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RESUMO

E certo, na atualidade, que a psicopatia é tratada um transtorno da
personalidade. Contudo, nem sempre foi assim. Durante muito tempo, associou-
se a psicopatia a doenca mental, de forma errbnea. Essa associagao nos traz,
como consequéncia, o enquadramento da impunidade do individuo psicopata
frente ao Codigo Penal. No entanto, embora ainda haja divergéncia na doutrina,
cada vez mais a tendéncia € de se reconhecer 0 psicopata como um ser
plenamente capaz de entender o carater ilicito de suas acgles e,
consequentemente, enquadra-lo na imputabilidade penal. Ainda assim, ha quem
defenda, na doutrina, a semi-imputabilidade do criminoso psicopata, colocando
nas maos do magistrado o rumo que sera tomado, através de um laudo técnico
feito sem a necessaria especializagdo: aplicacdo de medida de seguranca ou
pena privativa de liberdade. Qualquer que seja a medida imposta, é certo que o
psicopata ndo serd tratado da maneira adequada, vez que sao seres
manipuladores e frios, capazes de se adequarem ao meio que forem colocados,
forjar um bom comportamento a fim de serem libertos o mais rapido possivel e,
uma vez colocados em liberdade, voltarem a praticar suas acdes do mesmo
modo como faziam antes. Por isso é que existe uma necessidade de se criar
uma nova politica criminal a fim de cuidar desses individuos e proteger também
a sociedade em que vivemos, ja que soltos representam um perigo a quem
escolherem como vitima.

Palavras-chave: psicopatia. Imputabilidade. Medida de seguranca. Pena

privativa de liberdade.



ABSTRACT

It is now certain that psychopathy is a personality disorder. However, it was not
always so. For a long time, psychopathy was associated with mental illness, in
an erroneous way. This association brings us, as a consequence, the framing of
the psychopathic individual's impunity against the Penal Code. However,
although there is still divergence in the doctrine, the tendency is increasingly to
recognize the psychopath as a being fully capable of understanding the illicit
character of his actions and, consequently, framing him in criminal imputability.
Even so, there are those who defend, in the doctrine, the semi-imputability of the
psychopathic criminal, placing in the hands of the magistrate the direction that
will be taken, through a technical report made without the necessary
specialization: application of a security measure or a custodial sentence. .
Whatever the imposed measure, it is certain that the psychopath will not be
treated properly, since they are manipulative and cold beings, capable of
adapting to the environment they are placed in, forging good behavior in order to
be released as soon as possible. possible and, once released, return to practice
their actions in the same way as they did before. That is why there is a need to
create a new criminal policy in order to take care of these individuals and also
protect the society in which we live, since being released represents a danger to
those who choose to be the victim.

Key-words: Psychopathy. Imputability. Security measure. Custodial sentence.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa surgiu do interesse em entender a psicopatia
como um transtorno de personalidade e suas complicacdes enfrentadas pelo
sistema brasileiro, uma vez que ndo ha, em nossa legislacdo, nenhum capitulo
que se destine a tratar desses individuos, mesmo sendo algo valido e de extrema
Importancia, gerando, assim, uma deficiéncia no sistema.

Buscou entender, através de pesquisas descritivas e cientificas, as
discussbes acerca do tema, aqueles estudiosos, doutrinadores, psicologos e
psiquiatras, que acreditam veemente num individuo psicopata que ndo é
plenamente capaz de entender o carater ilicito de suas acgdes e, ao contrario,
agueles que defendem ser esse individuo plenamente capaz e, desse modo,
sujeito ao cumprimento de pena — imputavel.

Ademais, também foi alvo dessa pesquisa, o funcionamento dos
Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, bem como dos presidios, a fim
de entender qual seria a sancdo mais adequada a um criminoso psicopata:
medida de seguranca ou pena privativa de liberdade.

Para que isso fosse possivel, se fez necessario um
destrinchamento da Teoria do Crime, conceito do crime, seus elementos e suas
correntes principais e a mais adota, qual seja, a bipartida — classifica o crime
como um fato tipico juridico e culpavel -, adentrando, assim, na esfera da
responsabilidade do criminoso psicopata. Realizou-se, ainda, um breve
panorama acerca das Teorias da Pena, sua execucao e evolugao histérica.

Acerca da metodologia do presente trabalho, trata-se de um estudo
descritivo-analitico, utilizando como base doutrinas, artigos cientificos,
entendimentos jurisprudenciais, para que se pudesse verificar o0 comportamento
dos criminosos psicopatas dentro e fora de presidios e/ou hospitais de custodia,
analisando, assim, sua gigante capacidade de manipulacéo e persuasao.

A fim de corroborar a tese de imputabilidade dos psicopatas e a
necessidade do desenvolvimento de um novo sistema para tratar desses
individuos, foi apresentada uma pesquisa de campo realizada pela brilhante

Doutora Simone de Alcantara Savazzoni.



Enfim, tudo o que sera exposto adiante tera como objetivo
comprovar a necessidade de um estudo mais aprofundado da psicopatia pelo
Direito, de modo a proteger ndo s o psicopata, mas também a sociedade.
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2 A PSICOPATIA COMO UM TRANSTORNO DE PERSONALIDADE

Na sociedade atual, os crimes barbaros cometidos somados ao
desconhecimento de uma correta qualificacdo para o delinquente nos leva,
guase sempre, a defini-los como “psicopatas” de forma errénea. Influenciados
pela midia através de reportagens sensacionalistas, o termo vem se tornando
cada vez mais corriqueiro e sendo utilizado de forma pejorativa, nos afastando
de seu real significado.

Com isso, nos é transmitida a ideia de que o psicopata €, na fala
cotidiana, um louco dotado de anormalidade, com designios de vontade para
o “mal” quando, na verdade, José Fiorelli (2014, p. 100-101), em sua obra

“Psicologia Juridica”, relata que:

N&o ha personalidade ‘normal’ ou caracteristicas normais. Todos as
apresentam em menor ou maior grau, combinadas de infinitas
maneiras, 0 que torna cada individuo Unico em sua maneira de se
comportar. Cada caracteristica possui aspectos positivos ou negativos,
dependendo da situacdo e intensidade com que se apresentam;
portanto, nenhuma ¢ absolutamente ‘boa’ ou ‘ma’. (..) As
caracteristicas de personalidade ndo se manifestam de maneira
isolada; elas apresentam-se sobrepostas, intercaladas e alternadas,
dependendo da situagéo vivenciada pelo individuo

E certo que os proprios profissionais da salde apresentaram
grande dificuldade durante muitas décadas para chegarem a um consenso
quanto ao significado do termo “psicopata”. A incerteza comeca ao
analisarmos o sentido literal da palavra: “doenga mental”, de psique (mente) e
de pathos (doenca). O mesmo se extrai de alguns dicionarios.

De inicio, atribui-se o transtorno de psicopatia aos prisioneiros e
agqueles pacientes que se encontravam em manicomios judiciarios. No
entanto, as décadas de estudos nos revelaram que as caracteristicas
inerentes a um individuo psicopata podem estar presentes em qualquer ser
humano, o que nos leva a conclusao de que nem todo psicopata é criminoso,
assunto que trataremos mais a frente.

O conceito de psicopatia surgiu dentro da medicina legal, quando

médicos passaram a estudar o comportamento de alguns criminosos e

11



perceberam que muitos daqueles que haviam cometido crimes cruéis nao
apresentavam sinais de insanidade.

Phillipe Pinel, médico francés, considerado um dos pioneiros na
descrigao do termo em questdo, em sua obra “Traité médico-philosofique sur
l'aliénation mentale” (1801), denominou os comportamentos de alguns
pacientes, extremamente violentos, mas que conseguiam entender o carater
ilicito de suas acbes, como “mania\insanidade sem delirio”. (SANTOS;
GOMINHO, 2018, s.p.).

Com o passar do tempo, os estudos evoluiram e Hervey Cleckley,
em sua a obra The Mask of Sanity (A Mascara da Sanidade), estabeleceu, de
fato, o conceito de psicopatia. O autor elaborou uma lista contendo dezesseis
caracteristicas capazes de identificar um psicopata que, anos depois, foram
aperfeicoadas pelo Dr. Hare e a ela foram acrescentadas mais quatro
caracteristicas. Ressalta-se que ndo se faz necesséria a presenca de todas
elas. Silva (2008, p. 166) listou-as:

1- Loquacidade e charme superficial; 2- Sensacdo de grande
autoestima; 3- Necessidade de estimulacdo constate e propenséo
ao tédio; 4- Mentira patoldgica; 5- Controle e manipulagéo; 6- Falta
de remorso ou culpa; 7- Falta de profundidade de emocfes; 8-
Insensibilidade e falta de empatia; 9- Estilo de vida parasitario; 10-
Déficits no controle emocional; 11- Comportamento sexual
promiscuo; 12- Problemas comportamentais precoces; 13- Falta
de metas realistas e de longo prazo; 14- Impulsividade; 15-
Irresponsabilidade; 16- Incapacidade de aceitar a responsabilidade
pelas suas acdes; 17- Varias relacdes breves; 18- Delinquéncia
Juvenil; 19- Revogacdo de sua liberdade condicional; 20-
Versatilidade Criminosa.

Trata-se, portanto, de um transtorno de personalidade e néo de
uma doenca mental como o préprio nome sugere. Os acometidos desse
transtorno sdo individuos racionais e conscientes, com uma frieza tamanha
capaz de cometer atrocidades em busca do que se almeja. “Sdo agentes
desorganizadores gque colocam em risco permanente o direito dos outros e a
ordem dos grupos” (TRINDADE; BEHEREGARY; CUNEO, 2009, p. 24).

Nesse sentido, Lana, Duarte, Armond, Rodrigues (2012, p.1):

O psicopata nédo é exatamente um doente mental, mas sim um ser que
se encontra na divisa entre a sanidade e a loucura. O ser humano
normal é movido pelo triangulo: razdo, sentimento e vontade. O que
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move 0 psicopata € razdo e vontade, ou seja, 0 que 0s move é
satisfazer plenamente seus desejos, mesmo que isso envolva crimes.

(...) Também n&o sofrem de delirios ou alucinagbes (como a
esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso sofrimento mental
(como a depressao ou o péanico, por exemplo).

Ao contrario disso, seus atos criminosos nao provém de mentes
adoecidas, mas sim de um raciocinio frio e calculista combinado com
uma total incapacidade de tratar as outras pessoas como seres
humanos pensantes e com sentimentos. (SILVA, 2011, p. 29).

Ainda sobre o que nos move, em sua Tese de Doutorado
“Psicopatia: uma proposta de regime especial para cumprimento de pena’,
Simone de Alcantara Savazzoni faz uma citacdo de Ana Beatriz Barbosa Silva

(2010, p. 29), acrescentando que:

A emocdo e a razdo sdo as fun¢des mais complexas produzidas pelo
cérebro humano. Apesar de parceiras constantes, os mecanismos
neurais geradores da emocédo e da razdo séo diversos. (...) entre os
seres humanos as emoc¢des sdo moduladas pela razdo. Doses certas
de razdo e emocdao é que fazem com que tenhamos comportamentos
humanos.

Interessante expormos aqui uma analogia feia pelo Dr. Robert D.
Hare (1993, p. 337), psicélogo canadense, em sua obra “Without Consciente

(Sem Consciéncia), ao dizer que:

O psicopata € como um individuo daltbnico que vé as cores como
acinzentadas, mas com isso aprende a gerenciar um mundo de cores,
como por exemplo, ao parar no transito ao sinal vermelho do seméaforo,
esse individuo ndo contempla a cor vermelha, mas para ao ver a luz
superior do semaforo, porque aprendeu maneiras de compensar o seu
problema, como pessoas daltbnicas os psicopatas carecem de um
elemento experimental importante, nesse caso a experiéncia
emocional, mas podem aprender as palavras que 0s outros usam para
descrever as experiéncias que eles ndo podem.

Essa comparacao trata exatamente do “tridngulo” que nos move
citado acima, uma vez que falta, no individuo acometido pela psicopatia, “a

experiéncia emocional”.
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3 TEORIA DO CRIME

Abordaremos, neste capitulo, apds a exposicéo da psicopatia como
um transtorno de personalidade, qual o enquadramento do psicopata no Codigo
Penal Brasileiro. Para isso, analisaremos a Teoria do Crime, a culpabilidade e
seus elementos, e o fato tipico e antijuridico.

