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A presente pesquisa norteia-se pelo questionamento de em que medida o Direito
Penal do Inimigo se relaciona com a forma em que sdo punidos os psicopatas transgressores
e quais os reflexos juridicos decorrentes. Para tanto, buscou-se, primeiramente, delinear a
condigdo psicolégica da figura do psicopata e analisar como sdo classificados com base em
sua imputabilidade. Em um segundo momento, buscou-se debater como sio aplicadas as
medidas de seguranca aos psicopatas. Por fim, verificou-se em que medida é possivel
relacionar tal imposi¢do penal sancionatéria com o Direito Penal do Inimigo, além de
discutir a adequagio de tal modelo dentro dos limites do Estado Democritico de Direito
brasileiro. Para o desenvolvimento da pesquisa, foi adotado o método dedutivo, mediante
estudo dos aspectos normativo, doutrindrio e jurisprudencial. Além disso, utilizou-se a

pesquisa bibliografica e qualitativa.

Palavras-Chave: Psicopata. Semi-imputabilidade. Medida de Seguranga. Direito Penal do

Inimigo.

The present research is guided by the question of to what extent the Enemy
Criminal Law relates to the way in which transgressive psychopaths are punished and what
are the resulting legal reflexes. To this end, firstly, the objective was to outline the
psychological condition of the psychopath and to analyze how they are classified based on
their imputability. Secondly, it was sought to discuss how security measures are applied to
psychopaths. Finally, it was verified to what extent it is possible to relate such criminal
sanctioning imposition with the Enemy's Criminal Law, in addition to discussing the
adequacy of that model within the limits of the Brazilian Democratic State of Law. To
develop the research, the deductive method was adopted, through the study of normative,
doctrinal and jurisprudential aspects. In addition, bibliographic and qualitative research was

used.
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INTRODUCAO

O presente artigo se destina a investigar em que medida é possivel relacionar a
aplicagdo da san¢io penal de medida de seguranca a figura do psicopata com o modelo
politico criminal do Direito Penal do Inimigo, desenvolvido pelo jurista Gunther Jakobs.

Para tanto, inicialmente busca-se conceituar e delimitar a condi¢do psicolégica do
psicopata e de seu comportamento, avaliando a relevincia dessa circunstincia pessoal para
o Direito Penal.

Apés, considerando que para a imputacio de um crime e consequente aplicagdo de
sangdes penais é necessdrio a averiguagio da capacidade psiquica do agente, objetiva-se
analisar a imputabilidade do psicopata transgressor.

Neste sentido, quanto a aplicagdo de sangSes penais, procurar-se-4 descrever as
finalidades e fundamentos, da medida de seguranca em especifico, investigando a sua
natureza juridica e a sua compatibilidade com o status psicolégico do psicopata.

Por fim, objetiva-se explicitar em que consiste o modelo politico criminal do Direito
Penal do Inimigo e qual a extensdo de sua atuagio no Brasil pés advento da Constituigio
Federal de 1988, munida de seus elementos valorativos garantidores de direitos
fundamentais.

Nesse viés, a pesquisa serd realizada por meio de andlise bibliogréfica
interdisciplinar, transitando entre diversas ciéncias, tais como a Psiquiatria forense, a
Psicologia Juridica, o Direito Penal e Processual Penal, além da Criminologia.

Desse modo, o método a ser utilizado serd o dedutivo, partindo de conceitos amplos
e os aprofundando até o campo central do tema. Ademais, a pesquisa ser realizada por meio
da abordagem qualitativa, onde as fontes de pesquisa serdo escolhidas em razio de sua
especificidade.

Nessa perspectiva, diante do arcabougo de casos envolvendo psicopatas, a forma pela
qual tais agentes s3o tratados pelo Direito Penal se mostra extremamente relevante do ponto
de vista social e juridico, sobretudo diante da nio disposicio de legislacio especifica e
uniformizacio dos julgados pelos tribunais.

Assim, a relacdo entre a problemitica abordada e o modelo criminal politico de
Gunther Jakobs tecem a relevincia académica e cientifica do tema em vislumbre, posto que
se expde a necessidade de discussdo acerca da compatibilidade de tal modelo dentro dos

limites do Estado Democritico de Direito no Brasil.
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1 O PSICOPATA

1.1. Breve Histérico da Psicopatia Clinica

O termo “psicopata” provém de psique, que significa ‘mente’ e pathos, que significa
‘doencga’, ou seja, ‘doenga da mente’ (Hare, 2013, p. 38), tendo sido utilizada tal nomenclatura
a partir do século XIX, momento em que os estudos acerca de tais sujeitos se especificaram.

Nesta ocasido, foi introduzido o conceito de manie sans delire — literalmente, “mania
sem delirio”, mas que, i época, significaria “loucura sem perturbacdo da mente”- (Hare,
2013, p. 9), remetendo a aqueles que, embora possuissem comportamentos violentos, tinham
compreensio e lucidez dos atos praticados, nio podendo serem considerados loucos
delirantes, como o habitual.

Desse modo, os estudos existentes corroboram para viabilizar a clareza necessaria
acerca da personalidade de tais individuos. Destaca-se, inicialmente, Philippe Pinel (1745-
1826), que em 1809 introduziu e consolidou em seus estudos diversos aspectos emocionais e
comportamentais que se amoldam ao que hoje conhecemos como a psicopatia.

Apbés, Hervey Cleckley (1903-1984), publicou em 1941 0 estudo “The Mask of Sanity”
(A Méscara da Sanidade), que revolucionou os trabalhos cientificos sobre o tema 4 época,
especificando e introduzindo conceitos-chave que serviram de base para todos os estudos e
experimentos posteriores sobre o tema.

Nesse viés, o médico psiquiatra Robert D. Hare, exponente atualmente nos estudos
acerca da psicopatia, criou o que denomina-se popularmente como “psicopatémetro” ou
“Psychopathy Checklist-Revised” (PCL-R), que consiste em um fichirio de 20 itens que
englobam as principais manifestagdes caracteristicas da condi¢do psicolégica.

Assim, o PCL-R ¢é considerado e difundido pela comunidade cientifica como o
principal mecanismo de identificacio e medicdo psicométrica dos niveis de intensidade da
psicopatia nos pacientes submetidos. Ademais, vem sendo utilizado em diversos paises
institucionalmente como escala oficial em termos de diagnéstico da psicopatia.

