme a lei e ndo delingiir. Ou seja, a funcéo
social da medida de seguranca, que € a recuperabilidade, a cura, para os infratores portadores

de algum tipo de distirbio mental, é incompativel para esses psicopatas.

Qual seria entdo o limite maximo da pena, ou a justa sentenca para €sses
individuos? Um julgado interessante a respeito desse assunto esta sendo concluido pelo Supremo
Tribunal Federal, o Habeas Corpus 84.219, j.de 09/11/04- conforme informativo 369 do STF, o

qual relator € o Ministro Marco Aurélio:

“A Turma iniciou julgamento de habeas corpus em que se pretende a extingdo de
medida de seguranga aplicada a paciente, diagnosticada como doente mental
pela préatica do delito de homicidio, cujo cumprimento, em hospital de custédia e
tratamento, ja ultrapassara trinta anos. A impetracao é contra decisdo do STJ que
indeferira a mesma medida, sob o fundamento de que a lei penal ndo prevé
limite temporal maximo para o cumprimento da medida de seguranca, somente
condicionada a cessacdo da periculosidade do agente. Sustenta-se, na espécie,
com base no disposto nos artigos 75 do CP e 183 da LEP, estar a medida de
seguranca limitada a duracdo da pena imposta ao réu, e que, mesmo persistindo
a doenca mental e havendo necessidade de tratamento, apds a declaracdo da
extingdo da punibilidade, este deve ocorrer em hospital psiquiatrico, cessada a
custddia. O Min. Marco Aurélio, relator, deferiu o writ para que se implemente a
remocdo da paciente para hospital psiquiatrico da rede publica, no que foi
acompanhado pelos Ministros Cezar Peluso, Carlos Britto e Eros Grau.
Considerou que a garantia constitucional que afasta a possibilidade de ter-se
prisdo perpétua se aplica a custodia implementada sob o angulo de medida de
seguranca, tendo em conta, ainda, o limite maximo do tempo de cumprimento
das penas privativas de liberdade a que alude o art. 75 do CP, e 0 que estabelece
o art. 183 da LEP, que delimita o periodo da medida de segurancga ao prever que
esta ocorre em substituicdo da pena, ndo podendo, dessa forma, ser mais gravosa
do que a propria pena. Com base nisso, concluiu que, embora o 81° do art. 97 do
CP disponha ser indeterminado o prazo da imposicdo de medida de seguranga, a
interpretacdo a ser dada a esse preceito deve ser teleoldgica, sistematica, de
modo a ndo conflitar com as mencionadas previsdes legal e constitucional que
vedam a possibilidade de prisdo perpétua. Apos, pediu vista dos autos o Ministro
Sepulveda Pertence. (CP: "Art. 75. O tempo de cumprimento das penas
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privativas de liberdade ndo pode ser superior a trinta anos. ... Art. 97. ... 81° A
internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de
periculosidade. O prazo minimo devera ser de um a trés anos."; LEP: "Art. 183.
Quando, no curso da execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier doenca
mental ou perturbacdo da saide mental, o juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Puablico ou da autoridade administrativa, podera determinar a
substituicdo da pena por medida de seguranca.”). HC 84219/SP, Rel.min. Marco
Aurélio, 9.11.2004. (HC-84219)”

Conforme o julgado acima, fica exposto claramente, que a questdo da medida
de seguranca, de seu tempo méximo, e a avaliacdo do agente desviante ndo estd completamente

segura na legislacéo brasileira vigente.

3.2.1.1 A problematica da lei antimanicomial perante a tutela estatal ao individuos
portadores de psicopatia.

A producéo legislativa e jurisprudencial brasileira acerca da psicopatologia
e da medida de seguranca e seus reflexos perante esses individuos encontram-se deficitarias ou

até mesmo dissociada da realidade.