Como é sabido, o Direito Penal é a ultima ratio, ou seja, recorre-se
a ele quando nenhum outro ramo do direito é capaz de solucionar o problema.
Ele existe para assegurar, proteger os bens juridicos constitucionais
fundamentais e permitir uma vida em sociedade. Hans Welzel (2003, p. 33)

afirma que:

E miss&o do direito penal a protecdo dos bens juridicos mediante o
amparo dos elementares valores éticos-sociais da acdo. O direito penal
cumpre sua missao de defesa dos bens juridicos, proibindo ou impondo
acOes de determinada indole. Na retaguarda dessas proibicdes ou
ordens estdo os elementares deveres ético-sociais (valores do ato),
cuja vigéncia assegura, ameacando com pena as atitudes que 0s
lesionam. Com isso obtém, por um lado, um amplo e duradouro amparo
de bens, e por outro, limita as formas de acometimentos ético-
socialmente reprovaveis.

Luis Luizi (1998, p. 108) reafirma o Direito Penal como ultima ratio
ao trazer que essa ciéncia do Direito, assim como as outras, devem ser aplicadas
a luz da Constituicdo Federal, protegendo os bens relacionados a nossa propria

existéncia, como a vida, seguranca, integridade, saude):

(...) O critério basico, portanto, desse processo de escolha, ha de guiar-
se pelo principio da ultima ratio que, partindo da relevancia do bem e
da gravidade da lesdo ao mesmo, faz com que se torne necessdria a
intervencao penal.

Portanto, todo comportamento que contrarie a lei e que atinja algum
bem juridico tera, em contraposicdo, uma sancéo, a pena. E a partir das normais
penais que os crimes sao definidos e que se faz possivel o enquadramento dos

sujeitos delinquentes.
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3.1 Teoria Geral do Crime

Estudar a Teoria do Crime é essencial para que possamos, mais a
frente, conseguir estudar a responsabilidade penal como um todo, mas mais
precisamente a dos criminosos psicopatas.

Antes de adentrarmos no conceito de crime e nas teorias que o
movem, € preciso frisar que para que a um individuo seja imputada uma infracao
penal (género), é necessario, de antemao, sua previsdo no Codigo Penal. A
Constituicao Federal, preceitua em seu artigo 5°, XXXIX, 12 parte, bem como o
Cabdigo Penal em seu artigo 1°, o Principio da Anterioridade: “ndo ha crime sem
lei anterior que o defina”. Ainda, importante considerar, de acordo com Junqueira
(2009, p.50), que “ndo ha crime sem conduta, ndo ha conduta sem autor” e que
“ninguém pode ser punido ou sancionado pelo que é, mas pelo que faz”.

O conceito de crime ja foi e ainda é alvo de divergéncia na doutrina.
Analisando estritamente os conceitos, temos sua analise feita sob trés 6éticas,
quais sejam o crime sob um aspecto formal ou legal que “é definido sob o ponto
de vista do Direito Positivo, isto €, o que a lei penal vigente incrimina (sub specie
juris), fixando seu campo de abrangéncia” (PRADO, 2017, p. 155), que se

encontra na Lei de Introducéo ao Codigo Penal, em seu artigo 1°:

Considera-se crime a infracdo penal a que a Lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracao penal
a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,
ou de ambas, alternativa ou cumulativamente.

Temos também o0 aspecto material ou substancial que, também
segundo Regis Prado (2017, p. 156) “diz respeito ao conteudo do ilicito penal —
carater danoso da acdo ou seu desvalor social -, quer dizer, o que determinada
sociedade, em dado momento historico, considera que deve ser proibido pela lei
penal”’. Portanto, crime pode ser definido como a acdo ou omissao que lesa ou
expde a perigo de leséo bens juridicos penalmente tutelados. Busca-se, assim,
evitar danos a sociedade mediante a tipificagdo de condutas capazes de causar

prejuizo.
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O ultimo aspecto, chamado de analitico e também conhecido como
formal ou dogmatico, é o que mais causa divergéncia entre os doutrinadores.
Isso porque ele apresenta o crime sob o prisma de duas correntes
predominantes. A primeira delas é a corrente bipartida, que traz como elementos
do crime o fato tipico e antijuridico (ilicito), deixando a culpabilidade apenas
COmMo um pressuposto para aplicacao da pena, ndo fazendo, portanto, parte do
conceito analitico de crime. S&o adeptos desta, Damésio de Jesus, Julio Fabbrini

Mirabete, entre outros. Importante salientar que:

A afirmativa de que a culpabilidade é pressuposto da pena € correta,
mas isso, por si sO, ndo possui o condao de alija-la da estrutura do
delito. Com efeito, nenhum dos aspectos ou elementos do crime deixa
de ter semelhante caracteristicas. A tipicidade e a ilicitude também séo
pressupostos da pena, ja que ndo se cogita de impor a pena a um
agente pela pratica de ato despido de tipicidade, por ferir o principio da
legalidade, e nem tampouco por fato que nédo seja ilicito, pelo mesmo
motivo. Assim, observa-se que todos os elementos do crime sao
pressuposto da pena. (SILVA, 2011, p. 30).

A segunda corrente, tripartida, adotada por doutrinadores como
Magalhdes Noronha e Guilherme de Souza Nucci, € majoritaria na doutrina, e
apresenta como elementos do crime, além do fato tipico e antijuridico, a

culpabilidade.

3.2 Elementos do crime

Apls a exposicdo dos conceitos de crime existentes, mais
precisamente o analitico, € importante que destrinchemos os elementos do crime
acima citados. Como ja dito, a corrente tripartida € a mais aceita pelos
doutrinadores e a mais coerente, e tem como elementos o fato tipico, antijuridico
e culpavel.

Fato tipico € uma acdo humana, voluntaria, dominada pela
vontade, reprovavel, compativel com a descri¢cado do tipo penal. Uma vez que a
conduta se encaixa na(s) elementar(es) do tipo penal, ou seja, na descrigéo
exata da infracdo penal, teremos um fato tipico. E, de acordo com Nucci (2013,
p. 202), “a sintese da conduta ligada ao resultado pelo nexo causal, amoldando-
se ao modelo legal incriminador”.

Portanto, para que o fato seja tipico, necessario é que ele se

amolde perfeitamente a descri¢do legal. E para que essa adequacao seja exata,
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devemos analisar do que o fato tipico € composto: conduta (acdo ou omisséo do
agente, dolosa ou culposa); resultado (consequéncia da conduta); nexo causal
(relacdo de causalidade que existe entre a conduta e o resultado); e a tipicidade
(identificacao entre a acdo\omisséo e a conduta proibida pelo direito penal).

Na hipdtese de o fato em concreto ndo apresentar um desses
elementos, ndo sera possivel, obviamente, considera-lo como um fato tipico e,
portanto, ndo estaria caracterizado o crime. Todavia, nada impede que, a
depender da situacéo, se execute a tentativa.

Francisco de Assis Toledo (2001, p. 125) faz uma pontuacéo

interessante de fato tipico e atipico:

Um fato da vida real sera, portanto, tipico, na medida em que
apresentar caracteristicas essenciais coincidentes com as de algum
tipo legal de crime. Ser4, ao contrério, atipico, se ndo se ajustar a
nenhum dos tipos legais existentes. Essas consideracfes pdem em
destaque a necessidade de se contar com um rol exaustivo dos tipos
delitivos (...). Frisa-se, contudo, que a tipicidade aqui referida €, antes,
um juizo formal de subsunc¢ao (mera tipicidade formal), que decorre da
“funcdo de garantia” do tipo, para que se observe o principio da
anterioridade da lei penal. A adequacdo tipica, dentro de uma
concepcao material, exige mais do que isso.

O segundo elemento do crime € a antijuridicidade ou ilicitude do
fato. Embora se presuma a existéncia de antijuridicidade mediante um fato tipico,
essa alusdo nem sempre € correta, pois ndo sado sindnimos. Aqui h4 a incidéncia
de um juizo negativo sobre o fato.

Por esse elemento, entende-se como sendo “a contrariedade de
uma conduta com o direito causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido”
(NUCCI, 2013, p.262). Existe uma relagdo antagOnica entre a conduta
praticada pelo agente e o ordenamento juridico.

Portanto, sem fato ilicito ndo ha crime.

Por vezes, o0 agente se vé obrigado a agir em determinadas
situagdes que permitem o cometimento de um ilicito penal, que justificam sua
conduta e, por isso, desqualificam o crime. Sdo as chamadas excludentes de
ilicitude, elencadas no artigo 23 do Cddigo Penal, quais sejam legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular

de direito.
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Configurado o fato tipico e antijuridico, passa-se a analise do
terceiro elemento do crime, de acordo com a corrente mais aceita, — a
culpabilidade. Se trata de um juizo de reprovagdo que incide sobre a
exteriorizacdo da vontade de um individuo de cometer um fato tipico e ilicito, ou
seja, um juizo de censura sobre o autor do fato.

Souza Nucci (2013, p. 308) traz essa mesma percepgao ao dizer
que a culpabilidade é

um juizo de reprovacao social, incidente sobre o fato e seu autor,
devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de
ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de
outro modo, seguindo as regras impostas pelo Direito (Teoria
normativa pura, proveniente do finalismo).

A culpabilidade, conforme demonstra Cezar Roberto Bitencourt
(2013, p. 436-438), pode ser analisada de trés formas: de acordo com o principio
da proporcionalidade da pena, relativa ao principio da proibicdo da
responsabilidade objetiva e, também, relacionada a estrutura do crime.

A citagdo acima, nos traz justamente o0 principio da
proporcionalidade da pena, uma vez que € de acordo com a “reprovacao social’
da conduta do agente que sera analisada a necessidade e a proporcionalidade
para limitacdo da pena. Isso esta diretamente associado a dignidade humana,
principio constitucional, evitando, assim, um abuso pelo Estado no momento da
concessao da pena. Em contrario sensu, temos que a aplicacdo desproporcional
da pena ferira o principio constitucional.

Ainda no quesito da dignidade humana, encaixa-se o principio da
proibicAo da responsabilidade objetiva. Ou seja, € necessario que seja
pressuposto da pena o dolo e a culpa, garantindo que “nao serao punidos fatos
meramente causais, em que nao haja consciéncia da lesdo nem ao menos a
quebra do dever de cuidado imposto pela norma” (SAVAZZONI, 2016, p. 89).

Por ultimo, a culpabilidade pode ser relacionada a estrutura do
crime. Esse € o enfoque da andlise de crimes praticados por criminosos
acometidos pelo transtorno de psicopatia e a posicdo que ocupam no Cédigo
Penal brasileiro.

Existem teorias que possibilitam a afericdo da culpabilidade. A

primeira a ser abordada é a Teoria Psicologica. Segundo ela, o crime seria
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dividido em uma parte objetiva — composta por tipicidade e antijuridicidade — e
uma subjetiva — tendo como parte a culpabilidade, sendo composta pela
imputabilidade e dolo\culpa. Considerava-se a relagcéo existente entre o fato e
seu autor e, desde que este estivesse a par das consequéncias das suas acoes,
presente estaria a culpabilidade.

Contudo, essa teoria ndo subsistiu. Por apresentar apenas um dos
elementos da culpabilidade, foi substituida pela Teoria Psicolégico-normativa. A
partir dai, a culpabilidade ganhou um novo olhar, de acordo com Bitencourt
(2013, p. 265-266), “recebendo (...) a ‘reprovabilidade’, pela formacado da
vontade contraria ao dever”. Nao era mais suficiente a relagao entre o fato e seu
autor. Imprescindivel se fazia também o juizo de valor, como esclarece Mirabete
(2012, p. 182) “ha que se fazer um juizo de censura sobre a conduta. O fato
somente é censuravel se, nas circunstancias, se pudesse exigir do agente um
comportamento de acordo com o direito”.