Entretanto, em que pese a alta efic4cia alcancada nos pardmetros propostos pelo PCL-
R, tal modelo ainda nio foi adotado no Brasil. Outrossim, a tentativa de instituir o referido
instrumento como o primeiro teste padronizado a ser aplicado em presidios brasileiros se
deu por meio do Projeto de Lei 6858/10, de autoria do deputado Marcelo Itagiba, e de
colaboracio da médica psiquiatra Ph.D. Hilda Morana. Contudo, tal projeto encontra-se

atualmente arquivado pela Cimara Legislativa.
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Desse modo, salienta-se que, atualmente, n3o existe um teste padrio de identificacdo
precisa da psicopatia aplicado no Brasil, sendo extraido conceitos de itens que descrevem
situacdes de interacdo social de outros testes menos precisos, tais como o Teste de

Rorschach, Inventario de Habilidades Sociais (IHS), Escala Fatorial de Socializacio (EFS),

dentre outros.

1.2. A Natureza Psicolégica do Psicopata

Ainda que a nomenclatura originédria da psicopatia provenha do que achavam ser
uma doenga, tal visio foi superada atualmente, dando espaco para seu status de transtorno

de personalidade. Sobre o tema, convém destacar que:

Transtornos de personalidade nio sdo tecnicamente doengas, mas anomalias do
desenvolvimento psiquico, sendo consideradas, em psiquiatria criminal,
perturbacdes da satide mental. Esses transtornos revelam desarmonia da
afetividade e da excitabilidade com integragio deficitdria dos impulsos, das
atitudes e das condutas, manifestando-se no relacionamento interpessoal. No plano
policial-forense os transtornos de personalidade revelam-se de extrema
importéncia, pelo fato de seus portadores (especificamente os antissociais) muitas
vezes se envolverem em atos criminosos (GIMENES, 2022, p. 88).

Nesta conjectura, o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais
(DSM-s5), que padroniza os diagnésticos clinicos nas desordens mentais e emocionais,
classifica a psicopatia como espectro de personalidade pertencente ao Transtorno de
Personalidade Antissocial (TPAS).

Assim, o DSM-V (2014, p. 703) expde que o TPAS se caracteriza, em sintese, como
“um padrio comportamental difuso de indiferenca, desajuste e violagdo de direitos basicos
dos outros, assim como das normas ou regras sociais estabelecidas”.

Nesta conjectura, a chamada psicopatia é considerada uma variante do TPAS, e se
distingue em pontos especificos, em especial, pelos psicopatas apresentarem baixos niveis
de ansiedade, medo e/ou retraimento, e altos niveis de busca por atencdo, além de um estilo
interpessoal audacioso que pode mascarar comportamentos mal-adaptativos (DSM-V, 2014.
p. 704).

Desse modo, tais caracteristicas acarretam em uma personalidade manipuladora,
egocéntrica, disfuncional e insocidvel (DSM-V, 2014. p. 704).

Nesse viés, ressalta-se que:

Esse tipo de transtorno especifico de personalidade ¢ sinalizado por insensibilidade
aos sentimentos alheios. Quando o grau de insensibilidade se apresenta extremado
(auséncia total de remorso), levando o individuo a uma acentuada indiferenca
afetiva, este pode assumir um comportamento delituoso recorrente, e o diagnéstico
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¢ de psicopatia (transtorno de personalidade antissocial) (GONZAGA, 2020,
p-358).

Ademais, salienta-se que nio h4 consenso na psiquiatria até o momento acerca da
origem exata de tal transtorno, admitindo-se desde influéncias bioldgicas e genéticas a
fatores sociais e estressores, isolada ou cumulativamente (Gimenes, 2022, p. 91).

Nesse viés, é certo que o psicopata possui um funcionamento cerebral distinto das
demais pessoas, o que se comprova nos estudos em que submeterem certos criminosos a
testes com ressonincia magnética e tensor de difusdo’.

A partir de tais estudos, constatou-se a presenca de baixos niveis de funcionamento
de regides cerebrais como a amigdala (responsavel pelos sentimentos de medo e ansiedade)
e cértex pré-frontal ventromedial (mecanismo de controle de impulsos volitivos através dos
sentimentos de culpa e empatia).

Outrossim, para a Psiquiatria forense, porquanto nio seja considerado doenga, mas
sim um transtorno psiquidtrico, a psicopatia ndo possui “cura”, tampouco existe tratamento
farmacolégico e/ou psicoterépico frutiferos para o transtorno, se mostrando, em verdade,
contraproducentes.

Sobre o tema, destaca-se:

Em um estudo, os psicopatas ndo se motivaram, abandonaram o tratamento logo
no inicio e obtiveram pouco beneficio em fun¢io do programa. Em seguida 2
liberagdo da prisdo, eles apresentaram taxa de retorno mais alta do que a dos demais
pacientes®. Em outro estudo, os psicopatas tiveram quase quatro vezes mais
probabilidade de cometer uma infragdo violenta logo apés a liberacdo do programa
terapéutico comunitario do que os demais pacientes.” Mas, além de nio ser efetivo
para psicopatas, o programa, na verdade, pode torni-los ainda piores. Os psicopatas
que nio participaram do programa foram menos violentos apds a liberagdo da
unidade do que os psicopatas tratados (HARE, 2013, p. 204).

Do exposto, tendo em vista a natureza particular dos psicopatas e o fato de que ndo
ha tratamento de satdde efetivo para a condi¢do psicoldgica, faz-se necessdrio investigar
como ocorre a imputacio delitiva e a consequente aplicacdo de san¢des penais aos criminosos

com tal transtorno no Brasil.

*MOTZKIN, Julian C.; NEWMAN, Joseph P.; KOENIGS, Michael; KIEHL, Kent A. Reduced Prefrontal Connectivity
in Psychopathy. JNeuroci: Society for Neuroscience. Wisconsin-Madison: Vol. 31. Issue 48. Journal of Neuroscience 30
November 2011.

