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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o conceito de periculosidade criminal como
elemento legitimador da intervencdo penal, abordando sua construcao tedrica no campo
do Direito Penal, bem como na Medicina e na Psicologia, areas das quais extrairia sua
legitimacdo extrajuridica como progndstico de reincidéncia delitiva. Cuida, outrossim,
de expor o desenvolvimento da avaliacdo de risco de violéncia como instrumento
supostamente apto a superar as dificuldades inerentes a periculosidade criminal, ndo
ignorando as criticas tecidas pela literatura especializada, sobretudo no que tange a
capacidade preditiva e ao consideravel numero de falsos positivos. Apresenta,
igualmente, um breve panorama da aplicacdo das medidas de seguranca no pais, com
destaques para os critérios da pericia médica realizada em sede de Execucdo Penal e
para as caracteristicas majoritariamente sancionatorias das medidas de seguranca
criminais. Conclui, enfim, pela inexisténcia de elementos estatisticamente fundados,
seja sob a perspectiva da reincidéncia ou da efetividade do prognostico, a justificar o
conceito de periculosidade criminal, bem como um tratamento diferenciado entre
imputéaveis e inimputaveis, especialmente no que concerne ao tempo de duracdo da

intervencdo penal. A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica e legislativa.

Palavras-chave: Direito Penal; Periculosidade criminal; Doentes mentais; Risco de

violéncia; Capacidade preditiva; Reincidéncia; Estigma; Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present study aims at analyzing the concept of dangerousness as a legitimizing
element of criminal intervention, addressing its theoretical construction in the field of
Criminal Law, as well as in Medicine and Psychology, areas from which it would
extract its extrajuridical legitimation as a prognosis for delinquent recidivism. It also
seeks to expose the development of the violence risk assessment as an instrument
supposedly able to overcome the difficulties inherent in criminal dangerousness, not
ignoring the criticisms made by the specialized literature, especially with regard to
predictive capacity and the considerable number of false positives. It also presents a
brief overview of the application of security measures in the country, highlighting the
criteria of the medical examination carried out in Criminal Enforcement and the
characteristics that are mostly sanctioned by the criminal security measures. It
concludes, finally, by the lack of statistically based elements, either from the
perspective of the recidivism or the effectiveness of the prognosis, to justify the concept
of criminal dangerousness, as well as a differentiated treatment between imputable and
unputable, especially with regard to the duration of the criminal intervention. The

methodology used is bibliographic and legislative research.

Keywords: Criminal Law; Criminal dangerousness; Mentally ill; Risk of violence;

Predictive capacity; Recidivism; Stigma; Proportionality.
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INTRODUCAO

A reforma da Parte Geral do Cdédigo Penal, levada a efeito em 1984, trouxe
ao Direito Criminal brasileiro um sistema de dois caminhos alternativos e excludentes.
Um eixo principal, destinado a grande maioria dos agentes, considerados imputaveis, e
um caminho outro, a periferia do universo das penas privativas de liberdade e restritivas
de direitos, reservado apenas para aqueles que, segundo os ditames da lei, ndo teriam
uma adequada (ou completa) compreensao da ilicitude do que faziam, ou ainda, nédo

teriam capacidade de determinar-se ante uma possivel compreenséo®.

Partia-se, assim, de um vetusto modelo de sobreposicdo, em que ao agente
imputavel, dentro de determinadas condicdes, poder-se-ia aplicar, sucessivamente?,
pena e medida de seguranca para um sistema em que esta Ultima restringe-se tdo
somente aos agentes “perigosos”, inimputaveis ou semi-imputdveis psiquicos,

essencialmente portadores de doenca mental (CARVALHO, 2015, p. 504)°.

Se por um lado a culpabilidade é o esteio em que se sustenta a pena
tradicional, a periculosidade encampa o cenario das medidas de seguranca, dando-lhes
argumento para a efetiva restricdo da liberdade, por vezes perpétua’, de individuos
portadores de sofrimento psiquico que praticaram atos previstos como infracdo penal

pela legislacdo brasileira’.