Desse modo, néo se fazia presente tdo somente um elemento da
culpabilidade, mas trés: dolo\culpa, imputabilidade, exigibilidade de conduta
diversa. Este ultimo, por depender de um juizo de valor do proprio juiz, foi motivo
de criticas pois retirou-se a “culpabilidade do psiquismo do réu para coloca-la na
cabeca de quem julga, de quem emite o denominado juizo de censura’
(TOLEDO, 2001, p. 224). Isso fez com que uma nova teoria surgisse.

Em dultima analise, foi desenvolvida a Teoria Normativa Pura da
culpabilidade que fez com que integrasse a conduta o dolo e a culpa, saindo do
plano da culpabilidade. Estabeleceu-se, assim, novos requisitos para a
culpabilidade: imputabilidade (condicdo subjetiva do individuo, capacidade
intelectiva e volitiva), exigibilidade de conduta diversa (existir a possibilidade de
agir de acordo com o direito e escolher por néo o fazer) e potencial conhecimento
da ilicitude (capacidade de entender o carater ilicito de sua acéo).

Prado, ao citar Welzel, explica a culpabilidade (2005, p. 432):

Culpabilidade, enuncia Welzel, “é¢ a reprovabilidade de decisdo da
vontade”. Isso quer dizer: o autor podia adotar em vez de uma
resolugdo de vontade ilicita, tanto dirigida a realizagcao dolosa do tipo
como quando ndo se aplica a direcao final minima exigida, uma
decisdo ou resolugdo voluntaria conforme a norma. E sempre
culpabilidade de vontade, s6 podendo ser culpavel o individuo dotado
de vontade livre (poder de agir voluntariamente).
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A partir do que foi dito, o ordenamento juridico adotou trés
elementos para compor a culpabilidade: imputabilidade penal; a potencial
consciéncia da ilicitude do fato; e a exigibilidade de conduta diversa. Assim,
conforme Mirabete (2012, p. 184):

(...) s6 ha culpabilidade se o sujeito, de acordo com suas condigdes
psiquicas, podia estruturar sua consciéncia e vontade de acordo com
o direito (imputabilidade); se estava em condicdes de poder
compreender a ilicitude de sua conduta (possibilidade de
conhecimento da ilicitude); se era possivel exigir, nas circunstancias,
conduta diferente daquela do agente (exigibilidade de conduta
diversa).

Posto isso, é possivel concluir que o juiz devera analisar se o
individuo ndo se encaixa em nenhuma das causas de inimputabilidade previstas
nos artigos 26 a 28 do Cddigo Penal. A seguir, devera verificar se o sujeito era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito de sua acédo. E, por fim, se a
situacdo em que o delito aconteceu exigia uma conduta diversa do agente.

Importante frisar que, uma vez que a culpabilidade é composta dos
trés elementos acima citados, na falta de um deles, ndo estara caracterizada a
culpabilidade.

Por fim, analisemos uma observacéo feita por Junqueira (2009, p.
48-49) sobre a estratificacdo da corrente, que leva em conta todos os trés

elementos e esclarece a necessidade de se adotar o conceito analitico de crime:

E verdade que a necessidade de uma estratificacdo decorre da
necessaria analise padronizada do fenbmeno “crime”, para que se
tenha um maior rigor no raciocinio do operador e para que cada fator
seja analisado de forma individualizada até que se encontre a certeza
sobre a necessidade ou ndo das mais graves intervencdes do Estado
sobre a seara de direitos do individuo. N&o é essa, no entanto, a Unica
importancia. Respeitadas as opinies em contrario, a necessidade de
um conceito analitico estratificado de crime tem justificativas
axiolégicas-comunicativas e uma ordem politicamente necessaria:
enquanto a tipicidade comunica a proibicio em regra da acéo, a
antijuridicidade comunica que ndo ha sequer tolerdncia no
ordenamento para a conduta praticada e, por fim, € no juizo de
culpabilidade que se definira, em maior grau de concrecao, se o0 sujeito
pode e deve ser responsabilizado pelo que fez.

Visto isso, é possivel enxergar agora, como o elemento analitico,

juntamente com a corrente tripartida, busca trazer uma melhor definigcéo de crime
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para que a pena possa ser cada vez mais individualizada, e para que a

intervencgéo do Estado nos direitos do individuo seja minima.

3.3 Teorias da Acéao

Como exposto, resumidamente, crime é toda agdo ou omissao que
viola um direito, um bem juridico protegido pelo E. Por isso, se faz necessario o
estudo das trés principais Teorias da Acao de acordo com a doutrina.

Comecemos, entdo, com a Teoria Naturalista, Causal-Naturalista,
Causalista ou Mecéanica. Foi concebida pelo professor Franz Von Liszt no final
do século XIX perdurando até a metade do século XX. Essa foi a corrente
adotada antes da reforma de 1984 do Codigo Penal. Aqui ndo ha diferenca entra
uma acado dolosa e uma culposa, uma vez que ambas produzem o mesmo
resultado. Portanto, despreza-se a vontade do individuo, ou seja, sua finalidade
(MARQUES, 2009, p. 14).

Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 342) define essa teoria como
sendo a “modificacdo causal do mundo exterior, perceptivel pelos sentidos e
produzida por uma manifestacdo de vontade, isto €, por uma acdo e omissao
voluntaria”, mas que é desprovida de finalidade. Por isso, a teoria causalista
permite que sejam analisados, na culpabilidade, o dolo e a culpa, significando
que, a conduta do agente, independentemente de sua vontade, é considerada
tipica. Isso mostra, claramente, que essa teoria pende para o conceito tripartida
de crime, uma vez que ele apresenta como um de seus elementos, a
culpabilidade.

Sédo adeptos dessa teoria Rogério Greco, Assis Toledo, Juarez
Tavares, Luiz Regis Prado, Rodolfo Tigre Maia, Cezar Roberto Bitencourt,
Heleno Fragoso, Eugenio Raul Bitencourt, Reinhart Maurach, Heinz Hungria,
José Henrique Pierangeli entre outros.

Em contraposicdo, temos a Teoria Finalista da Acéao,
desenvolvida por Hans Welzel, que desloca o dolo e a culpa da culpabilidade
para o fato tipico, mais precisamente a conduta humana. Para ele, a acéo
humana esta dotada de uma finalidade e, por isso, deve ser valorada.

Esse deslocamento do dolo e da culpa para o elemento da

tipicidade so foi possivel através da Lei n® 7209 de 11 de julho de 1984, que foi
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responsavel pela reforma da parte geral do Codigo Penal.

E a teoria adotada pelo nosso Cadigo Penal vigente. Também s&o
adeptos: Salgado Martins, Magalhdes Noronha, Mezger, Euclides Custddio da
Silveira, Fernando de Almeida Pedroso, Baumann, Vicente Sabino Junior entre
outros.

A terceira teoria que a doutrina elenca como parte das Teorias da
Acao é conhecida como Teoria Social da A¢do. Ela foi desenvolvida no inicio
do século XX e tentou ser uma teoria intermediaria entre as duas outras. No
entanto, nunca foi adotada pelo Direito Penal brasileiro (MARQUES, 2009, p.
17).

Sua finalidade consistia em lapidar o conceito de agéo proposto
por Liszt. Marcio R. Marques (2009, p. 17), em seu artigo “A teoria do crime”,

entende que o autor definiu a acdo como o

comportamento humano relevante, sendo capaz de afetar o
relacionamento do individuo em seu meio social, embora o fato
praticado pelo agente seja enquadrado no tipo incriminador, néo
poderdo ser entendidas como criminosas, se for socialmente
adequada, logo, a acdo socialmente adequada exclui a tipicidade da
conduta.

Entendia-se, portanto, que se um comportamento social fosse
considerado justo, adequado e normal, este ndo poderia ser enquadrado como
um comportamento criminoso.

O precursor dessa teoria foi Eb. Schmidt. Se reuniram a ele para

defendé-la: Jescheck, Wessels, Maihofer, Maurach, Bockelmanm, Engisch.
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4 RESPONSABILIDADE PENAL DOS CRIMINOSOS PSICOPATAS

Apos toda essa andlise sobre a Teoria do Crime, seu conceito, seus
elementos e as teorias da acdo que o integram, podemos agora abordar a
responsabilidade penal com enfoque nos criminosos psicopatas.

No primeiro capitulo, fomos capazes de definir o psicopata como
um individuo acometido de um transtorno de personalidade, e descartamos a
possibilidade de defini-lo como um doente mental. E importante salientar que é
possivel associar esse transtorno a criminalidade.

Por isso, agora é o momento de analisarmos qual o enquadramento
gue o Cddigo Penal adotou para esses individuos, tendo como base a Teoria do
Crime ja estudada.

Diante de tudo o que foi visto, é clara a existéncia, ainda, de
incertezas da medicina quanto aos psicopatas, refletindo no ambito juridico-
penal no momento de enquadrar o criminoso psicopata no Codigo Penal. Talvez
seja por isso que nosso codigo ndo tenha se empenhado em nenhum dispositivo
anico a eles. Contudo, a doutrina se encarregou de permitir, no caso concreto, a
discricionariedade do juiz no momento de verificar a imputabilidade a esses
individuos.

O Cadigo Penal reserva, em seu artigo 26, a inimputabilidade
agueles acometidos de uma doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado no momento do ilicito praticado. No entanto, com base
em analise feita do capitulo 1 desse estudo, concluimos que os psicopatas nédo
sdo doentes mentais, mas apresentam um transtorno de personalidade. Sendo
assim, nao seria possivel enquadra-los nesse dispositivo.

Ponte (2012, p. 48) explica:

Muito embora as notaveis e flagrantes falhas de sua personalidade, os
psicopatas ndo sdo e ndo podem ser considerados doentes mentais,
no sentido estrito e juridico da expressdo. Nao se alienam da realidade;
conservam a consciéncia do “eu”, a capacidade de discernimento, o
juizo critico. Seu comportamento, sem duvida, é anormal, estranhavel,
inconveniente, inadequado, mas longe esta de se caracterizar como
genuinamente patolégico.
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Também nesse sentido, Abreu (2013, p. 184):

A psicopatia ndo consiste em nenhuma doenca mental, perturbacéo da
salde mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o
gue afastaria os chamados elementos integradores causais da
imputabilidade. Além disso, haveria plena capacidade de entender o
carater ilicito do fato, bem como de determinar-se de acordo com esse
entendimento, elementos integradores consequenciais.

Por consequéncia, afastada a inimputabilidade do psicopata, mais
uma vez, nos resta enquadra-los como imputaveis ou semi-imputaveis. Vejamos
0s posicionamentos dos que defendem a imputabilidade desses sujeitos, como
o Professor Nilson Sant’Anna (1982, p 147-150), entrevistado por Heitor Piedade
Junior: “(...) o simples rétulo de personalidade psicopatica, ainda que de mediana
gravidade, deve representar uma plena responsabilidade, sem diminuicdo de
pena”.

Robert D. Hare opina (2013, p 150-151):

(...) os psicopatas realmente correspondem aos padrfes juridicos e
psiquiatricos atuais de imputabilidade. Eles compreendem as regras da
sociedade e os significados convencionais do certo e do errado. Séo
capazes de controlar o préprio comportamento, tem consciéncia das
potenciais consequéncias dos préprios atos. Seu problema é que esse
conhecimento com frequéncia ndo impede de ter um comportamento
antissocial.

E continua:

(...) alguns observadores argumentam que 0s psicopatas tém
mecanismos mentais e emocionais deficientes, que ndo conseguem
traduzir o conhecimento das regras em um comportamento social
aceitavel. Portanto, segundo essa argumentacao, se ndo conseguem
desenvolver uma consciéncia, se séo incapazes de experimentar culpa
ou remorso e se tém dificuldade de monitorar o préprio comportamento
e o efeito dele sobre as outras pessoas, podemos concluir que, com
certeza, estdo em desvantagem se comparados com todos os demais.
Eles compreendem as regras intelectuais do jogo, mas as regras
emocionais ndo estdo ao seu alcance. Essa versdo moderna do antigo
conceito de “insanidade moral” pode fazer sentido tedérico, mas néo é
relevante para as tomadas de decisdo praticas sobre a
responsabilidade criminal. Em minha opinido, 0s psicopatas
certamente sabem muito bem o que estdo fazendo e podem ser
considerados responsaveis pelos préprios atos.
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O psiquiatra descarta qualquer possibilidade de deficiéncia
emocional nos psicopatas, atribuindo a eles a capacidade de se autodeterminar,
de “monitorar o proprio comportamento”, em suas proprias palavras. Ele e outros
que defendem a imputabilidade dos psicopatas, argumentam que nao ha,
também, deficiéncia na inteligéncia desses individuos e, por isso, sdo capazes
de entender o carater ilicito do fato.