A Lein®10.216, de 6 de abril de 2001, conhecida como lei antimanicomial,
inova ao redirecionar o modelo assistencial em saude, dos manicomios para toda uma rede de
atencdo a salde mental substitutiva, composta por unidades basicas de satde, Centros de Atencdo
Psico-social, enfermarias psiquiatricas em hospitais gerais, centros de convivéncia e cooperativa
e residéncias terapéuticas. O nucleo da Lei é, desa forma, a desinstitucionalizagdo das pessoas
portadoras de transtornos mentais, primando pela conservacdo da individualidade e da

subjetividade do portador de sofrimento psiquico.%®

8 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Lei n° 10.216 de 06.04.2001, Dispde sobre a protecéo e os direitos
das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em salide mental. DOU
09.04.2001
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Entretanto a lei é silente em relacdo ao delinquente portador de transtorno

mental, limitando-se a remir operador ao Codigo Penal.

Tém-se, a titulo de inovacdo benéfica, o Projeto de Lei n° 4.318 de 2001,
de autoria do deputado Orlando Fantazzini,” com parecer favoravel da Comissdo de
Constituicdo, Justica e Redacdo da Camara dos Deputados, a reapresentacéo do Projeto de Lei n°
3.745 de 1997 do jurista e ex-deputado Hélio Bicudo. O referido projeto, ao dar nova redacéo ao
art. 97 do Codigo Penal’t, almeja dinamizar e modernizar o Cédigo, ao ligar a sujeicdo a
internagdo do agente pela sua periculosidade e ndo ‘“apenas porque o crime praticado seria
punido, caso o agente fosse imputavel, com pena de reclusdo ou detengdo.”’? No entanto, o
referido Projeto é distoante das propotas do legislativo pétrio, normalmente, como dito,

dissociada da realidade.

Exemplo disso € o Projeto de Lei n° 5.075 de 2001 de autoria do Poder
Executivo, que intenciona alterar dispositivos da Lei de Execucdo Penal, mas que gerara um

imbroglio juridico, como prova a alteracdo ao art. 177, in verbis:

"Art. 177-A. O tempo de duracdo da medida de seguranca ndo sera superior a
pena maxima cominada ao tipo legal de crime.

81 Findo o prazo maximo e ndo comprovada, pela pericia, a cessa¢do da
doenca, 0 juiz declarara extinta a medida de seguranca determinando, com a
decretacdo de interdicdo, a transferéncia do internado para tratamento em
estabelecimentos médicos da rede publica, se ndo for suficiente o tratamento
ambulatorial.

70 PROJETO DE LEI n° 4318 de 2001, disponivel em < http://www2.camara.gov.br/proposicoes >

1 «Art. 97 Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como
crime for punivel com detencdo, poderd o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial” REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, Decreto-lei n® 2.848 de 07.12.1940. Cédigo Penal, DOU 31.12.1940

2 PROJETO DE LEI n° 4318 de 2001, disponivel em < http://www2.camara.gov.br/proposicoes >
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§ 2° Nos seis meses anteriores ao vencimento do prazo maximo o
Ministério Publico serd comunicado, para que promova a interdicdo, como
condicdo para se efetivar a transferéncia'’.

Em um sé artigo, o legislador descaracterizaria a medida de seguranca,
transfereria a responsabilidade da medida de seguranca de um setor a outro do Estado, pois face
as caréncias dos estabelecimentos penais, transfere o problema para a 6rbita da sadde publica.
Além disso estaria o individuo que recebeu como uma sancdo criminal a medida de seguranca,
privado da ampla defesa para uma punicao civil, no caso da interdi¢do, quando supostamente ndo

houve a recuberabilidade do mesmo.

A imagem que fica € a de que o legislador, perante os vicios de aplicacdo
da medida de seguranca e o desconforto que o sucateamento e despreparo que 0s manicOmios
judiciarios geram na opinido publica, opta por solucbes demagdgicas e desrespeitosas ao

delinquente portador de transtornos mentais e ao Estado Democratico de Direito.