4 Clifford Linedecker (1991). Night Stalker. New York: St. Martin’s Press, pp. 202-203.

5 Robert Mason Lee. “Bambi: The face of a killer.” The Sun, Vancouver, Canada, November 3,1990;Kris Radish (1992).
Run, Bambi, Run: The Beautiful Ex-Cop Convicted of Murder Who Escaped to Freedom and Won America’s Heart.
New York: Carol Publishing Group. Lawrencia Bambenek (1992). Woman on Trial. Toronto: Harper Collins.
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2 AIMPUTABILIDADE

A Culpabilidade, em conjunto com os conceitos de Fato Tipico e de Antijuridicidade,
representam a estrutura de existéncia e configuragio do crime, determinados pelo nosso
ordenamento juridico.

Desse modo, para Miguel Reale Jtnior (2020, p. 150), a culpabilidade pode ser
entendida como um juizo normativo de censura ou reprovabilidade social incidente sobre a
acdo (tipica e ilicita) e o autor, englobando, dentre diversos institutos, o da imputabilidade.

Mormente, a imputabilidade pode ser definida, em sintese, como “o conjunto das
condi¢des pessoais, envolvendo inteligéncia e vontade, que permite ao agente ter
entendimento do caréter ilicito do fato, comportando-se de acordo com esse conhecimento”
(NUCCI, 2023, p. 504).

Em linhas gerais, o inimputdvel seria aquele que nio possui a capacidade de
consciéncia, ao tempo da acdo delituosa, da ilicitude do ato praticado, seja por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ou mesmo de determinar-se em
conformidade com tal entendimento.

Todavia, o imputavel seria aquele que compreende o cariter ilicito da acdo cometida
e pode determinar-se conforme tal compreensio.

Outrossim, os inimputdveis sio isentos de pena, devendo serem submetidos a
aplica¢do de medida de seguranca, conforme prevé o artigo 96 do Cédigo Penal Brasileiro,
que podera ocorrer tanto sob o regime de internacio em hospital de custédia e tratamento

psiquiatrico como tratamento ambulatorial.

2.1. Semi-imputabilidade do Psicopata Transgressor

Nesse sentido, no Brasil, é admitida a teoria entre alguns juristas de que, entre a
imputabilidade e a inimputabilidade existem gradacées que influenciam no entendimento e
autodeterminagio com base neste, nio excluindo totalmente a sua culpabilidade, mas a
diminuindo, fatores estes doutrinariamente conhecidos como “zona fronteiriga”.

Desse modo, Cezar Roberto Bitencourt é um dos juristas que admite tal conceito,

lecionando que:

Situam-se nessa faixa intermedidria os chamados fronteiricos, que apresentam
situacdes atenuadas ou residuais de psicoses, de oligofrenias e, particularmente,
grande parte das chamadas personalidades psicopéticas ou mesmo transtornos
mentais transitérios. Esses estados afetam a satide mental do individuo sem,
contudo, exclui-la. Em realidade, a pessoa, nessas circunstincias, tem diminuida
sua capacidade de censura, de valoracdo, consequentemente a censurabilidade de
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sua conduta antijuridica deve sofrer redugio. (...) H4 efetivamente uma
diversidade de intensidade entre as causas de inimputabilidade e as causas de
diminui¢cdo de culpabilidade (semi—imputabilidade): aquelas eliminam a
capacidade de culpabilidade, estas apenas a reduzem (BITENCOURT, 2019, p.
180).

Neste viés, tal entendimento se coaduna no paragrafo tnico do artigo 26 do CPB, que
prevé a reducgio da pena de um a dois tercos para o agente que nio era inteiramente capaz de
entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, em
virtude de perturbacdo de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado.

Assim, acerca da semi-imputabilidade, leciona Miguel Reale Janior:

Nio se trata mais de doenca mental, mas de perturbagdo mental, o que compreende
as psicopatologias, em especial a falha de cariter do portador de penalidade
psicopética, ou anormal, que apresenta grau considerdvel de inteligéncia, mas
auséncia de afetividade, de sentimentos, e logo de arrependimento. Sdo pessoas, na
expressio de SCHNEIDER, que “sofrem e fazem sofrer” a sociedade e, em
especial, os que lhe sdo mais préximos, em sua loucura moral de fundo

constitucional UUNIOR, 2020, p. 157)

Na presente esteira, conforme a dtica de Guido Palomba, que classifica

especificamente os psicopatas como ‘condutopatas’, o autor leciona:

Tratam-se de individuos que ficam na zona fronteiriga entre a normalidade mental
e a doenca mental. (..) O condutopata é um individuo que apresenta
comprometimento da afetividade (insensibilidade, indiferenca, inadequada
resposta emocional, egoismo), comprometimento da conagio (intengdo mal
dirigida) e da voli¢do (movimento voluntario sem critica). A sua capacidade de
autocritica e de julgamento de valores ético-morais estd sempre anormalmente
estruturada, pois se estivesse boa haveria inibi¢do da intengdo, ndo dando origem
ao movimento voluntirio em dire¢do ao ato. E, como dito, o restante do psiquismo
nio se apresenta comprometido, ou, se hi comprometimentos (por uso de drogas,
bebidas, intoxicacio etc.), nio sio esses os responsiveis pelo transtorno do
comportamento; podem, isto sim, ser coadjuvantes (PALOMBA, 2003, p. 515-516
apud NUCCI, 2023, p. 509).

Desse modo, a légica utilizada para classificar os psicopatas como “fronteirigos”, é a
de que encontram-se no liame entre a sanidade e a insanidade, ndo podendo serem
considerados doentes mentais por nio terem a inteligéncia afetada, ainda que possuam
tendéncias para o cometimento de atos criminosos contra a sociedade.

Contudo, o ordenamento juridico nio estabelece uma resposta clara acerca da
imputabilidade do psicopata, o que tem gerado interpretacdes jurisprudenciais conflituosas,
havendo, ora entendimentos pela imputabilidade e ora pela semi-imputabilidade.

Do exposto, a questdo se torna imprecisa devido 3 lacuna legislativa, que gera
inseguranca e extrema subjetividade nos julgamentos, obrigando os tribunais a darem

respostas variadas para as questdes envolvendo tais agentes.
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3 SANCOES PENAIS APLICAVEIS AOS PSICOPATAS

Sangdo penal é a resposta juridica destinada ao agente responsivel pela prética de
uma infra¢io penal, tendo como espécies, no que tange as relativas a restri¢do de liberdade,
a pena de prisdo e a medida de seguranca.