No que tange ao elemento volitivo do individuo, ou seja, a vontade,
a capacidade de autodeterminar-se discutida acima, temos um posicionamento
esclarecedor de Alexandre Rodrigues (2013, p.1) sobre a teoria finalista da acao

proposta por Hans Welzel:

A vontade seria, segundo esse entendimento, a coluna mestra da acao
final. A vontade consiste e baseia-se na capacidade final de prever as
possiveis consequéncias de uma conduta. Seria o desenrolar de uma
intencdo de um plano mental prévio. (...) A dire¢éo final de uma acgéo
realiza-se em duas fases: uma primeira fase subjetiva (que se
desenvolve no intimo da esfera intelectiva do agente) e uma segunda
objetiva (desenrola-se no mundo real).

Nesse sentido, Ana Beatriz Barbosa Silva (2010, p. 91) afirma que
“eles sempre sabem quais as consequéncias das suas atitudes transgressoras,
no entanto, ndo dao a minima importancia para isso”. Portanto, por ser capaz de
cometer um ilicito, seja em qualquer area, e tendo plena consciéncia dele,
podendo agir conforme o ordenamento juridico e voluntariamente ndo o faz, sua
conduta estard dotada de reprovabilidade e, por corolario, havera
responsabilidade.

Em contraposicdo, a psicopatia enquadrada como causa de semi-
imputabilidade, prevista no paragrafo Unico do artigo 26 do CP traz que aqueles
individuos que possuirem uma perturbacdo de saude mental ou tiverem um
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, poderdo ter suas penas
reduzidas até a metade se ndo eram, ao tempo do fato, capazes de entender a

ilicitude do fato, vejamos:

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0
agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)
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Observemos, agora, como se posiciona Mirabete (2012, p. 199):

Os psicopatas, por exemplo, sdo enfermos mentais, com capacidade
parcial de entender o carater ilicito do fato. A personalidade psicopatica
nao se inclui na categoria das moléstias mentais, mas no elenco das
perturbacdes da salde mental pelas perturbagbes de conduta,
anomalia psiquica que se manifesta em procedimento violento,
acarretando submisséo ao art. 26, paragrafo Gnico.

Ponte (2012, p. 48), também apoiador desta tese, estabelece que:

O paragrafo Gnico do art. 26 cuida da semi-imputabilidade (...) em
relacdo a tal grupo de individuos, que abrange os fronteiricos, os
psicopatas e 0s anormais psiquicos, o legislador penal ndo forneceu
um conceito tedrico, concreto e completo de responsabilidade penal
parcial, conferindo, assim, ao juiz criminal a funcdo de avaliar a
personalidade do agente.

Fica claro, ap6s essa leitura, que os defensores da semi-
imputabilidade acreditam possuir o0 psicopata uma perturbacdo mental. E, como
dito antes, ficard a critério do juiz para estabelecer a diminuicdo de pena
conforme o caso em concreto, ou determinar a substituicdo dessa por medida de
seguranca, conforme os moldes no artigo 98 do Cadigo.

Ha grandes criticas quanto ao posicionamento da doutrina em
deixar a critério do juiz algo que nao faz parte de sua formagéo. Além disso, “do
ponto de vista psiquiatrico-forense, ndo ha especial tratamento curativo a ser
implementado nestes casos” (TEITELBAUM, 2008, p. 273) e, por isso, seria
ineficaz a medida de seguranca, fazendo surgir ainda um questionamento: ndo
€ a medida de seguranca indicada nesses casos, mas seria correta a
socializacdo desse individuo, acometido de um transtorno mental voltado para o
crime, com aqueles que ndo o possuem? N&o seria esse um ato danoso a
ambos? Figuemos com essa questao.

Os defensores da semi-imputablidade usam também como
argumento para sustentar seu posicionamento a ideia de que uma vez que o
individuo n&do tem a percepcdo de seus sentimentos, que lhe falta o elemento
afetivo, ndo seria capaz de autodeterminar-se, ficando comprometido, também,
0 senso de autocritica e o julgamento dos comportamentos ético-sociais.

Também nesse sentido, Rodrigues (2013, p. 13-14):
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Aparentemente, os sentimentos morais, que nascem das relacdes e da
esfera afetiva, ndo podem, em momento algum, ser descartados, pois
sdo os reguladores supremos da conduta humana. Com efeito, a
funcdo de compreender ndo se reduz a uma simples operacao
intelectual; deve-se, sobretudo, a uma funcéo afetiva, aquela que é
captada e sentida, proveniente do mundo dos valores. Compreender é
valorar. Somente € possivel compreender aquilo que sente,
consequentemente, o ndo sentir € um indicio de falta de compreensao.
(...) Reduzir o conceito de mente (faculdades) somente a o6rbita
intelectual e volitiva € 0 mesmo que amputar o fator mais importante
da personalidade humana.

Entado, por terem o elemento afetivo comprometido, ndo poderiam
ser esses individuos imputaveis e, assim, lhes restaria a semi-imputabilidade.
“Por isso, seriam capazes de conhecer (relacdo perceptiva), entender (relacéo
intelectiva), mas né&o compreender (ponto de vista valorativo). Assim, a
capacidade de determinar-se estaria comprometida” (MORANA, 2003, p. 115).

Contudo, essa pesquisa adotara a tese de que 0s psicopatas séo
inteiramente capazes e, por isso, imputaveis, uma vez que tém condicdo e
conhecem o carater ilicito do fato e mais, podem determinar-se de acordo com
esse entendimento. Planejam o ato com a maior cautela e frieza possivel e
escolnem seguir adiante. Mas ndo podemos deixar de frisar quanto a
necessidade de uma andlise do caso em concreto, pois nada impede que um
individuo apresente, concomitantemente, transtornos de personalidade

referentes a diferentes grupos.
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5 BREVE PANORAMA SOBRE A PENA E SUAS TEORIAS

Neste capitulo serdo estudadas as teorias da pena e sera feita uma
breve introducéo quanto aos aspectos historicos da execucéo da pena no mundo
e no Brasil.

Importante se faz o estudo dos topicos citados acima, uma vez que,
como Vvisto, 0 conceito de psicopatia — defendida aqui como transtorno de
personalidade - ainda gera muita controvérsia, ndo existindo uma posicao
harmdénica, bem como questéo da imputabilidade ou n&o do criminoso psicopata
— considerado, nesta pesquisa, como inteiramente imputavel — que causa
divergéncia na doutrina e até na jurisprudéncia, que vez ou outra oscila de
parecer.

Sendo assim, temos de um lado os defensores da semi-
imputabilidade, e aqueles que sustentam a imputabilidade dos sujeitos
acometidos com esse transtorno. Diante desse antagonismo, ndo resta duvida
de que, ao aferir a pena, havera também controvérsia entre os juizes. Isto porque
o diagndstico de um psicopata é extremamente dificil e complexo.

Por isso, ora 0s psicopatas criminosos sdo destinados ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, ora estdo sujeitos as medidas de
seguranca — sem a realizacdo de uma avaliacdo adequada de seu transtorno
pois, como dito, ha uma dificuldade muito grande em aferi-lo.

Desse modo, este capitulo sera interpretado como uma introducao
para o proximo, que se destinara a estudar as configuracdes do sistema
penitenciario e dos hospitais de custddia e o tratamento psiquiatrico, bem como
os sistemas de puni¢cdes aplicaveis aos psicopatas, vigentes em nossa
legislacdo. Portanto, imperioso se faz o estudo dos temas que aqui serdo
apresentados para que se possa, mais tarde, compreender melhor o
funcionamento do sistema e a aplicacdo das penas aos acometidos desse

transtorno.
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5.1 Aspectos historicos da execucédo da pena

Em tempos passados, as maneiras de execucdo penal
representavam formas de se impor um castigo a alguém que julgasse
necessario, nunca observando o que chamamos hoje de dignidade da pessoa
humana.

O estudo da execucdo da pena se faz necessario, portanto, para
estabelecermos uma comparacdo desse instituto no passado com o da
atualidade, frisando sempre a necessidade de se estar em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Simone de Alcantara Savazzoni (2010, p. 99), ao fazer referéncia
a Carmen Silva de Moraes Barros, traz que a origem histérica da execugao da
pena:

Se confunde com a origem do préprio Direito Penal material, haja vista
gue, na sociedade primitiva, ndo havia clareza quanto a distin¢éo entre
a determinacdo da pena e sua aplicacdo. Nesta sociedade (...) foi
sobremodo relevante a influéncia da religido sobre o direito penal, pois
a concepcao de crime ndo se dissociava da concepc¢édo de pecado, o
qual, quando cometido, ensejava a imposi¢cdo de castigo correlato,
como forma de sancao ao faltoso e de evitar que a divindade voltasse
sua ira contra a comunidade.

A aplicacdo de uma pena, por toda a sociedade, aquele individuo
faltoso, marca a origem do carater publico da pena. Neste primeiro momento, a
Unica modalidade conhecida era a pena de morte, considerada uma oferta aos
deuses.

Com excec¢ao da pena de morte, aplicada por toda a sociedade,
como ja visto, a vinganca por um ato criminoso cabia ao interessado, ndo
apresentando limites.

A prisdo como forma de cumprimento de pena surgiu no regime
feudal, na Idade Média, com a descentralizacdo do poder. Esse fracionamento
permitiu que cada feudo apresentasse um cédigo de condutas consideradas
reprovaveis\criminosas e as respectivas puni¢des cabiveis. Isso tudo somado a
estruturacdo do direito canbnico, fez com que surgisse a pena de prisédo. A cela

eratida como um local de reflexédo e reeducagéo do faltoso. (SAVAZZONI, 2010).
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Segundo Carmem Silva de Moraes Barros (2001, p. 43), foi com o
lluminismo que as penas exacerbadas passaram a diminuir, por meio de

protestos:

Na segunda metade do século XVIII, os protestos contra o suplicio vém
de todas as partes: é necessario castigar de outra forma, encontrar
novos meios de punir. E o suplicio, como forma publica de punicéo, vai
desaparecendo em fins do século XVIII e inicio do XIX. Deixa de ser o
corpo marcado, supliciado, o alvo principal da repressao penal. A pena
executada como forma de espetaculo vai dando lugar a execugao
penal de cunho administrativo.

Foi entdo que surgiu uma preocupacao maior com a protecédo dos
direitos e garantias individuais, deixando de lado os abusos do regime absolutista
e passando a consolidar, cada vez mais, a efetivagdo da dignidade da pessoa
humana, inclusive na execucéo penal.

No Brasil, a pena de morte ndo € utilizada, de fato, desde a
Proclamacao da Republica em 1889. Os tratamentos mais humanos comecaram
a surgir com a Constituicdo Federal de 1946, que definiu a individualizacdo da
pena — nenhuma pena poderia passar da pessoa do condenado -, determinou
gue nédo haveria pena de morte, banimento ou de carater perpétuo — ressalvada
a pena de morte em tempo de guerra com paises estrangeiros. (SAVAZZONI,
2010).

O Cddigo Penal de 1940 trouxe uma nova sistematizacdo no que
diz respeito a duragdo da pena: com trabalho e bom comportamento, o0 preso
poderia ter sua pena diminuida. Com a nova Parte Geral do Cddigo, foi
promulgada a Lei de Execucado Penal (n°® 7210 de 11 de julho de 1984), que foi
capaz de regularizar a execucdo das penas e também das medidas de

seguranga.

5.2 Teorias da Pena

Feita uma breve introducdo acerca da pena, sua origem e de sua

evolucdo, serd agora apresentada as teorias que justificam a pena.
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5.2.1 Teoria Absoluta ou Retributiva

Essa teoria sustenta que pena é auferida como uma forma de
retribuicdo ao mal causado através do crime. Trata-se, portanto, de uma
retribuicdo a conduta do agente que violou uma norma preestabelecida.