3.3 Novas diretrizes para uma politica criminal eficiente

O Direito Criminal é assessorado por ciéncias auxiliares como a criminologia, a
sociologia criminal, e a politica criminal, como ja mencionado, e diante dos avangos cientificos e
pesquisas especificas nessas areas, essas ciéncias passaram a construir uma autonomia relevante
perante a ciéncia do Direito Criminal. Dessa forma, a ciéncia criminal como um todo, deparou-se
diante da necessidade de repensar as relagdes entre essas disciplinas, valorizando cada uma com a
sua devida importancia. A politica criminal se situa hoje numa posicdo de autonomia e

transcendéncia em relagdo ao dominio juridico-criminalmente relevante.”

3 Disponivel em < http://www.camara.gov.br >
7 DIAS, Jorge de F; ANDRADE , Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinqliente e a sociedade
crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora,1997.p.105.
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Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal guardam relacbes muito
proximas, apesar de cada uma dessas disciplinas, formadoras de uma ciéncia penal em sentido

amplo, um Direito Criminal, terem objetos de estudo e métodos proprios.

O Direito Penal ¢ por exceléncia o “setor ou parcela do ordenamento juridico
publico interno que estabelece as agBes ou omissBes delitivas, cominando-lhes determinadas
conseqiiéncias juridicas”.” Trata-se assim da particula dessa ciéncia penal ampla que tem por
objeto uma analise deontoldgica (dever-ser) do crime e seus fatores. Para isso usa de método

formal, abstrativo e dedutivo.

A Criminologia por sua vez preocupa-se com “o estudo do crime, da pessoa do
infrator, da vitima e do controle social do comportamento criminoso, e que se trata de
subministrar uma informacdo valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais
do crime, assim como os programa de prevenc¢do e controle social.”’® Vale-se de método

empirico e de uma analise ontoldgica (ser).

Dessa forma, ndo cabe dissociar cada uma dessas faces do Direito Criminal.
Direito Penal dissociado da Criminologia, sem um respaldo empirico, transforma-se em mera
meditacdo tedrica. Criminologia dissociada de Direito Penal, por sua vez, transformaria-se em

analise empirico sem objeto e sem aplicacéo.

E justamente desse processo de entrelagamento da Criminologia e do Direito
Penal, conjugado com uma ultima faceta, que surge o modelo integrado de Ciéncia Criminal. E a

Politica Criminal essa Ultima faceta, encarregada de sistematizar, para o poder publico, as

S PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2000.p.28
76 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed.S&o Paulo, Saraiva:2005.pg.4
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estratégias, taticas e opgdes cientificas concretas para o controle do crime. Destarte, sdo as trés
ciéncias (Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal) “pilares das ciéncias criminais,

inseparaveis e interdependentes”.”’

3.3.1 Politica Criminal e o seu posicionamento atual

Por todo o apresentado, em face de certeza da irrecuperabilidade do individuo
psicopata e a faléncia da medida de seguranca para esses sujeitos, nos moldes aplicados, surge o
substrato inegavel de que o Direito Penal a ser conhecido e estudado é o correspondente a
realidade e ndo o que se desprende do conjunto de normas. Por isso a politica criminal ndo pode
se reduzir a indicar para o legislador como tipificar condutas, tampouco aplicar a formula
listiziana correlacionando-a com a politica social, estando essa encarregada de limitar as

condicdes sociais do crime enquanto a politica criminal s6 teria por objeto o criminoso.®

Exemplo ilustrativo é a constatacdo do fracasso da pena privativa de liberdade
frente aos seus objetivos pressupostos, o que levou a uma guinada na politica criminal atual, que

propde a destipificacdo de condutas que podem ser repreendidas fora da seara do Direito Penal.

O primeiro passo fundamental para a constru¢cdo de uma politica criminal
efetiva e justa e ndo apenas legitimante da ordem estabelecida, do direito desigual, é a plena
conjugacdo com a criminologia, a qual cabe interpretar a realidade criminal. Assim, de posse da
interpretacdo fornecida pela criminologia, cabe a politica criminal a transformacdo dessa

realidade.