A pena se caracteriza como a sangdo imposta pelo Estado através da acdo penal contra
o criminoso, cuja finalidade é a retribui¢do ao delito perpetrado e a prevencdo a novos crimes.
Por outro lado, a medida de seguranca é uma espécie de sancdo penal que carrega cariter
preventivo e curativo, objetivando evitar que o autor (inimputdvel ou semi-imputavel) de
uma infragdo penal (dotado de periculosidade) torne a cometer tal ato novamente, devendo,
pois, receber o tratamento adequado (Nucci, 2023, p. 904).

Outrossim, em que pese a restri¢io da aplicacdo da pena de prisdo para inimputéveis,
bem como a medida de seguranca 4 imputdveis, no caso dos semi-imputéveis, a legislagio
penal admite a aplicagdo de ambas as espécies de sancdes.

Assim, para tais agentes, em caso de prisdo, dever4 ser cumprida em estabelecimento
prisional, e quanto a medida de seguranca, em regime de internagio em hospital psiquidtrico

ou tratamento ambulatorial, conforme artigo 98 do Cédigo Penal Brasileiro.

3.1. A Medida de Seguranga Aplicada ao Psicopata

Diante do julgamento de uma infracdo penal cometida por um agente psicopata, é de
suma importincia a constatacdo, na fase de apuragio da culpabilidade do réu, de sua
imputabilidade. Logo, a constatagio no caso em concreto da presenca da perturba¢io mental
se d4 por intermédio de um perito, que in casu deverd ser um médico psiquiatra forense.

Nesse viés, o perito serd incumbido do dever de averiguar a higidez mental, por meio
do incidente de insanidade mental, previsto no artigo 149, caput do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Assim, ao fim da avaliacio, deverd emitir o laudo técnico constatando o
diagndstico do estado mental adequado, que ensejard ao magistrado a possibilidade de
aplicagdo da pena.

Desse modo, sendo o agente considerado culpado pelos atos cometidos, mas
averiguada a condicdo que enseja a semi-imputabilidade, n3o se permite a aplicagio de pena
de prisdo com a medida de seguranca. Tal tratativa era possivel antes da reforma do Cédigo
Penal de 1984, posto que o antigo sistema que a previa, chamado duplo binério, foi

substituido pelo sistema vicariante.
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Sobre o tema, leciona Miguel Reale Junior:

A reforma alterou o tratamento dado ao semi-imputédvel, ao qual pelo sistema
chamado de duplo binério, ou duplo trilho, aplicava-se pena mais medida de
seguranga, com prejuizo para o condenado, pois se cumpria antes a medida de
seguranga curativa, depois desperdigaria o tratamento com o aprisionamento; se
cumpria antes a pena, a periculosidade existente sé se agravaria no meio prisional,
tornando mais dificil o tratamento posterior. A Reforma da Parte Geral estabeleceu
o sistema vicariante, pelo qual ao semi-imputédvel aplica-se pena ou medida de
seguranga, cabendo ao juiz escolher a san¢do mais condizente com o réu (_]UNIOR

2020, p. 157).

Nesse deslinde, constatado por meio de laudo a presenca de personalidade de espectro
psicopético, o magistrado, na aplicagio da pena, deverd estabelecer a pena aplicivel,
obrigatoriamente reduzindo a quantidade de um a dois tercos, conforme determina o
parédgrafo tnico do artigo 26, do Cédigo Penal Brasileiro.

Por forca do sistema vicariante, somente apds a condenacio a pena de prisdo o
magistrado poderé analisar a possibilidade de substitui¢io da pena privativa de liberdade

pela medida de seguranca, conforme o artigo 183 da Lei n? 7.210/84.

3.2. O Caréter Punitivo da Medida de Seguranga

Em que pese a medida de seguranca possuir, em tese, a finalidade terapéutica de
tratamento da condi¢do psiquica do apenado, é notério que carrega um cariter punitivo
(retributivo). Tal constatagdo se evidencia em razdo da fragilidade dos pressupostos de
periculosidade do agente e da incapacidade dos hospitais de custédia judiciais
proporcionarem o tratamento adequado para a doenga ou perturbacio mental do apenado.

Paralelamente, ressalta-se que o esteredtipo tedrico que contrapde a capacidade de
culpa (culpabilidade), é o juizo de periculosidade (possibilidade de perigo). Contudo, a
periculosidade, como pressuposto da aplicagio da medida de seguranca, revela-se como
instituto juridico extremamente frigil e subjetivo, razdo pela qual evidencia-se a crise das

mesmas, conforme leciona Salo de Carvalho:

No caso especifico das medidas de segurancga, Cirino dos Santos demonstra que a
crise decorre da inconsisténcia dos métodos cientificos de prever o comportamento
futuro (periculosidade: prognéstico de delinquén—cia futura) e da incapacidade da
medida de transformar condutas antissociais em condutas ajustadas: “a crise das
medidas de seguranca estaciondrias é a crise da prognose de periculosidade e da
eficicia da internacdo para transformar condutas ilegais de inimputiveis em
condutas legais de imputdveis. A inconsisténcia desses pressupostos explica a
convicgdo generalizada sobre a necessidade de redugdo radical das medidas de

seguranca estacionarias” (CARVALHO, 2022, p. 564):
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Portanto, a periculosidade, como sendo a temibilidade da subjetiva possibilidade de
perigo futuro lancado pelo agente diante da sociedade que teoricamente a sofrera, se mostra
precdria e penalmente incabivel diante da égide do direito penal do fato. Além disso, inexiste
a possibilidade pratica de comprovagio de seu fundamento, posto que é impossivel prever o
cometimento futuro de crimes pelo agente, e diante disso, puni-lo.

Neste deslinde, evidencia-se que os juizos de periculosidade sio inverificiveis e
processualmente incomproviveis, em razio de sua impossibilidade empirica de
experimentacdo. Por isso, “o que se percebe é uma composicio de dados da biografia da

pessoa acusada que propiciard a formacdo de um second code, isto é, de regras e mecanismos
extraoficiais que atuam invisivelmente” (CARVALHO, 2008, p. 138 apud PORTELLA,
2019, p. 7).