Se sustenta pela Teoria do Contrato Social, segundo a qual todo
individuo que viola o contrato é considerado traidor, e deixa de ser tido como

membro da sociedade. E o que diz Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 89):

Segundo o esquema retribucionista, € atribuida a pena,
exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a justica. A pena tem
como fim fazer a Justica, nada mais. A culpa do autor deve ser
compensada com a imposicdo de um mal, que é a pena, € 0
fundamento da sancdo estatal estd no questionavel livre arbitrio,
entendido como a capacidade de decisdo do homem para distinguir
entre o justo e o injusto.

Immanuel Kant (2003, p. 45-50), fildsofo alemé&o, ao desenvolver a

Teoria da Retribuicdo ética ou moral observa:

A aplicagdo da pena decorre da uma necessidade ética, de uma
exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos preventivos
alheios a sua esséncia — e manifesta-se dizendo que, a pena judicial,
distinta da natural, que o vicio pune-se a si mesmo e que o legislador
ndo leva absolutamente em conta, ndo pode nunca servir
simplesmente para fomentar outro bem, seja para o proprio
delinquente, seja para a sociedade civil, mas deve ser-lhe imposta tao
somente porque delinquiu; porque o homem nunca deve ser utilizado
como meio sendo para si mesmo, nem confundido com objetos do
direito real: diante disso protege-se sua personalidade inata, ainda que
possa ser condenado a perder sua personalidade civil. Antes de se
pensar em tirar dessa pena algum proveito para simesmo ou para seus
cidaddos deve ter sido julgado como merecedor da puni¢do. A pena é
um imperativo categérico.

Assim, podemos concluir que, pela teoria kantiana, aquele
individuo que ndo é capaz de cumprir a lei, de se comportar de maneira
adequada perante a sociedade, merece ser punido. Ainda, ao dizer que a pena
€ um imperativo categorico, extrai-se que ela ndo se refere a outro fim, mas
representa uma acao em si mesma.

A ética kantiana, portanto, firmava seu entendimento de que a pena
deveria se pautar na Lei de Talido. Nesse sentido, Sérgio Saloméo Shecaira e

Alceu Corréa Junior (2002, 130):
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Kant entendia que a aplicagdo da pena constituia-se em um imperativo
categorico, resumindo sua posi¢éo retribucionista (retribuicdo moral)
da seguinte forma: caso um Estado fosse dissolvido voluntariamente,
dever-se-ia antes executar o Ultimo assassino que estivesse no
carcere, a fim de que sua culpabilidade nao recaisse sobre todo o povo
gue deixou de exigir a sancdo. Se assim ndo procedesse 0 povo,
poderia entdo ser considerado participe da leséo publica da justica.

Se de um lado temos Kant afirmando o retribucionismo da pena, de
outro, temos George Wilhelm Friedrich Hegel, opositor da teoria de Kant. Sua
linha de pensamento se baseava numa ligacdo existente entre o crime, a pena
e o Direito. Vejamos.

Hegel acreditava ser o crime uma negacdo da vontade geral, ou
seja, da sociedade e, como forma de reacdo a ela, surge a pena que, pelo
simples fato de “existir”, reafirma o Direito. Nesse sentido: (MARQUES, 2008, p.
62) “a pena é a negagao da negacgao concretizada pelo crime e que, quando
aplicada, permite a reconciliacdo do Direito consigo mesmo, passando, entdo, a
ser justa, porque o reafirma, e ndo porque produz um mal correspondente ao
crime cometido”.

A pena deve, portanto, reparar o sofrimento causado a um que,
consequentemente, € causado a todos. Desse modo, visa-se reestabelecer a
ordem, que uma vez foi atravancada pelo delito. E o que entende o penalista

italiano Francesco Carrara:

O fim da pena ndo é que se faga justica, nem que seja vingado o
ofendido, nem que seja ressarcido o dano por ele sofrido; ou que se
amedrontem os cidadaos, expie o delinquente de seu crime, ou
obtenha a sua corre¢do. Podem, todas essas, ser consequéncias
acessorias da pena, algumas delas desejaveis; mas a pena
permaneceria como ato inatacavel mesmo quando faltassem todos
esses resultados. (2002, p. 74)

Por fim, podemos concluir que, embora apresente muitos
inconvenientes, essa teoria retributiva da pena mostra que seu intuito sempre foi

estabelecer uma punigao justa.
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5.2.2 Teoria Relativa ou Preventiva

Essa teoria, diferentemente da anterior — fundamentava a aplicagéo
da pena no cometimento de um delito -, busca embasamento na prevencao da
pratica do crime, ou seja, evitar que futuramente um individuo venha a praticar
um delito.

Nessa teoria, que também recebe o nome de finalista, a pena visa
evitar novos crimes e, para isso, se faz necessario entender a personalidade e o
comportamento do criminoso, a fim de que se previna a criminalidade com
eficacia.

Alguns doutrinadores acreditam que o exemplo € a primeira
finalidade da pena. E, ainda, defendem que deva existir uma visibilidade na
execucao desta, vez que o exemplo € algo a ser visto, devendo a visibilidade
incidir sobre o crime e ndo o criminoso; além de que nada melhor para controlar
a corrupgdo de um sistema do que conferindo visibilidade a punicao.

Tentando dar mais respaldo ao efeito preventivo da pena, essa
teoria se dividiu em prevencéao geral e prevencao especial. De forma rapida, por
ndo ser o foco da pesquisa, a teoria da prevencéo geral buscou inibir a pratica
de condutas criminosas, de modo que os cidadaos temessem uma sancao penal.

Por sua vez, a teoria da prevencéao especial, se dedicou em evitar
a pratica do crime com enfoque no proprio criminoso, a fim de que ele nao volte

a delinquir.

5.2.3 Teorias Ecléticas, Mistas ou Unitarias

Essas teorias surgiram para conciliar as teorias anteriores, com as
adaptacdes necessarias, de modo a superar as criticas. Buscam, portanto, aliar
a retribuicdo da pena com a prevencao geral e especial.

Ainda nesse sentido Oswaldo Duek Marques (2008, p. 103):

Dessas teorias, surge a chamada teoria mista ou unificadora, com o
objetivo de conciliar as finalidades retributivas e preventivas da pena,
diante da insuficiéncia de que cada uma possa surtir efeitos
isoladamente. Nessa linha de raciocinio, o carater retributivo da pena,
por exemplo, ndo afasta a necessidade de segregacdo do delinquente,
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nem sua possivel socializacdo. Além disso, permanece na pena sua
funcdo preventiva, pela intimidacao dirigida a sociedade.

Desse modo, verifica-se a tentativa em refutar as criticas feitas as
teorias anteriores, ja que ha uma jungdo, uma combinacdo destas teorias.

Vejamos o que diz Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 91-92):

As teorias unificadoras partem da critica as solugdes monistas. As
teorias unificadoras aceitam a retribuicao e o principio da culpabilidade
como critérios limitadores da intervencdo da pena e como sancao
juridico-penal, a sancdo ndo deve fundamentar-se em nada que nao
seja o fato praticado.

Certifica-se, assim, a finalidade mista da pena, qual seja a
prevencado e a retribuicdo por meio da ressocializacdo, conforme que dispde
Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 59.

Contudo, ao confrontarmos a teoria - que € bela ao tentar fazer com
gue a pena tenha diferentes funcdes, a fim de ressocializar o individuo criminoso,
com a pratica, vemos uma enorme discrepancia. Ndo € novidade para ninguém
o tratamento que os presos recebem no sistema carcerario e a maneira pela qual
sao “devolvidos” a sociedade, evidenciando apenas o carater retributivo da pena.

Resta inequivoco dizer que, nas palavras de Miguel Reale Junior
(2004, p. 6-9) o preso ¢é “socializado para viver na prisdao”. Cria-se, assim, um
mundo proprio na prisdo, formado pelos excluidos da sociedade e pelos agentes
carcerarios, em que existe “um codigo de conduta ditado nao pela Administragéao
Penitenciaria e sim pelo poder real da cadeia, exercido pelos lideres desse
universo isolado”. (REALE JUNIOR, 2004, p. 6-9)

E evidente, portanto, que ndo se pode falar em cumprimento de
pena sem que este esteja acobertado da funcdo ressocializadora, ja que se
estaria admitindo que o Unico objetivo da pena é afastar os criminosos da

sociedade, avalizando sua reincidéncia e, assim, criando um ciclo interminavel.
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6 DISCUSSOES ACERCA DOS TIPOS DE SANCAO DESTINADOS AOS
PSICOPATAS

Uma vez estudado o conceito de psicopatia, analisado como é
delineado a questéo da culpabilidade do psicopata pelo sistema penal brasileiro,
sera abordado, no presente capitulo, os aspectos gerais dos hospitais de
custddia e tratamento psiquiatrico e do sistema penitenciério.

De inicio, € importante ressaltar a origem da pena — existente
desde os primérdios da humanidade e “sempre vinculada ao viés repressivo-
punitivo”, imposta de maneira cruel e desumana. Foi s6 a partir do século XIX
que os castigos cruéis foram afastados da maioria das legislages.

Nesse sentido, José Frederico Marques (2002, p. 110-111):

A pena € um conceito ético e por isso ndo pode contribuir para o
aviltamento da personalidade humana. As sanc¢des que, a titulo de
castigo, rebaixam e diminuem o homem, degradam seu carater e
atentam contra a consciéncia moral, ndo podem ser acolhidas pelo
direito penal de Estados democraticos onde os direitos fundamentais
do ser humano constituem valores reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica. O castigo e o sofrimento inerentes a pena, além de
proporcionados ao mal cometido, estdo limitados pelas exigéncias
éticas que o direito assegura, de respeito a dignidade humana.

Esse trecho evidencia a evolucdo das penas, como ja foi abordado
no capitulo anterior, e explicita que o castigo ndo pode ter apenas um viés
punitivo e que, ainda que este faca parte da finalidade da pena, devera sempre
ser aplicado observando e respeitando a dignidade da pessoa humana.

Quanto as finalidades da pena, Ana Beatriz Savazzoni analisa em
uma de suas obras (2015, p. 139-140):

(...) a prisdo, como meio de aplicacdo da pena, devera garantir
primeiramente a retribui¢c@o, privando o delinquente de sua liberdade
como forma de retribuicdo pelo mal causado pela préatica do delito.
Noutro momento, a prisdo do criminoso, devera impedir a préatica de
outros delitos, mostrando a sociedade em geral as consequéncias de
seu cometimento e, por fim, na atualidade, a prisdo devera ter como
principal objetivo a reeducacédo, por meio de um acompanhamento
individual, observado o perfil de cada detento e o crime praticado. Em
outras palavras, para que haja uma politica penitenciaria justa e
eficiente, exige-se que a prisdo tenha uma natureza que alcance muito
além do carater aflitivo e se preocupe com a restauragéo pessoal, para
que no futuro consiga 0 egresso a reinsercao social e,
consequentemente, ndo retorne a pratica de conduta delituosa.
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Apresentadas as finalidades das sancdes penais, devemos nos
atentar, agora, para o fato de que o Codigo Penal brasileiro previu duas espécies
de sancao no ambito das medidas restritivas de liberdade, quais sejam: as penas
e as medidas de seguranca. Essas duas espécies podem ser diferenciadas por
meio do fundamento, da duragéo e da finalidade.

A pena apresenta carater repressivo com uma fungéo preventiva.
A regra € que ela deve ser sempre proporcional a gravidade do fato criminoso,
devendo conter um termo final. Aplica-se a sujeitos imputaveis ou semi-
imputaveis. Ja a medida de seguranca aponta para um carater preventivo, de
modo a proteger a sociedade. Aqui também deve ser aplicada a
proporcionalidade, mas sob a periculosidade do agente. Sua duragdo ndo tem
termo final certo, ou seja, pode ser aplicada por tempo indeterminado aos
agentes inimputéveis ou semi-imputaveis.

E importante citar que ndo é unanime na doutrina a natureza de
sancdo penal atribuida a medida de seguranca, uma vez que alguns autores
acreditam ter natureza de tratamento terapéutico com abrangéncia penal.