7 PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3%d. Sao Paulo: RT, 2000.p.152
8 BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. [SI] 3? ed. editora Revan p.38
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Baratta assinala a necessidade de elaboracdo de uma politica criminal
alternativa, das classes subalternas, como garantia de uma praxis teorica e politica alternativa que
“colha pela raiz os fendmenos negativos examinados e incida sobre as suas causas profundas”.”
Para isso o professor italiano, apds identificar a problematica, faz indica¢Ges “estratégicas” para a
persecucdo de uma politica criminal das classes subalternas. Diante delas, cabe ressaltar as mais
importantes: primordialmente, uma politica criminal alternativa ndo pode limitar-se a “uma
perspectiva vagamente reformista e humanitaria, mas uma politica de grandes reformas sociais e

institucionais”.8°

Partindo da andlise feita pela criminologia critica, do Direito Penal como
Direito desigual, o crimin6logo sugere uma maxima contracdo do sistema penal, uma
despenalizacdo, devendo a tutela penal ser reforcada em areas de interesse essencial a sociedade.

Sugere ainda a substituicao das sangdes penais por san¢des ndo estigmatizantes.

Por fim, uma politica criminal alternativa dever trazer em seu bojo uma
verdadeira batalha cultural e ideoldgica, considerando a opinido publica como legitimante, de um
sistema penal desigual, manipulada pelas forgas politicas no curso das campanhas de “lei-

ordem”.8!

O ilustre professor espanhol Pablos Molina aborda também em sua obra
indicacBes para uma politica criminal eficiente na prevengdo de delitos. O crimindlogo dessa

forma, parte de premissas, as quais cabe-se ressaltar: a tatica de prevencao de crimes ndo consiste

® BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, Introducdo a Sociologia do Direito
Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, tradu¢do Juarez Cirino dos Santos, 2002.p.199

80 |hidem,.p.201

81 lhidem, p.205.
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em erradica-lo, mas de controla-lo, bem como de prevenir a reincidéncia, intervindo nas causas

do problema criminal, a partir de programas de prevencdo em longo prazo®?.

Essas sdo algumas das principais diretrizes tracadas por renomados
criminodlogos. Contudo, qualquer que seja o pensamento criminoldgico, quaisquer que sejam as
escolas estudadas, o substrato para uma politica eficiente é aquele que guia a uma contragdo do
sistema penal, que parte da certeza que o Direito Penal tem servido de ferramenta para a
desigualdade e assim ndo o legitima. Deve-se partir do principio de controle do crime e suas
causas, € ndo erradicacdo, objetivo utdpico. A construcdo de um Direito Penal mais igualitario

guinda a uma sociedade mais igualitaria e, consegiientemente, ao escopo do Direito.

3.3.2 A necessidade de uma abordagem especifica para o psicopata.

O Direito Penal, em seu artigo 26, paragrafo Gnico do Cddigo Penal, dispde
sobre aquelas pessoas com perturbacdo de salde mental, permitindo a elas reducdo da pena ou
como dispbe o artigo 98 do mesmo Cdédigo, dependendo da avaliacdo medica do agente, uma
possivel alternancia da pena pela medida de seguranca, em caso daquele necessitar de um
tratamento médico ou internacdo. Em relacdo a perturbacdo da saude mental, temos como
integrante dessa classificagcdo aqueles clinicamente considerados como psicopatas. Conforme
exposto, 0 psicopata apresenta um transtorno de personalidade, que no @mbito juridico penal sua
relevancia se da pelas consequiéncias da impossibilidade de sua recuperagdo e o fato certo de que

esse individuo cometera novos delitos, principalmente delitos graves como o homicidio.

Um ponto critico, ao correlacionar o psicopata ao artigo responsavel pela
medida de seguranca € a caracterizacdo de que o agente ndo tenha plena consciéncia da ilicitude

do fato ou ndo possa determinar-se de acordo com esse entendimento, isto porque o portador

82 PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 3%d. S&o Paulo: RT, 2000
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desse distdrbio de personalidade é plenamente capaz de discernir que o fato tipico praticado por
ele é ilicito, portanto, criminoso. Entretanto, é a questdo da volicdo desse agente em cometer o

crime que ndo o faz agir de forma contréaria.