! De acordo com o Codigo Penal brasileiro: “Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984). Reducdo de pena. Paragrafo Gnico - A pena pode ser
reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagdo de saide 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)”.

2 Como observa SALVADOR NETTO, “o sujeito poderia ser submetido a pena (por razdes de justica) e
posteriormente a medida de seguranca (por razdes de prevengdo)” (2017, p. 264).

* Nesse sentido, “[cJom o advento da nova Parte Geral do CP, tornou-se juridicamente impossivel a
imposicdo de medida de seguranca, por periculosidade real ou presumida, aos agentes plenamente
imputaveis. Com a abolicdo da medida de seguranca para 0s imputdveis, essa extincdo opera
retroativamente, estendendo-se aos fatos cometidos anteriormente & vigéncia da Lei 7.209/1984.
Jurisprudéncia do STF.” (HC 68.571, rel. min. CELSO DE MELLO, j. 1°-10-1991, 18 T, DJ de 12-6-
1992).

* Em estudo realizado em Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) nos Estados da Bahia
e Minas Gerais, constatou-se ao menos dez doentes mentais internados ha mais de 30 anos, sendo que um
deles ja se encontrava recluso ha 46 anos (DINIZ; PENALVA, 2011, pp. 19-20).

® Como refere CARVALHO, “[o] tipo ideal (ou o esteredtipo teérico) que contrapde a capacidade de
culpa (culpabilidade) € a condigdo ou poténcia de perigo (periculosidade)” (2015, p. 502).
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Uma breve observacdo permite constatar que muitos sdo os estudos sobre a
culpabilidade, tomando a atencdo de quase todos os pensadores do Direito Penal®, ndo
se podendo afirmar o0 mesmo, no entanto, da periculosidade criminal (ULHOA, 2008, p.
334), construcdo tedrica aceita e repetida, por vezes sem maior reflexdo, pelos

doutrinadores e pelos aplicadores do Direito Criminal.

E exatamente esse alheamento doutrinario e jurisprudencial que justifica a
realizacdo deste estudo, o qual tem por objetivo, fundamentalmente, analisar a solidez
do conceito de periculosidade criminal adotado pelo Direito Penal brasileiro como
justificativa para a existéncia, imposi¢cdo e manutencao das medidas de seguranca sobre

os doentes mentais infratores.

Né&o se trata, como se pretende demonstrar ao longo deste trabalho, de uma
simples questdo terminoldgica, facilmente soluciondvel por uma elucidacdo ou
substituicdo de termos, mas da necessidade de perquirir como a periculosidade criminal
atua conformando o vetor conceitual que legitima um sistema criminal paralelo,
intocado pela culpabilidade criminal e que justamente por esta razdo tende a se afastar
das valiosas garantias dela decorrentes (ANTUNES, 2016).

A periculosidade criminal constitui, desse modo, o ponto nevralgico para
intervencdo penal sobre os inimputaveis e semi-imputaveis no ordenamento juridico
brasileiro. Ndo obstante, o referido conceito é objeto de inimeras criticas, tanto de
ordem juridica, como dos campos da Psiquiatria e Psicologia — chegando inclusive a ser
proscrito por resolucdo do Conselho Federal de Psicologia’ —, ndo havendo qualquer

sinal de consenso na doutrina ou na literatura especializada.

Logo, afigura-se necessario revisitar o conceito de periculosidade criminal,
percorrendo o influxo histérico em que este foi gestado, consolidando sua formulagéo
tedrica e verificando se procedem as criticas juridicas e extrajuridicas a ele opostas, de
forma a buscar subsidios para responder as seguintes questbes, que direcionardo o

escopo deste estudo:

® A titulo de exemplo, os trabalhos especificos de ROXIN (1981), JAKOBS (1997), CAMARGO (1994),
BACIGALUPO (2011) e TANGERINO (2014). Por sua vez, ressalta GARAY que “aunque existen varios
excelentes trabajos sobre la materia, la doctrina se ha ocupado hasta ahora relativamente poco de los
problemas inherentes a las medidas de seguridad, o como minimo se ha ocupado menos de esta parcela
que del Derecho penal ‘de las penas’” (2014, p. 64).