Refutando esse argumento, ha uma posicdo que sustenta que
todas as vezes que a liberdade do homem é tirada devido a uma conduta
praticada por ele, existe a sancao penal. Ainda, “toda privacéo de liberdade, por
mais terapéutica que seja, para aqguele que sofre, ndo deixa de ter um contetdo
penoso” (AGUIAR, 2014, p. 231). Ou seja, ainda que a finalidade maior seja de
tratamento, estara presente a punigéo.

Ainda sobre essa discussédo, Luiz Flavio Gomes (2010, p. 1069-
1070) pondera que ambas as formas de punicéo tratadas aqui exprimem uma

forma de controle social, diferenciando-as, em maior parte, na sua aparéncia:

Em verdade, penas e medidas séo diferentes mais na aparéncia que
na esséncia; constituem, ambas, “medidas de defesa social’; nédo
passam de duas formas de controle social, por isso que a
jurisprudéncia alemd j4 tende a nao ver diferenca entre elas.
Exatamente porque ambas constituem formas de controle social,
devem obviamente ser limitadas, regulamentadas. E por que
substancialmente configuram formas de invasdo do poder estatal na
liberdade do Homem, todas as garantias que cercam as penas valem
automaticamente para as medidas de segurancga.
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Portanto, as duas medidas diferem apenas no que diz respeito a
aplicabilidade: as penas sao aplicadas aos agentes capazes de compreenderem
o carater ilicito de suas acdes — imputaveis — e aos semi-imputaveis, e as
medidas de seguranca incidem sobre 0s inimputaveis ou aos semi-imputaveis
gue necessitarem de um tratamento curativo especial.

Essa distingdo ndo se apresenta muito Gtil, uma vez que néo existe
uma posi¢ao unissona a respeito da culpabilidade dos psicopatas e da forma
que sera aplicada a sancdo penal, ja que ora estdo sujeitos a medida de
seguranca, ora a pena de priséo, principalmente se for levado em consideracéo
a grande tendéncia na doutrina de enquadrar esses individuos como semi-
imputaveis, que acaba deixando ao arbitrio do juiz a aplicacdo de pena ou de
medida de seguranca, conforme o artigo 89 do Cddigo Penal.

Qualquer que seja a sancao aplicada pelo juiz, as dificuldades
seréo as mesmas, porgue o psicopata criminoso ndo consegue compreender a
sistematica de crime-castigo. Para ele, a pena nada mais € do que um momento
gue Ihe obriga ficar neutro, e até mesmo alheio, em relacéo a tudo e a todos. Ou
seja, se vé impedido de praticar os atos que deseja, mas tem a certeza de que,
assim que for colocado em liberdade, voltara ao normal. Isso s6 evidencia a
dificuldade em controlar e modificar o comportamento de um psicopata, ainda
gue seja submetido a um castigo.

O fato de ndo conseguirem compreender a essa sistemética so
dificulta ainda mais sua ressocializacdo seja qual for a san¢do imposta a ele.
Simone de Alcantara (2016, p. 133) explica:

(...) em razdo das peculiaridades do criminoso psicopata, da
falta de exames médicos detalhados, da auséncia de tratamento
especifico, combinadas com a falta de estrutura do sistema prisional
brasileiro e a inexisténcia de treinamento especifico dos profissionais
envolvidos nas avaliagbes, nenhum dos dois sistemas vigentes
(penitenciarias ou hospitais de custédia e tratamento psiquiatrico)
oferece um ambiente adequado ao internamento desses criminosos,
0s quais inclusive costumam se aproveitar das mazelas do sistema
utilizando suas habilidades: as vezes, atuando como verdadeiros
mentores das fac¢des criminosas dentro dos presidios e, em outras
oportunidades, conforme seu perfil pessoal, forjando excelente
comportamento carcerario para rapidamente conseguir beneficios
garantidos pela LEP.
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Essa situacdo perdurara por muito tempo, até que seja
desenvolvida uma politica criminal especial para o cumprimento de pena 0s
criminosos psicopatas. Enquanto isso, resta a adequagdo a esse sistema

deficitario.

6.1 Medida de Seguranca

Desde o Direito Romano existem medidas especificas de
tratamento de doentes mentais considerados perigosos. Contudo,
diferentemente dos dias atuais, essas intervenc¢des ndo se destinavam a punicao
de uma prética delituosa, mas sim a afastar do convivio social sujeitos
antissociais. (SAVAZZONI, 2016, p. 134).

A previsdo dessas medidas em lei s foi sistematizada em 1983
com o Anteprojeto do Codigo Penal Suico de Karl Stooss, dando seguimento a
muitos outros sistemas penais, como o brasileiro com o Cédigo Penal de 1940.

Para que a um individuo seja imposta uma medida de seguranca,
se faz necessaria a analise de sua periculosidade. Ora, ndo € justo que a um
agente que nao possui culpabilidade seja concedido o0 mesmo tratamento de um
agente plenamente capaz. Por isso houve a previsdo em nosso codigo penal da
medida de seguranca.

Veja o que discorre Angelo Roberto Ilha da Silva (2011, p. 100):

A entender-se a culpabilidade como elemento constitutivo do delito,
infere-se que, ante a pratica de fato tipificado como infracéo penal por
agente inimputavel, ndo tera esse, sob o aspecto ético-juridico,
cometido um crime. Todavia, ndo se deve entender que tal solugéo
signifique um indiferente penal, e sim que a consequéncia juridica seja
outra medida que ndo a pena criminal, qual seja a medida de
segurancga, enquanto medida de controle social adequada ao autor de
fato tipico penal que nédo seja detentor de capacidade de culpabilidade
proveniente da auséncia de higidez mental.

O nosso ordenamento juridico é claro quanto a necessidade de um
critério bio-psicolégico para aplicagdo da medida de seguranca, qual seja a
existéncia de doenca mental e, em razdo desta, a impossibilidade de o individuo
se autodeterminar ou entender o carater ilicito do fato.

Por isso faz-se necessario a analise da periculosidade do agente

ao aplicar a medida de seguranca. A doutrina entende como periculosidade o
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condao do sujeito para a pratica de acdes danosas, sendo imperioso a distincéo
entre a periculosidade social e a periculosidade criminal. A primeira se resume
na pratica de condutas indesejaveis perante uma sociedade, enquanto que, a
segunda, consiste na pratica de um ilicito penal e a probabilidade de reiteracéo
do criminoso.

O caput do artigo 26 do Cddigo Penal dispbe que presume-se a
periculosidade quando o autor do fato criminoso estiver enquadrado na condigédo
deste artigo — identificado como inimputavel em razdo de doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto\retardado que o impossibilite de
compreender o carater ilicito do fato ou de determinar-se conforme esse
entendimento, como ja abordado em capitulo anterior.

Ja o paragrafo Unico desse mesmo dispositivo do Cddigo Penal,
estabelece que ndo se presume a periculosidade do agente quando ele for
considerado semi-imputavel — “se o agente, em virtude de perturbagao de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto\retardado n&o era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”. Nessa situagdo, sera determinado
judicialmente a periculosidade criminal do agente, e ficara a critério do juiz aplicar
medida de seguranca se considerar necessario um tratamento especial curativo.

O fato de ficar a critério do magistrado gera uma inseguranca
tamanha. O que justifica somente alguns semi-imputaveis necessitarem de
tratamento especial curativo? E nitido que nosso sistema carece de respaldo
cientifico para afastar o referido tratamento para apenas alguns dos semi-
imputaveis.

Em se tratando das espécies de medida de seguranca, o Codigo
Penal, em seu artigo 97, as divide em: 1) medida privativa de liberdade — versa
sobre a internagcéo do agente em hospital de custddia e tratamento (n&o se exige
uma cela individual. Deve apresentar uma aparelhagem adequada as varias
formas de tratamento —, e 2) medida nao privativa de liberdade — tratamento
ambulatorial do agente que sera aplicado nos casos em que o delito for apenado
com detencao, sempre a critério do juiz. Destina-se aos portadores de transtorno
mental que se encontrem em um estagio menos avancado. E necessario o

comparecimento periddico do individuo a uma unidade médica.
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Esse critério para a determinacdo de tratamento em hospital de
custddia ou tratamento ambulatorial foi alvo de varias criticas, pois substituia-se
0 juizo de periculosidade por uma simples avaliacdo da gravidade da pena, de
forma objetiva, ndo atendendo a individualidade de cada agente.

Quanto a duracdo das medidas de seguranca, o Codigo Penal
estabelece, no paragrafo primeiro do artigo 97, que o prazo maximo €
indeterminado e o minimo foi fixado de 1 (um) a 3 (trés) anos. Contudo, nos dias
de hoje, a ideia de internacédo por tempo indeterminado tem ficado cada vez mais
distante, uma vez que as intervencbes médico-psiquiatricas tém permitido
internacdes menos prolongadas e adotado medidas de tratamento que vao além
da prépria internacéo.

Mesmo com toda essa tentativa de diminuir o tempo de internacao,
nao se pode perder de vista que esse método so serd valido quando cessada a
periculosidade do agente — requisito para que seja extinta a medida de
seguranca. Surge, entédo, outro questionamento (GOFFMAN, 2003, p. 292):

como os peritos podem garantir que o doente mental ndo ira mais
delinquir? (...) A conduta do paciente na enfermaria dificiimente pode
ser considerada como exemplo de sua conduta fora dela: alguns
comportamentos considerados inaceitaveis no mundo externo nao
ocorrem na enfermaria (principalmente quando esse comportamento
era uma resposta a pessoas de que o paciente ndo gosta em seu
ambiente doméstico), e outras formas de comportamento errado se
superpdem as anteriores, como resposta a situagcdo em que o paciente
esta involuntariamente colocado. Portanto, ocorre uma refragdo do
comportamento, e as paredes da instituicdo atuam como um prisma
grosso e deformado.

N&o ha uma resposta que gere sensacdo de certeza, mas o
instrumento capaz de averiguar a periculosidade do agente € o laudo pericial.
Importante ressaltar que ndo se pode confundir a cessacdo de periculosidade
com cura, jA que o transtorno de psicopatia € incurdvel. A cessacdo de
periculosidade estd atrelada a probabilidade de reincidéncia criminosa do
psicopata, que pode ser controlada pode medicamentos ou através de terapia.

Diante dessas incertezas, discute-se, também, a falta de um
dispositivo que estabeleca o prazo maximo para a medida de seguranca. Muitos
acreditam que essa tarefa cabe ao legislador, “desvinculando dos prazos de

pena em abstrato previstos em lei para o crime praticado, uma vez que, na
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medida de segurancga, o escopo nao seria retributivo” (FACCINI NETO, 2005, p.
100).

Por outro lado, ha entendimentos de que o limite maximo para
cumprimento de medida de seguranca deveria ser o de trinta anos, estabelecido
constitucionalmente para as outras penas, conforme entendimento do STF.

Os que defendem a pena maxima indeterminada, sustentam que o
inimputavel deve receber um tratamento diferente por ser incapaz e acometido
de um transtorno de personalidade. Além disso, estdo mais propensos a
reincidéncia, o que significaria maior risco a sociedade.

Por isso é que é possivel afirmar a falha do nosso sistema. Nao ha
como estabelecer um prazo para recupera¢do da salde mental do agente, sendo
plenamente possivel que existam condicdes crbnicas sem estimativa de
tratamento que apresente uma melhora efetiva.

Sendo assim, mesmo que se considere o limite maximo de trinta
anos e que o individuo seja submetido a medida de seguranca por todo esse
tempo, ele ainda pode apresentar sinais de periculosidade.

Nesse caso, tendo sido ultrapassado o limite permitido e ndo tendo
cessado a necessidade de tratamento terapéutico, 0 magistrado determinaria a
cessacdo da tutela penal. Ainda assim, ndo autorizaria o retorno desse individuo
ao convivio social, uma vez que laudo médico-psiquico atestaria a necessidade
de dar continuidade ao tratamento, visando ndo apenas a protecdo da
sociedade, mas também do préprio agente.