Na presente esteira, é notério que tal concepcdo se consubstancia diante da auséncia
de padrio dos testes realizados para a constatagio da condigio psicolégica do apenado e de
seu nivel de periculosidade, sobretudo em se tratando de psicopatas.

Por conseguinte, a anélise do laudo pericial de psicopatas se mostra eivada de vicios,
posto que o paciente ndo foi avaliado por um longo periodo de tempo, admitindo-se a
possibilidade de erros estruturais, sobretudo no contexto de um transtorno de personalidade
marcado, dentre muitos aspectos, pela alta capacidade de fingimento e manipulagio.

Em suma, a aplicacdo da medida de seguranca fundamentada na fréigil conceituacio
da periculosidade abstrata do agente, e como condicionante para a cessagio da duragio da
medida de seguranca n3o deve se aplicar ao psicopata. Tal assercdo se justifica em razio de
que, conforme exposto neste trabalho, o quadro clinico destes ndo comporta cura (pois nio

é uma doenca transitéria) e tampouco tratamento psicoterdpico ou farmacolégico efetivos.

4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Acerca dos problemas que envolvem a forma em que ocorre a imputagio e a
consequente imposi¢io de san¢des penais aos psicopatas, torna-se relevante entender as
razdes que motivam tais imbréglios.

Neste diapasio, é notério que, diante de demandas juridicas complexas (como é o
caso da forma e extensdo da punigdo aplicada aos psicopatas), doutrinas e modelos penais

punitivistas sio promovidos como solugio alternativa. Dessa forma, tais modelos, com alto
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rigor punitivo, objetivam proteger a sociedade contra aqueles que a ameacam, ou em outras
palavras, contra individuos “perigosos”.

Nesta conjectura, no ano de 1985, em Frankfurt, na Alemanha, surgiu o modelo
politico-criminal de autoria do jurista alemio Giinther Jakobs, o qual evidenciava um
movimento crescente nas sociedades contemporineas pds-guerras.

Assim, tal modelo consiste na identificagio de padrées de estruturagio de normas
criminais que versavam sobre o confronto entre direitos individuais e coletivos, garantindo
a estes ultimos a prevaléncia sob aspectos legais e juridicos.

Insta mencionar que, ao contririo do que é amplamente difundido, Jakobs nio criou
tal modelo como doutrina penal e postura a ser adotada pelos governos para suprimir direitos
e garantias individuais em prol da coletividade, mas sim, constatou a existéncia de tal
tratativa politica em diversos paises democraticos (Filho, 2010, p. 95).

Nessa perspectiva, a politica criminal constatada por Jakobs tem como escopo a
adogio de medidas legislativas e judicidrias autoritdrias de segregacdo da populagio por meio
da distingdo entre “cidadios” e “inimigos” da sociedade. Desse modo, o Direito Penal cinde-
se, havendo o devido respeito aos direitos e garantias legais constitucionalmente previstas
para o “cidaddo” e a flexibilizacdo ou eliminagdo de tais garantias para o “inimigo”.

Assim, exemplo claro da presenca do Direito Penal do Inimigo se evidencia na
anélise da politica de protecdo dos Estados Unidos da América apés os ataques ao World
Trade Center, em 11 de setembro de 2001. Nesse caso, Jakobs aponta que os eventos
corroboraram para o enrijecimento da politica criminal estadunidense, com a supressio de
garantias individuais e até mesmo o uso oficial da tortura contra os cidaddos. Desse modo,
tal tratativa politica se fundamentava no pretexto de garantia da ordem e seguranga para a
sociedade americana em detrimento dos “inimigos”, que no contexto fitico, foram
despersonalizados para a ameaga do terrorismo.

Por conseguinte, tal acontecimento histérico demonstra, inegavelmente, a plena
possibilidade de existéncia de um direito penal autoritirio mesmo em um Estado
Democrético de Direito consolidado, o que, naturalmente, se manifesta nas nacdes
periféricas.

Imprescindivel mencionar que, para Jakobs, “a profissionaliza¢io no comportamento
delitivo, n3o se restringe apenas aos individuos vinculados ao terrorismo, mas a todos
aqueles cujas atitudes (periculosas) demonstrem a possibilidade de reiteragio delitiva”

(NUNES, 2019, p. 13), como é o caso dos psicopatas.
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Desse modo, tanto a estipulagdo do inimigo externo (terrorista) quanto de inimigos
internos (grupos seletos) da sociedade, evidenciam a dindmica de perseguicdo e punigio pela
pena arbitriria do Estado, como excecdo a regra de direito penal do fato, atestados pelas

politicas criminais e pelos tribunais.

4.1. O Psicopata como “Inimigo” da Sociedade

Conforme posicionamento de Jakobs, o “inimigo” seria um individuo n3o-alinhado
ao sistema normativo, que abandonou presumivelmente o ordenamento juridico, incapaz de
oferecer uma garantia cognitiva minima de seu comportamento pessoal e o manifesta por
meio de sua conduta criminosa (Sdnchez, 2013. p.194). Desse modo, o “inimigo” se tornaria
o nio-cidadio, a ser despersonalizado pelo Estado.

Em consonincia, 4 medida em que a psicopatia é descrita como uma condigdo
criminosa perigosa, com auséncia de freios morais e desrespeito as normas sociais,
notadamente os psicopatas ndo poderiam demonstrar qualquer garantia minima de atuacio
conforme o ordenamento juridico.

Por essa razio, considerando a inexisténcia de “cura” e a intratabilidade dessa
condi¢do psicoldgica, os requisitos da dogmaitica do “inimigo” de Gunther Jakobs sio
cumpridos, exercendo suas miximas.

Nesse deslinde, Guilherme Nucci salienta acerca dos considerados “inimigos” no

modelo do Direito Penal do Inimigo:

Estes ndo merecem do Estado as mesmas garantias humanas fundamentais, pois,
como regra, ndo respeitam os direitos individuais alheios. Portanto, estariam
situados fora do sisterna, sem merecerem, por exemplo, as garantias do
contraditdrio e da ampla defesa, podendo ser flexibilizados, inclusive, os principios
da legalidade, da anterioridade e da taxatividade. Sdo pessoas perigosas, em guerra
constante contra o Estado, razdo pela qual a eles caberia a aplicagdo de medidas de
seguranga e seus atos ji seriam passiveis de puni¢do quando atingissem o estigio
da preparagdo. Admite-se, ainda, que contra eles sejam aplicadas sancdes penais
desproporcionais a gravidade do fato praticado. Em suma, o mais importante é
manter segregados, pelo tempo que for necessdrio, aqueles cujo propésito é
desestabilizar o Estado e ferir, de maneira inconsequente, pessoas inocentes.