Diante disso, a problematica estudada é de que a medida de seguranca aplicada
a ele é ineficaz, por ndo produzir efeitos, pelo préprio quadro clinico do portador. Estamos diante,
entdo, de um caso sui generis de um tipo de delinquente, em que ndo se tem uma legislacao
cabivel para que possa prevenir a sociedade desses individuos. O que significa que o psicopata
reinserido na sociedade trara varios problemas, inclusive para a prépria sociedade crimindgena, a
qual estdo incluidos juizes, advogados, Ministério Publico, delinquentes, e pra populacdo em

geral.

Significa dizer, dessa forma, que a lei é ineficaz, que ndo houve um estudo
pertinente para o agente portador de psicopatia que delinqle, e que se faz necessério, portanto,
um estudo e um quadro cientifico dogmatizado por uma politica criminal competente para
aplicacdo de uma lei que seja eficiente para o delinquente, para a sociedade e consequientemente

para o Direito.

CONCLUSAO
A medida de seguranca € exposta no Cadigo Penal visando a prevencao de que
futuros delitos ndo possam, porventura, serem cometidos novamente pelos inimputaveis ou semi-
imputaveis (no caso dela ser aplicada ao ultimo). Se por um lado a medida de seguranca tem por

fim a prevencdo de delitos, liga-se ao instituto também, especialmente apds a reforma da parte
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geral em 1984, a protecdo do agente sujeito a medida, gracas a substituicdo do sistema do duplo

binario pelo sistema vicariante.

A evolucdo histdrica a respeito do tratamento que deve ser dado aos loucos
infratores, como eram denominados a epoca, no principio de sua concepc¢éo, foi desenvolvida
com a finalidade de demonstrar os variados tipos de puni¢des ou sancdes infligidas a esses
individuos. Concomitante a isso, 0 avango das ciéncias como um todo induziu a uma averiguacao
que suscitou que as doencas e deficiéncias mentais, assim como transtornos e disturbios de
personalidade foram apontados como possiveis causas da conduta delituosa de um individuo.
Assim por diante, os estudos da interferéncia da personalidade e do subjetivo daquele que
delinqlie passou a ter mais importancia no estudo da criminalidade. O individuo criminoso e sua
atitude delinguiente, dessa forma, ndo deve ser explicado Unica e exclusivamente tomando por

base uma concepcao sociolégica do crime, mas também biopsiquica.

Apenas partindo dessas assertivas € que deve ser estudado o individuo
psicopata. Resta provado por estudos clinicos que esse individuo apresenta sérias alteracdes
psiquicas que levam ao delito, e posteriormente, irremediavelmente a reincidéncia, em uma
escala bem maior. Posto ainda que esse delingliente, movido por um impulso mérbido, memoriza
0 cometimento do ato delituoso, sem contudo guardar compaixao pela vitima, ndo se encaixaria
esse determinado tipo de delinqliente na inimputabilidade, mas na semi-imputabilidade, pois “é-
Ihe necessario maior esforco e, por essa razdo, € menor a reprovabilidade de sua conduta e,

portanto, o grau de culpabilidade.”®3

Entretanto, o psicopata, devido as suas caracteristicas inerentes, ndo se adequa

de forma ideal as fungdes propugnadas pela medida de seguranca, pois a sua irrecuperabilidade é

8 MIRABETTE, Julio Fabrini.Cddigo Penal Interpretado. Sdo Paulo, Atlas: 2000.pg.223
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certa, devido ndo se conhecer até o presente momento cura para aqueles individuos que possuem

transtorno de personalidade psicopatica.

De acordo com o exposto, ndo ha de se falar que exista um controle social diante da
ineficacia da aplicacdo da medida de seguranca aos individuos com alto grau de periculosidade, como o

delingliente portador de psicopatia.

Destarte, ha necessidade de uma reformulacdo de uma Politica Criminal, ndo apenas
conjugada com a Criminologia e o Direito Penal, coligada com as ciéncias da saude, especifica para o
delinqliente psicopata. Em ultima instancia, a formulacdo de uma politica especifica para esse tipo de

delinglente vai além da mera prevencdo de crimes, mas de um tratamento mais humano a esse agente.
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