Eduardo Reale Ferrari (2001, p. 184 e 191-192) explica:

O juiz penal, por razdes de suposta seguridade, ndo pode submeter o
doente mental a regime penitenciario maior do que aquele
correspondente que obteria se tivesse sido declarado culpavel. Admitir
0 contrario seria conferir ao juiz maior intervencdo a liberdade do
inimputavel, se comparado a do imputavel, caracterizando-se afronta
ao principio da proibicao do excesso. (...) Restaréo, pois, duas op¢des:
liberar o paciente ou interdita-lo civilmente.

Em vista disso, 0 magistrado devera determinar a interdigc&o civil, a
fim de proteger o individuo e a sociedade.

E importante ressaltar que uma vez liberado o individuo, podera ter
a medida revogada imediatamente se deixar de cumprir as exigéncias impostas

pelo magistrado, ou se praticar, dentro de um ano, qualquer fato considerado
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socialmente reprovavel que aponte para a manutencdo da periculosidade.
Passado um ano sem qualquer inconstancia, a medida de seguranca se
extinguira.

Alguns autores acreditam ser a internacao em hospital de custddia,

a melhor opcao para os criminosos psicopatas, como Mirabete (2012, p. 200):

Ja se tem decidido que, reconhecida no laudo pericial a necessidade
de isolamento definitivo ou por longo periodo, como na hipétese de ser
o réu portador de personalidade psicopatica, deve o juiz, inclusive por
sua periculosidade, optar pela substituicdo da pena por medida de
seguranca para que se proceda ao tratamento necessario.

Teitelbaum (2008, p. 268) também compartiha do mesmo

pensamento ao dizer que:

(...) como no Brasil ainda néo existem prisdes e\ou estabelecimentos
especificos para inserir 0s psicopatas e 0s instrumentos precisos que
sdo capazes de identifica-los e separa-los de presos comuns, como o
PCL-R, ndo sao utilizados, a Criminologia bem como a Psicologia
Juridica e a Psiquiatria buscam fazer com quem o Judiciario dé um
pouco mais de espaco a essas ciéncias no trato dos apenados (...).
Porém, enquanto tais propostas ndo passam de anseios e, pensando
na realidade criminal e na seguranca nacional, o meio adequado de
enclausuramento de um psicopata seria, como ja dito acima, até o
presente momento, a internagdo em Hospitais de Custddia.

Por outro lado, existem inUmeras criticas a respeito da escolha
desse tratamento, justificado na superlotacdo desses hospitais de custddia, e na
sua capacidade de corromper os mais frageis que ali se encontrem.

Moura e Feguri (2012, p. 213) se posicionam nesse sentido:

Trazendo para a pratica, o que se verificou é que hospitais psiquiatricos
custodiais e manicédmios, que recebem esses individuos em sua
estrutura, estdo quase sempre superlotados, sendo suas vagas
disputadas pelos magistrados. Diante disso, a pessoa que cometeu um
delito monstruoso, mas foi considerada um psicopata para a medicina,
ele podera receber uma internacdo de, no maximo, trés anos, e podera
estar fora, ser colocado em liberdade de uma clinica de internagdo com
o fim desse periodo, nos casos em que ficar constatado ndo possuir
mais periculosidade, que n&o colocard em risco a populacdo. Sendo
gue isso ndo aconteceria, se ndo existisse a semi-imputabilidade,
guando ele passaria pelo menos uns 30 anos de sua vida em uma
priséo.

Teitelbaum, Souza e Cardoso (2008, p. 268) acrescentam:
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E sabido que, por suas caracteristicas ja discutidas, estes individuos
destroem o ambiente hospitalar, corrompendo membros mais frageis
da equipe a desenvolver comportamentos desonestos e antiéticos,
assaltando, contrabandeando drogas, abusando dos mais fracos,
atacando grosseiramente ou mesmo paralisando completamente os
programas de tratamento desenvolvidos com pacientes psic6ticos ou
deficientes.

Os problemas na pratica sao inumeros. De fato, pode-se concluir
pela falta de estrutura desses ambientes para atenderem 0S criminosos
psicopatas, ja que, como ja abordado neste trabalho, esses individuos possuem
uma habilidade de manipulacdo tamanha capaz de enganar até os profissionais
mais habilitados e competentes.

E comum que muitos finjam doencas mentais para se manterem
nos hospitais de custddia por mais tempo ou para serem transferidos das prisdes
para esse local, por considerarem a medida de seguranca um beneficio — mais

facil conseguir uma desinternacdo do que sair da priséo.

6.2 A realidade por dentro dos Hospitais de Custddia e Tratamento

Psiquiatrico e uma comparacdo com os presidios

Até 1986, o que hoje é chamado de Hospital de Custédia e
Tratamento Psiquiatrico (HCTP), levava o nome de Manicomio Judiciario.
Contudo, alterar o nome néo foi tédo efetivo quanto se imaginava.

Como j& dito anteriormente, os HCTPs tém como finalidade tratar
pessoas acometidas por algum transtorno mental e que se aventuraram no
crime. Atuam como hospitais quando tratam desses individuos, mas também
atuam como prisado, uma vez que é o local em que serd cumprida a medida de
seguranca. Dai retira-se seu carater ambiguo por tratar-se de uma instituicao
que apresenta dois modelos de intervencdo social: modelo juridico-punitivo e
modelo psiquiatrico-terapéutico.

Sendo assim, apesar de possuirem um cunho terapéutico, esses
locais acabam, muitas vezes, por reproduzir praticas comuns encontradas em
presidios.

A aproximacdo desses locais aos presidios € tamanha que a
medida de seguranca obedece aos prazos legais. Ou seja, deve-se esperar 0
prazo legal determinado para que ocorra a audiéncia de desinternacdo do
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paciente, acompanhada de um laudo pericial que indique a cessacdo da
periculosidade do agente. Ora, o raciocinio que se faz é: se a medida de
seguranca tivesse realmente natureza de tratamento, a desinternagdo poderia
acontecer antes do prazo estabelecido em lei.

Esses locais, assim como os presidios, carecem de investimentos
para manutencdo. A demanda é sempre muito alta em ambos, enquanto que a
equipe de profissionais € inversamente proporcional, ocasionando uma
superlotacao.

No HCTP do Estado da Bahia, por exemplo, a capacidade € de 280
pessoas, mas encontram-se internadas 470. Muitos desses esquecidos pelas
familias, outros pela justica. Misturam-se autores de delitos pequenos e de
homicidios. Alguns estdo apenas aguardando o laudo que atesta ou ndo uma
doenca mental. Enfim, a situacdo € cadtica. Veja o que relata Manuela Pazos

Lorenzo (2006, s.p.) em seu artigo cientifico:

O lixo faz parte do cenario, paredes impregnadas de fezes, apenas
um buraco no chao fazendo o papel de sanitario. Os internos usam
pedacos de espumas que sdo retirados dos colchfes, pois ndo tem
papel (...) a crbnica falta de medicamentos desencadeia a
agressividade entre os internos (...) faltam camas e muitos dos internos
dormem no chao dos corredores por onde transitam ratos e baratas.

Ainda assim ha quem defenda que esses lugares sao capazes de

recuperar alguém, de ressocializar quem um dia viveu nesse pesadelo.

6.3 Por dentro dos presidios e Hospitais de Custddia

Foi abordado na presente pesquisa a necessidade de considerar o
psicopata como imputavel — um ser passivel de querer, determinar-se, entender
o carater ilicito de suas a¢des. Além disso, mostrou-se necessario uma nova
espécie de tratamento a esses individuos, visto que nenhuma das sancoes ja
aplicadas séao, de fato, efetivas.

Para corroborar a andlise acima, sera exposta aqui uma pesquisa
realizada pela Mestre em Direito Simone de Alcantara Savazzoni. Trata-se de
entrevistas realizadas com especialistas selecionados, a fim de reuni-las com

conceitos, teorias e entendimentos ja firmados nas doutrinas.
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A pesquisa foi realizada entre os meses de junho e outubro de
2016. A psiquiatra Hilda Morana realizou um estudo sobre o tema dentro da
Penitenciaria de Tremembé I, durante cinco anos, concluindo que 20% (vinte
por cento) dos presos sdo psicopatas. Isso acontece porque muitos dos
profissionais ndo tém conhecimento suficiente para atestar esse transtorno.
Ainda, mesmo quando se € possivel realizar o diagnéstico, este nao é feito por
profissionais especializados nessa area.

Adriano César Maldonado, Diretor do Hospital de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico de Taubaté, afirmou que ndo ha um instrumento
fidedigno para que se fixe um diagnéstico, sendo essa a maior dificuldade. Por
isso, muitos prontudrios sado entregues incompletos, devendo solicitar mais
informacdes do agente ao departamento juridico. (SAVAZZONI, 2016, p. 173).

Existem situacfes em que o laudo € muito antigo, dificultando a
avaliacdo do individuo devido ao lapso de tempo ja decorrido. Foi o que relatou
0 psicélogo Sidnei Corocine, acrescentando ser comum o preso ficar na
penitenciaria por anos sem que lhe seja prescrevido algum medicamento
adequado, convivendo em ambiente inapropriado para seu tratamento.

Em relagdo a necessidade de formacdo de uma equipe
multidisciplinar especializada, o psicélogo Sidney Shine informou ser de grande
valia essa ajuda, uma vez que € impossivel enfrentar um psicopata sozinho.

Luciana Corradine Nabas Candotta, Diretora do Hospital de
Custodia e Tratamento Psiquiatrico Il de Franco da Rocha, acrescentou a
importancia de profissionais com treinamento adequado para aplicacdo da
escala PCL-R (Psycopathy Checklist-Revised) — avalia de maneira segura o grau
de psicopatia. Essa escala aplicada juntamente com a Prova de Rorschach —
questionario para identificar personalidade de alguém - seria de grande auxilio
para um diagndéstico seguro. (SAVAZZONI, 2016, p. 174).

Contudo, essas avaliacbes devem ser feitas apenas quando se
mostrarem necesséarias. E a opinido que o Procurador de Justica Edilson
Mougenot Bonfim expds ao ser questionado pela responsavel na realizacao da

pesquisa sobre o tema:

Todos os criminosos eu ndo digo, mas aqueles que evidenciam, pelo
tipo de crime cometido ou por comportamento evidenciado, que
possam, eventualmente, estarem acometidos da psicopatia (...). Do
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contrario, seria a supersaturacdo do sistema de andlise ou pericia, 0
gue levaria novamente ao sucateamento. Entdo tem que se trabalhar
com sentido da proporcdo e do critério: apresentou sintomas, ou pelo
crime que evidencia uma suspeita de uma possivel psicopatia, entao,
neste caso, teria que ser feito o exame.

Quanto a possibilidade de o psicopata causar problemas dentro do
sistema carcerario, a psiquiatra Hilda Morana afirmou a Savazzoni, sem davidas,
que a crueldade e a capacidade de manipulacéo desses individuos faz com que
presos comuns pratiquem crimes para eles dentro da cadeia, prejudicando a
“recuperacao” desses presos. (SAVAZZONI, 2016, p. 176).

A fim de evitar esse tipo de situacao, o Diretor da Penitenciaria de
Tremembé Il, sugeriu uma unidade exclusiva para esses individuos, com o
suporte necessario que o sistema carcerario nao é capaz de proporcionar. Mas,
atente-se que essa unidade exclusiva ndo seria um Hospital de Custddia e
Tratamento Psiquiétrico.

No entanto, deve-se levar em consideracdo o fato de que nédo ha
cura para esses individuos. Coloca-los em um ambiente, qualquer que seja,
geraria a sensacdo de neutralidade, como ja visto. Por isso € que a psiquiatra
Hilda Morana (2016, p. 178) acredita que o psicopata ndao deveria retornar ao
convivio social. Acrescenta que a tendéncia para reincidéncia ao retornar a
sociedade € até trés vezes maior que a dos criminosos comuns, e até quatro
vezes maior nos crimes violentos. E ndo ha nada que se possa fazer a fim de
minimizar isso.

Adriano César Maldonado (2016, p. 178), ao ser entrevistado na

pesquisa, em contraposicéo, acredita existir uma possibilidade:

Podera minimizar através da residéncia terapéutica, composta por
equipe multidisciplinar que possa de alguma maneira fazer o
monitoramento como uma condicional. Assim, se a equipe desconfiar
que pode haver uma recaida, devera o psicopata retornar para o
hospital. Seria imprescindivel uma equipe de acompanhamento
sistematico, onde ficasse um profissional responsavel pelo agente
portador do transtorno.