(NUCCI, 2023. p. 638) (grifou-se).
Em anilogo teor, Luiz Fldvio Gomes tece algumas caracteristicas do Direito Penal

do Inimigo de forma did4atica:

(a) o inimigo nio pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b)
nio deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo nio olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d)
ndo é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo; (e) o inimigo nio é um
sujeito de direito, sim, objeto de coagio; (f) o cidadio, mesmo depois de delinquir,
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continua com o status de pessoa; j4 o inimigo perde esse status (importante sé sua
periculosidade); (g) o Direito Penal do cidadio mantém a vigéncia da norma; o
Direito Penal do inimigo combate preponderantemente perigos (GOMES, 2010, p-

2).

Nesse viés, algumas caracteristicas intrinsecas do direito penal do inimigo
observadas na aplicagio das medidas de seguranga aos psicopatas sdo: i) a
desproporcionalidade de penas; ii) a preponderincia do direito penal do autor; iii) a
flexibilizacdo de principios fundamentais e garantidores como o da legalidade, da
anterioridade e da humanidade. Portanto, inegavelmente se evidencia que o psicopata

representa um “inimigo” por exceléncia da sociedade, conforme os parimetros doutrinarios

de Jakobs.

4.2. Os Fundamentos da Politica Criminal do Inimigo

A partir de uma anilise histérica acerca da origem dos valores da atual politica
criminal punitivista que atine ao caso do tratamento penal dos psicopatas, Zaffaroni (2007,
p. 96), constata que a medida de seguranca, nos moldes atuais, provém das “medidas
administrativas policiais”, criadas por Carl Stoos, no inicio do século XX.

Nesse sentido, tais medidas, ainda que destituidas de carater penal em sua criagio,
nio se baseavam na punicio diante de conduta culpdvel, mas sim de medida imposta em
razdo da natureza do agente, punindo-se, “ndo por aquilo que se fez, mas por aquilo que se
¢” (FERRAJOLI, 2014, p. 660). Mormente, as referidas medidas assemelhavam-se 4 pena em
seu carater de deter crimes, distinguindo-se apenas sobre a forma e a duracdo do tratamento.

A partir de tal concepgio, teorizou-se sobre um direito penal para iguais e outro para
diferentes (ou inimigos), onde aos primeiros seriam aplicadas penas retributivas 4 gravidade
do fato e aos segundos medidas alternativas de direito penal do autor, fundamentadas tdo

somente em razio de sua periculosidade. Acerca do tema, Luigi Ferrajoli leciona:

Esta ambigua doutrina substancial, alimentada do progresso humanitario, foi
recebida pelo legislador fascista, que a introduziu em um sistema penal duplamente
vexatério, desamparado do principio de estrita legalidade penal, e dos corolérios
conexos garantistas préprios do regime das penas, fundado decisivamente na
personalidade do sujeito e na valoragdo da sua "periculosidade social”, constituindo,
assim, um modelo do "tipo normativo de autor” (FERRAJOLI, 2014, p. 625).

Em razdo disso, ocorreram, na pritica, a imposi¢do de penas limitadas aos iguais e

ilimitadas aos inimigos, sintetizada no sistema vicariante e duplo bindrio (Zaffaroni, 2007,

p. 97).
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Nesse viés, um exemplo caracteristico de tal tratamento juridico se evidencia no
Cédice Rocco italiano de 1930, o qual previa a légica do tratamento penal do agente sob um
fundamento religioso de natureza ideoldgica e politica (fascismo).

Dessa maneira, ressalta-se que no cédigo italiano estipulava-se a existéncia de
pessoas livres e sujeitos “determinados” (limitados), arbitrariamente agrupados e taxados
pelo governo totalitirio como perigosos. Assim, em razdo de seu perigo para a sociedade,
poderia-se legitimamente aplicar a medida administrativa para segregi-los do convivio
social de forma indeterminada.

Desse modo, nota-se que o Brasil, assim como o Uruguai, foi um dos cédigos que
adotou o modelo criminal italiano no século passado, presente no Cédigo Penal de 1940,
como declarado no item 33 da Exposi¢do de Motivos do mesmo. Ademais, evidencia-se que
tal modelo perdura até os dias atuais sob algumas alteracGes legislativas, como a de 1984, que
substituiu o sistema duplo-binério das medidas de seguranca pelo vicariante.

Outrossim, toda a base valorativa da politica criminal punitivista e autoritaria
contida no cédigo italiano, efetivadas em pleno Estado Novo da Era Vargas (1937-1945) no
Brasil, ainda se faz presente em nosso sistema juridico.

Nesta perspectiva, Nereu José Giacomolli aduz:

Apesar das tentativas, ndo logrou o Brasil adequar a sua legislagdo processual
criminal as Cartas Constitucionais que sobrevieram a década de quarenta, quando
foi gestado o arcabougo legal referente s regras do processo penal. Mesmo apés a
Constituicio Federal de 1988, continuaram as resisténcias. (...) Viviamos a
ideologia ditatorial do “Estado Novo” e o legislador brasileiro recebeu as
influéncias do Cédigo Rocco, de forte inspiragdo fascista. Essa ideologia marcou o
Cédigo de Processo Penal e penetrou na doutrina, na jurisprudéncia, no ensino

juridico e na politica criminal brasileira (GIACOMOLLI, 2015, p.143).

Paralelamente, a Politica Criminal é considerada “a ciéncia ou a arte de selecionar os
bens (ou direitos) que devem ser tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos
para efetivar tal tutela” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2018, p.128).

Assim, sendo a politica criminal o instrumento responsével por eleger os dispositivos
legais, definir os caminhos de interpretagdo e a aplicagdo do direito penal, notadamente
evidencia-se que é por meio desta ferramenta que o Estado define e declara inimigos.