"0 que sera abordado mais detidamente no tépico 2.2.3.
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i) Como se formula o conceito de periculosidade em Direito Penal? Em que
medida esse conceito se diferencia da culpabilidade como elemento legitimador da

intervengdo criminal?

ii) Existem fundamentos cientificos (extrajuridicos) para a enunciacdo de
um juizo de periculosidade criminal? Como as demais areas do conhecimento

envolvidas tratam da matéria?

iii) Qual a realidade brasileira quanto a afericdo pericial da periculosidade?
Quais os critérios usualmente empregados? Em que medida essa realidade reflete os
avancos diagnosticos encontrados? Por sua vez, quem sdo os doentes mentais infratores
selecionados pelo sistema penal? A Execuc¢do Penal atende ao objetivo de tratar sua

doenca mental e arrefecer sua periculosidade criminal?

iv) Como se realiza o contraste do argumento médico-psiquiatrico? Em que
medida a probabilidade se imuniza a contradi¢do? A periculosidade atinge um standard

probatdrio suficiente a supressdo prolongada da liberdade do doente mental infrator?

v) Em uma perspectiva de risco, h4 elementos a sustentar uma excepcional
segregacdo dos doentes mentais? Eles reincidem em maior propor¢do que 0s

imputaveis? Ha uma distribuicdo equilibrada de risco entre sociedade e inimputavel?

vi) A periculosidade criminal, como conceito legitimador da intervencdo
criminal sobre os doentes mentais, € compativel com um Direito Penal do fato ou
representa uma aproximacdo ao Direito Penal de autor? A associacdo entre
comportamento violento e doenca mental é estatisticamente fundada? Em que medida a

reforma psiquiatrica altera o quadro dos doentes mentais infratores no Brasil?

Dessa forma, a presente dissertacdo, sem a pretensdo de encerrar um extenso
e complexo debate acerca da matéria, ou mesmo oferecer-lhe respostas definitivas,
almeja, por meio de ampla revisdo bibliografica®, contribuir com a oferta de substrato

para a discussdo das questdes levantadas.

8 A referida reviséo bibliografica abrangera ndo somente a doutrina e literatura brasileiras, como também,
na medida do possivel, contribuicbes advindas de estudos estrangeiros, sobretudo de paises como
Espanha, Portugal e Estados Unidos da América, em que o debate acerca da matéria deste estudo
encontra-se mais avangado e consolidado, com potencial para contribuir com as analises que aqui se
pretende realizar.
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Com esse objetivo em mente, o estudo serd dividido em seis capitulos, os
trés primeiros destinados a consolidacdo do quadro teérico existente sobre matéria,
acrescido de um panorama das realidades forense e de Execucdo Penal no Brasil,
seguidos de outros trés capitulos destinados a concentrar 0s questionamentos a
periculosidade como conceito legitimador da intervencdo penal sobre os doentes

mentais infratores.
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7. DAS CONSIDERACOES FINAIS

Cumpre agora tecer algumas consideracdes finais, retomando os elementos
principais do que foi anteriormente exposto, propondo algumas respostas as perguntas
inicialmente formuladas e apresentando a sintese possivel na perspectiva deste estudo.

O primeiro capitulo, ao tratar da transposi¢do de um Direito Penal centrado
na culpabilidade — como principio fundante e limitante da intervencao criminal — para
outro calcado na periculosidade — como principio legitimador da acéo estatal sobre os
doentes mentais —, buscou demonstrar a oposicao entre os dois modelos, bem como as
dificuldades enfrentadas pela doutrina para a elaboracdo de uma justificativa no que
concerne a segregacdo dos portadores de transtornos mentais que cometeram um ilicito-

tipico, dado escaparem da reprovacéo caracteristica da san¢do penal comum.