Contudo, ndo é possivel ignorar o custo que essa equipe geraria
ao Estado. Ter uma equipe a disposicdo de um individuo para monitora-lo, é,

sem sombra de duvidas, inviavel.
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Diante de todo o exposto, € inegavel a conduta manipuladora dos
psicopatas. Qualquer que seja 0 ambiente em que esteja, conseguirdo forjar um
comportamento, a fim de comprometer o diagndstico, transmitindo uma imagem
de criminoso recuperado, para que seja colocado em liberdade o mais rapido

possivel.

6.4 O funcionamento do sistema penitenciério

As penas privativas de liberdade sdo as mais comuns nhas
legislacbes mais modernas. Ainda que em muitas delas, como no Brasil, a
finalidade de reinsercdo do condenado na sociedade esteja cada vez mais
distante.

Julio Fabrini Mirabete (2012, p. 238) leciona:

E praticamente impossivel a ressocializagdo do homem que se
encontra preso, quando vive em uma comunidade cujos valores sdo
totalmente distintos daqueles a que, em liberdade, devera obedecer.
Isso sem falar nas deficiéncias intrinsecas ou eventuais do
encarceramento, como “a superpopulacdo, os atentados sexuais, a
falta de ensino e de profissionalizagdo e a caréncia de funcionarios
especializados”. Se, do ponto de vista educativo e recuperatério, a
pena de prisdo apresenta tais aspectos negativos, ndo se pode,
entretanto, questionar que continua ela a ser unico recurso aplicavel
para delinquentes de alta periculosidade.

O fracasso das prisfes € nitido. Ha uma gigante contradi¢cao entre
0 que deveria ser feito e o que realmente é feito. Além disso, percebe-se uma
violagdo total do principio da individualizacdo da pena no sistema, de modo que
todos os detentos recebem o mesmo tratamento, dificultando ainda mais a
ressocializacao do individuo.

Foi discutido no tépico acima a inadequacdo da medida de
seguranca imposta ao criminoso psicopata por varias razbes ja expostas.
Contudo, ndo se pode afirmar que a pena de prisdo é a melhor saida. Deve-se
considerar que o carcere nao é o local mais apropriado para que, futuramente, o
psicopata seja reinserido na sociedade.

Isso porque o psicopata € extremamente sedutor, inteligente e
manipulador. Coloca-lo em um presidio, como forma de ressocializacdo, €

totalmente inutil, além de representar perigo aos outros detentos, jA que séo
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capazes de persuadi-los a realizar uma fuga ou comecar uma rebelido, por
exemplo. Por isso € de extrema importancia que se estude uma nova saida para
puni-los.

Apesar de ndo ser o local ideal, muitas vezes acaba sendo a
alternativa existente que € mais viavel para afastar o individuo da sociedade,
proporcionando maior seguranca. E o que leciona Angelo Roberto llha da Silva
(2011, p. 97):

(...) anosso ver, com o0 avanco das neurociéncias podera, quica, haver
adiante solucdo diversa da privacdo de liberdade. Porém, no atual
momento, em casos de ocorréncia de crimes graves, com violéncia a
pessoa, e considerando que os “psicopatas necessitam de uma
supervisao rigorosa e intensiva”, como o fato de que nédo “ndo aderem
voluntariamente a nenhum tipo de tratamento e, se e quando fazem, é
apenas para obter vantagens e beneficios secundarios”, e que séo
“antes maus do que loucos”, por motivos de controle social e
necessidade de tutela de bens juridicos e direitos fundamentais, a pena
criminal mostra-se, assim, imprescindivel.

Muitos psiquiatras acreditam que a melhor forma de executar a
pena do criminoso psicopata é afastando ele do preso comum, pois a juncao dos
dois impediria sua reabilitacdo. Isso ja acontece em varios paises, como os de
lingua inglesa (Canada, Australia, Estados Unidos). Nesses paises, ao serem
diagnosticados com transtorno de psicopatia, os individuos séo direcionados a
presidios especiais. Isso permite uma melhor recuperacao dos presos comuns —
se é que € possivel afirmar que o sistema carcerario permite alguma
recuperacdo. (MORANA, 2011, p. 2-3).

O preso psicopata causa, no sistema carcerario, 0S mMmesmos
problemas que uma vez causou na sociedade, ja que manipula o sistema,
perturba a convivéncia dos demais, tornando-se pessoas intoleraveis.

Por isso é que a pena, se aplicada em separado dos detentos comuns, se mostra
mais eficaz que a medida de seguranca, uma vez que a juncdo de ambos é
nociva a sociedade e ao proprio sistema prisional.

Parece, cada vez mais, ser necessaria a criacdo de um novo
sistema capaz de enquadrar 0s criminosos psicopatas, vez que nem os hospitais
de custodia e tratamento e nem o sistema penitenciario conseguem receber
esses individuos de maneira adequada, em razdo da falha do sistema e da

mente manipuladora dos psicopatas.
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Além disso, algumas medidas poderiam ser tomadas para melhorar
o diagnostico e, por conseguinte, a individualizacdo da pena do psicopata:
incidente de sanidade no curso do processo, no estabelecimento penitenciario
ou hospital de custédia, ou, ainda, pelo exame criminoldgico. Portanto, no menor
sinal de davida pelo juiz a respeito da higidez mental do acusado, o ideal seria
gue se realizasse 0s exames.

Apesar de o exame criminoldgico ser obrigatdrio, por for¢a do artigo
8° da LEP, os presos ou internados acabam, muitas vezes, ndo sendo
submetidos a ele, dificultando a individualizacdo da pena e gerando um grande
impasse para a execucio penal. E o que expde Sidio Rosa de Mesquita Janior
(2010, p. 153-154):

O exame criminoldgico (a observacdo cientifica do condenado) é
obrigatdrio para classificacdo do preso e elaboragdo do programa de
tratamento, quando se tratar de condenado a cumprimento de pena
privativa de liberdade em regime fechado, sendo facultativo para o
condenado a cumprimento de pena privativa de liberdade em regime
semiaberto (LEP, art. 8°). Infelizmente, na pratica, ndo é feito o exame
criminolodgico prévio, o que inviabiliza a adequada classificagdo dos
presos. A falta de classificacdo prévia gera a promiscuidade,
misturando condenados de personalidades diversas, o que contribui
para o desenvolvimento da periculosidade, fomentando a reincidéncia,
visto que criminosos eventuais serdo reunidos com delinquentes
profissionais.

Antes do advento da Lei n® 10.792/2003, também era obrigatéria a
realizacdo do exame criminolégico na analise dos pedidos de progressédo de
regime prisional, indulto, livramento condicional, consoante antigo artigo 12 da
LEP, paragrafo unico. Desse modo, a nova redacéo do referido artigo deve ser
interpretada de modo a ndo exigéncia do exame criminolégico no curso da
execucao penal. Contudo, pode o magistrado requerer a realizacdo do exame
criminolégico, conforme dispde os artigos 8° e 112 da LEP, bem como o incidente
de insanidade mental, previsto no artigo 149 do CPP.

Nesse sentido, Pedro de Jesus Juliotti (2011, p.176):

Com o advento da Lei n® 10.292 (sic), de 01 de dezembro de 2003, que
modificou a redacdo do art. 112, desta Lei, deixou-se de exigir a
realizac@o do exame criminolégico, antes imprescindivel para anélise
do mérito do sentenciado, exigindo-se apenas o cumprimento de um
sexto da pena no regime anterior e o0 atestado de bom comportamento.
Entretanto, hoje prevalece o entendimento na doutrina e
jurisprudéncia, de que o exame criminoldgico pode ser requisitado de
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forma fundamentada pelo juiz, ou mesmo pela Corte Estadual, quando
as peculiaridades do caso concreto assim o recomendarem e também
na hipétese de crime hediondo.

Uma grande critica feita a essa nova redacéo, diz respeito a falta
de aprofundamento técnico, de afericdo da individualizacdo da pena do preso.
Deveria, portanto, ser analisada aptidao do individuo de se adaptar ao regime
menos rigoroso para o qual pretende progredir.

Por sorte, depois de muito discutido esse assunto na doutrina e
jurisprudéncia, foi editada a Sumula 439 do STJ, estabelecendo que: “Admite-se
o exame criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisao
motivada”.

Em suma, pode-se concluir pela dificuldade do sistema brasileiro
em diagnosticar a psicopatia, pela falta de padronizacdo dos exames para
avaliacao da personalidade e capacidade de reincidéncia.
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7 CONCLUSAO

Foi demonstrado, no decorrer deste trabalho, que a psicopatia é
um transtorno de personalidade, acarretando no individuo um desrespeito ao
préximo, uma frieza no agir e no pensar, a facilidade de descumprir as hormas
legais e as diretrizes sociais sem que isso Ihe cause algum desconforto ou
remorso, bem como a incapacidade de estabelecer relacbes emocionais com
outras pessoas.

Trata-se de um ser humano movido pela razdo e vontade,
impulsionado de modo a satisfazer seus desejos, mesmo que para iSso seja
necessario ferir alguém ou, ainda, praticar algum crime violento.

E por isso que se pode afirmar o grande erro cometido por
agueles doutrinadores que insistem em enquadrar o psicopata como um ser
semi-imputavel. Uma vez inserido neste perfil, € conferido ao magistrado funcées
que vao além de seus conhecimentos técnicos, fazendo com que esse
profissional tenha que julgar o psicopata, aplicando-lhe medida de seguranca ou
pena privativa de liberdade, escorando-se num laudo técnico elaborado equipes
sem especializa¢do necessaria para fixar tal diagnéstico.

Ainda assim, percebeu-se uma forte tendéncia na doutrina, que
vem crescendo cada vez mais, em considerar o psicopata como um individuo
plenamente capaz de entender, de querer e de determinar-se, visto que tem total
ciéncia de seus atos. Por isso, concluiu-se que esses individuos psicopatas
devem ser recebidos pelo Direito Penal como um ser imputavel, a quem devera
ser imposta uma pena privativa de liberdade ao cometer um delito.

No entanto, em razdo das peculiaridades desse individuo, da
caréncia de estrutura do sistema prisional brasileiro, e da falta de profissionais
qualificados para fixar um diagnoéstico, constatou-se que nenhum dos dois
sistemas — prisional ou manicomial — sdo capazes de receber os psicopatas e de
oferecer um ambiente adequado ao seu tratamento. Além disso, quando
alocados em presidios ou hospitais de custddia, aproveitam-se das mazelas do
sistema e de suas habilidades para criar uma rebelido ou se tornar chefe de
faccéo criminosa e, ainda, séo capazes de forjar um 6timo comportamento a fim

de conseguirem beneficios.
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Seria ideal que se identificasse a psicopatia no curso da instrucéo
criminal, por meio da instauragdo do incidente de insanidade mental (art. 149 do
Cddigo de Processo Penal). Também € valido o diagndstico feito no inicio de seu
cumprimento de pena ou antes de conceder-lhe os beneficios que estédo
previstos na Lei de Execucao Penal (LEP) através do exame criminoldgico, com
o fim de evitar uma reinsercéo desse individuo precocemente na sociedade.

A realizagcdo desse diagnostico ndo € facil, ainda mais se
considerar a capacidade de manipulacdo desses individuos, conseguindo
enganar até mesmo os profissionais mais experientes. Diante disso, defende-se
o uso da escala PCL-R, aplicada junto com a Prova de Rorschach, para que seja
possivel identificar os psicopatas e separa-los dos criminosos comuns.

Para corroborar essa tese, foi exposta uma pesquisa de campo
realizada pela Doutora Simone de Alcantara Savazzoni, entrevistando Diretores
de Hospitais de Custddia e Tratamento, psiquiatras com experiéncia na area, e
Diretores de presidios. Tudo isso a fim de elucidar a grande necessidade de um
regime especial para o psicopata condenado.

Diante de todo o exposto, ndo se pode ignorar a necessidade da
criacdo de uma politica criminal destinada aos criminosos psicopatas, sendo
imprescindivel um olhara mais atento dos poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario.
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