Em anilogo teor, salienta-se que “o inimigo nio vem onticamente imposto, ndo é um
dado de fato que se impde ao direito, mas é politicamente assinalado”, pois “[...] trata-se de
uma identificagio vazia de contetido, que o poder pode preencher a seu bel prazer, porque

sempre necessita ter um inimigo” (ZAFFARONI, 2007, p. 142).
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Desse modo, é notério que o Direito Penal do Inimigo, expoente do direito penal do
autor, como modelo de politica criminal de cunho punitivista, ainda se mostra presente em

nosso sistema juridico penal.

4.3. A Pena Perpétua

A Constituigio Federal, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, determina
em seu artigo 52, inciso XLVII, alinea “b”, que nio haveré pena de cariter perpétuo.

Contudo, o artigo 96, §12 do Cédigo Penal Brasileiro prevé a indeterminagio de prazo
das medidas de seguranca, podendo perdurar até a constatagio da cessacdo da periculosidade
do agente, o que se faz por meio de laudo pericial. Porém, conforme j4 mencionado neste
trabalho, tal constatagio possui defeitos estruturantes decorrentes de auséncia de
padronizagio para o laudo e utilizagio de critérios frigeis para sua aferi¢io no caso em
concreto.

Em suma, o condenado fica 2 mercé do magistrado da execucdo, que poder4, diante
das circunstincias processuais, determinar quando a cessagdo de sua periculosidade estd
devidamente comprovada, ocasiio em que poderd ser livrado da pena.

Porém, considerando que a psiquiatria forense constata a intratabilidade da
psicopatia, a aplicacdo da medida de seguranca, sobretudo em caréter ad infinitum, viola
diversos principios e valores basilares da Constitui¢io Cidada.

Assim, notadamente ocorre violagio a principios como i) a legalidade, infringida pela
auséncia de cominagio do tempo exato para a sancdo penal; ii) a razoabilidade e
proporcionalidade, que embargam a prépria limitacdo do poder punitivo estatal ao legislar e
julgar sobre matérias que versam sobre o direito a liberdade e aos direitos fundamentais; iii)
a humanidade, que veda penas que se mostram ameacadoras de tais direitos e garantias,
principalmente a incolumidade fisica e moral do apenado, merecendo ter sua dignidade e
condi¢io de ser humano sujeito de direitos fundamentais preservada.

Assim, partindo da premissa de um Estado Constitucional de Direito, incorporado
através da concepgio piramidal de Hans Kelsen, as normas infraconstitucionais buscam sua
validade na Constitui¢io. Por conseguinte, os direitos tidos como fundamentais no
ordenamento juridico ndo podem ser violados pelo Estado, posto que é imprescindivel que
tais direitos sejam assegurados para legitimar a aplicacdo do direito penal.

Paralelamente, o problema se mostra mais evidente pela incapacidade dos tribunais

de manterem entendimento pacifico sobre o tema e seus desdobramentos criminais. Nesse
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ponto, evidencia-se que tanto o Supremo Tribunal Federal (STF) quanto o Superior
Tribunal de Justica (STJ) sedimentaram entendimentos sobre a abrangéncia temporal das
medidas de seguranca, tendo em vista a auséncia de resposta legislativa.

Neste diapasdo, um destes foi o entendimento do STF no HC n. 84219/200s5, que,
sobre o tema, utilizou como fundamento, por analogia, o artigo 75 do Cédigo Penal, que
afirma que o limite de cumprimento da pena seria de 30 anos a época (e que atualmente é de
40 anos, pés incremento da Lei n®13.964/2019), admitindo, contudo, a verificacdo de cessacdo
de periculosidade para o mantimento do condenado na medida (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2005).

Desse modo, a medida de seguranca teria o limite temporal médximo de 40 anos,
ocasiio em que ocorreria a prescri¢do e o apenado deveria ser posto em liberdade, seja por
isso ou seja no momento da cessagio de sua periculosidade, nos termos do artigo 96, §12 do
Cédigo Penal.

Posteriormente, o ST] em maio de 2015, por meio da Stimula n? 527, sedimentava um

“o tempo de duragio da medida de seguranca ndo

novo entendimento, estabelecendo que
deve ultrapassar o limite miximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2015). Nesta conjectura, o entendimento em analise
mostrou-se como medida mais adequada e benéfica ao apenado, pois, ainda que n3o tivesse
ocorrido a cessagido de periculosidade do agente, este poderia ser posto em liberdade apés a
prescrigio ocorrida com o limite temporal da pena do delito em abstrato.

Contudo, em que pese todos os avangos jurisprudenciais benéficos ao condenado no
interregno do sistema punitivo estatal, tais entendimentos conflitam entre si, ndo havendo
pacificagio do tema, posto que alguns tribunais acatam o entendimento do STJ por ser mais
adequado, recente e benéfico, enquanto outros adotam o do STF, por ser a corte patria de
mais alto escaldo (Portella, 2019, p.35).

Neste deslinde, notadamente gera-se a inseguranca juridica sobre o limite especifico
da pena a ser cumprida pelo apenado. Pois, tanto o condenado poderd permanecer na pena
até o cessar de sua periculosidade (desde que nio exceda o limite de 40 anos), como também
poderd cumprir apenas a quantidade de pena em abstrato para o delito cometido,
independente da cessacdo de periculosidade.

Os julgados conflitam entre si, o que pde o apenado novamente i mercé do

magistrado e ao entendimento que estard submetido. Dessa forma, torna-se imprescindivel
g q ) p
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a intervencido legislativa para alterar o disposto no artigo 96 do Cédigo Penal Brasileiro,
interpondo o limite legal e definitivo do tempo de duracio das medidas de seguranca.

Paralelamente, urge a necessidade de mudanca no sistema juridico por meio da
politica criminal no tocante ao tema, para que nio mais ocorra a categorizagio do psicopata
como semi-imput4vel (posto que ndo ha consolidagio de entendimentos).

Ainda, tendo em vista a discrepincia entre as finalidades as quais sdo propostas as
medidas de seguranca e a realidade fatica da condigdo psicolégica dos psicopatas, se torna
invidvel a aplicacdo da sangdo terapéutica, cabendo, assim, tio somente a pena de prisdo aos
mesmos.