Abordaram-se, nessa senda, as maltiplas e relevantes fungdes exercidas pelo
conceito de culpabilidade e como este é substituido, de forma integral, pelo constructo
da periculosidade criminal — prognéstico de reincidéncia fundado, essencialmente, nas
caracteristicas do doente mental infrator. Longe de ser exclusividade do Direito Penal
brasileiro, a periculosidade tem suas origens na Escola Positiva e ressoa, ainda que com
matizes diversos, nos mais diferentes ordenamentos juridicos estrangeiros — como nos
exemplos observados de Portugal, Alemanha, Espanha e Estados Unidos da América,
cujo estudo permitiu verificar pontos de aproximacao e de distanciamento, bem como
que algumas questBes ainda incipientemente tratadas no Brasil, como a efetividade do
prognostico de reincidéncia ou a delimitacdo legal da periculosidade, ja sdo objeto de

questionamento e analise ha algum tempo nesses paises.

No segundo capitulo, por sua vez, assentados os alicerces do que se entende
por periculosidade criminal na literatura juridica — sobretudo distinguindo-a da
periculosidade social —, cuidou-se de perquirir as bases extrapenais de sua formulacao,
percorrendo as contribuicdes da Psiquiatria Forense — com seus complexos instrumentos
de avaliacdo de risco de violéncia, que renovariam as esperancas cientificas na
credibilidade do prognostico comportamental —, da Psicologia Forense e da Psicanalise
— que, além de afastarem o carater teratoldgico do comportamento desviante, tem
passado por uma mudanga de paradigma, priorizando o tratamento ao invés da predi¢do

do comportamento futuro —, e, por fim, das Neurociéncias — promissora, mas, em certa
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medida, embrionéria, area de pesquisa que visa localizar no cérebro, especialmente em
determinadas regides cerebrais, a fonte e explicagdo do comportamento violento, sem,
contudo, oferecer uma resposta completa e definitiva ante a relevancia de outros fatores

incidentes sobre o fenémeno estudado.

No que concerne a Psiquiatria Forense, deve-se ressaltar a formulacdo das
denominadas avaliacdes de risco de violéncia, que além de amenizarem a adesdo do
qualificativo “perigoso” a determinados individuos, tiveram o mérito de sistematizar o
conhecimento existente em matéria de fatores de risco e de protecdo do comportamento
violento, tornando o procedimento pericial mais higido e, de algum modo, mais
contrastavel, merecendo destaque os instrumentos analisados neste estudo, PCL-R e
HCR-20.

Encerrado o quadro tedrico, no terceiro capitulo coube uma breve incursédo
no cenario concreto brasileiro, abordando i) como sdo efetivamente realizadas as
pericias que aferem a periculosidade criminal; ii) a tendéncia a internacdo prolongada
dos doentes mentais (alcancando, por vezes, um carater de perpetuidade); iii) quais 0s
critérios usualmente empregados pelos peritos médicos psiquiatras para a analise da
periculosidade, com a utilizacdo de quais modelos (clinico puro, estruturado ou
atuarial); iv) o que se tem entendido por tratamento adequado e a realidade encontrada
nos HCTPs; e, finalmente, v) o quadro estatistico dos doentes “perigosos” no Brasil —

anotando-se dados como sexo, faixa etaria, diagndstico, entre outros.

Observou-se, nesse sentido, que os critérios que selecionam os doentes
mentais infratores ndo se distinguem, em suma, dos usualmente empregados pelo
sistema penal comum, haja vista a populacdo encontrada em HCTPs no Brasil ser
majoritariamente pobre, masculina, com baixa instru¢cdo e negra. Por outro lado,
verificou-se o descaso com que o0s internos sdo tratados pelo Estado, que ndo oferece
minimas condic¢des de tratamento (para melhora das condi¢des de satde do individuo e,
por via de consequéncia, do arrefecimento de sua periculosidade criminal), assumindo
tdo somente a face de sangdo penal, com foco na prevencéo especial negativa, que se
insere na previsdo das medidas de seguranga criminais. Enfim, constatou-se que em
muitos casos a possibilidade de liberacdo do doente mental estd associada ao apoio

familiar, transferindo a responsabilidade do Estado de fornecer condig¢Oes de assisténcia
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extramuros ao individuo desinternado a sua familia, com frequéncia vulnerada

anteriormente pelo proprio comportamento violento do agente.