Portanto, conclui-se que a aplicacdo da medida de seguranca ao psicopata se mostra
tdo somente como instrumento de segregacio social do apenado objetivando viabilizar uma
alegérica pacificacdo em favor dos cidadios em detrimento de garantias individuais
fundamentais. Assim, constata-se que tal dinimica se evidencia como reflexo do Direito

Penal do Inimigo ilegitimamente presente no ordenamento juridico brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como escopo inicial a apresentagio e esclarecimento acerca
da condigio psicolégica do psicopata como espectro de variagio mais intenso do Transtorno
de Personalidade Antissocial (TPAS), manifestado por meio de seu cardter manipulador,

N A . . . .
perverso e egocéntrico, com auséncia de retraimentos morais e comportamento delituoso
recorrente.

Ademais, prosseguiu-se para a analise do instituto da imputabilidade e sua estrutura,
abordando a inimputabilidade e a semi-imputabilidade, ressaltando-se a posi¢io dos juizos
em reconhecer a possibilidade do psicopata pertencer a esta dltima, ainda que nio haja
determinacio legal clara e precisa.

Nesse viés, por conseguinte ao estudo da imputabilidade do psicopata, foram
descritas as sangdes penais aplicdveis baseadas em tal entendimento, o que culmina na
possibilidade legal de aplicagio da pena de prisio ou a substituicdo desta pela medida de
seguranga, instituto cabivel tanto para inimputdveis como semi-imputdveis, que comporta

’ . A .
um cardter preventivo e terapéutico.

Contudo, foi exposta outra faceta das medidas de seguranca, constatado em
decorréncia da forma pela qual ocorrem, na pritica, as execugdes das mesmas, e em razio

disso, nota-se a equivaléncia destas com a pena de prisdo, dada nio sé a dinidmica e estrutura
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de pena, mas também devido a auséncia de alcance da finalidade pela qual foram propostas,
representando tio somente mais uma forma de cerceamento da liberdade.

Por fim, buscou-se identificar e expor a politica criminal do Direito Penal do
Inimigo, de autoria do jurista Gunther Jakobs, que consiste na estipulacio de uma dicotomia
penal, em que, por um lado aplica-se um processo penal com garantias e direitos
fundamentais para os chamados “cidadios”, e outro com a flexibilizagio de tais garantias e
direitos em razio das caracteristicas pessoais de alguns agentes, bem como as implicaces
das mesmas, os classificando como “inimigos”.

Nesse viés, tal modelo se fundamenta em valores autoritirios que utilizam do Direito
Penal por uma via dogmética punitivista como instrumento de categorizagio de individuos
pelo seu grau abstrato de “periculosidade”. Assim, tal instituto é classificado e escolhido pelo
préprio ordenamento juridico como um juizo futuro de probabilidade de cometimento de
crimes, cujo foco se volta ao autor em razio de uma circunstincia pessoal, e nio ao fato.
Dessa forma o objetivo se torna segregar os sujeitos chamados de “perigosos” sob o pretexto
de protecio dos ditos cidadios de direito.

Nota-se que tais valores estiveram positivados em legislacdes de sociedades
autoritdrias, sobretudo em regimes fascistas, e a carga valorativa e dogmitica destas foi
transportada para outras legislacGes, como exemplo, o Cédice Rocco italiano de 1930, que
inspirou o Cédigo Penal de 1940 e o Cédigo de Processo Penal de 1941.

Notadamente, tais cédigos foram interpostos em pleno Estado Novo (1937-1945)-
regime politico ditatorial fascista de Gettlio Vargas -, trazendo consigo os fundamentos do
Direito Penal do Inimigo para a legislacdo patria, e perdurando até os dias atuais.

Em que pese a promulgacio da Carta Cidadi de 1988, elencando wvalores
humanitarios, garantias e direitos fundamentais, evidencia-se que a recepgio da legislagio
penal e processual penal anterior se deu de forma indevida em uma série de dispositivos de
cunho ideoldgico punitivista, sendo alguns deles referentes a aplicacio da medida de
seguranga.

Assim, pode-se concluir que o caso dos psicopatas se mostra dentro desta dinimica
conflituosa, posto que, o desacordo entre o dever de observincia de principios como a
legalidade, proporcionalidade e humanidade sio violados ao permitir a legislagdo penal e

processual penal em aplicar aos psicopatas a medida de seguranca.
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Tal conclusido reside no fato de que a tnica justificativa légica para a recepgio da
indeterminacio de prazo da medida de seguranca enquanto sangio penal foi o seu alegérico
intuito terapéutico, fundamento que se encontra derrocado atualmente.

Ademais, no caso especifico dos psicopatas, a prépria psiquiatria forense afirma que
a psicopatia nio possui cura ou tratamentos farmacolégicos e terapéuticos efetivos, ou seja,
a medida de seguranca é uma medida obsoleta e indcua.

Portanto, o que se conclui é que as razdes da aplicacdo de tais san¢des em casos faticos
se d4 tio somente em razio da politica criminal, que se manifesta na tratativa penal de tais
sujeitos, como reflexo do Direito Penal do Inimigo, sendo instrumento de exclusio dos
psicopatas da sociedade. Assim, nota-se que tal dinimica se fundamenta na periculosidade
em abstrato dos psicopatas (com seus diversos vicios), sendo fator arbitrariamente
condicionante para a cessagdo de sua privacdo de liberdade.

Ainda sim, a substitui¢do da pena privativa de liberdade pela aplicagio da medida de
seguranga aos psicopatas inseridos no contexto de crimes é uma tratativa penal que continua
sendo observada em casos juridicos no Brasil.

Consequentemente, a aplicacdo de tais penas notadamente se mostra com o mero
intuito retributivo exasperado, objetivando, além de destituir o cariter de cidadio de tais
sujeitos, também até mesmo dos seus status de seres humanos, por meio da segregacio
infundada, sob o pretexto de se resguardar uma seguranca social iluséria.

Urge, do exposto, a necessidade imperiosa de revisio dos dispositivos ora em anélise,
vez que a convergéncia cria simbiose obscura e inefetiva juridicamente, o que demanda,

sobretudo, intervencio legislativa para a adequada solugdo da problematica.
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