Desse modo, se os trés capitulos iniciais serviram para apresentar o “estado
da arte” referente a matéria deste estudo, os trés ultimos buscaram apresentar sua critica

ou contestacdo, sob os mais diversos enfoques.

O quarto capitulo, nessa toada, abordou i) a periculosidade como a
manifestacdo de um biopoder, inscrevendo-a em um contexto maior de controle do
anormal e medicalizagcdo da vida caracteristicos do mundo contemporaneo, em que €
atribuido ao saber médico um poder consideravel sobre a normalizacdo de condutas e o
controle do comportamento dos individuos; ii) as inumeras dificuldades de contraste do
argumento médico-cientifico, seja por sua imunizacao estatistica no caso da enunciacédo
de taxas de risco em valores ndo absolutos, seja pelo prestigio e cientificidade que
envolve toda e qualquer afirmacdo formulada; iii) questionando-se, enfim, a adequacéo
desse argumento a um modelo processual acusatério e ao standard probatorio
caracteristico de um Direito Penal garantista, no qual a davida razoavel se resolve a

favor do individuo e ndo da sociedade.

Nesse sentido, vale retomar a percepcdo de que apesar dos sofisticados
instrumentos de avaliacdo de risco atingirem niveis consideraveis de capacidade
preditiva, ainda apresentam margens de erro substanciais, a infirmar a periculosidade
criminal como argumento apto a segregacdo do doente mental pelas medidas de
seguranca. No ponto, observa-se que, por vezes, uma probabilidade de equivoco
aceitavel em termos médicos pode ser intoleravel quando se tem em jogo a liberdade de

um individuo.

De outra face, no capitulo cinco retomou-se o tema do risco, sobretudo do
risco de reincidéncia criminal inerente aos progndsticos apresentados, i) distinguindo o
que se entende por violéncia e reincidéncia criminal, bem como alertando para a
plurivocidade que esta Ultima expressao embute; ii) apresentando e comparando as taxas
de reincidéncia de imputaveis e inimputaveis — oportunidade em que se observou que a
tendéncia é de valores menores para estes em relacdo aqueles; e iii) ressaltando as
importantes limitacGes inerentes aos métodos de avaliacdo de risco de violéncia — em
especial as taxas significativas de falsos positivos — e as escolhas politico-criminais

imbricadas em sua utilizacdo — aceitando-se, por vezes, que um numero elevado de
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pessoas tenha sua liberdade restrita a fim de que algumas outras ndo causem dano a

sociedade.

Na oportunidade, analisou-se, igualmente, como esse risco de reincidéncia
criminal se insere na macrorrelagdo entre Direito Penal e risco — com a contemporanea
sensibilidade social extrema ao risco de condutas lesivas a bens juridicos tutelados pelo
Direito Penal —, bem como se haveria uma equilibrada distribuicdo do risco nos eixos
sociedade-imputavel e sociedade-inimputével. Ou ainda, se existiria uma distingdo, na
perspectiva do risco, suficiente a justificar tratamentos tdo dispares como o minimo da
pena cominada ao agente responsavel e 0 maximo de extensdo da medida de seguranca

aplicavel ao doente mental por fato analogo.

A resposta se mostrou negativa, tendo em vista que ndo foram encontrados
dados estatisticos a sustentar que 0s inimputaveis e semi-imputaveis psiquicos
representem um risco significativamente diverso do representado pelos imputaveis
diuturnamente liberados ap6s o cumprimento de suas penas. Sob essa perspectiva, ndo
se tem um razoavel equilibrio de cargas entre o direito a seguranca da populacédo e a
restricdo a liberdade do individuo, prevalecendo o temor social na possibilidade de

reiteracdo delitiva do doente mental infrator.

Por derradeiro, o sexto capitulo debrucou-se sobre o que seria o0 Direito
Penal da periculosidade, estudando i) sua aproximacdo com o denominado Direito Penal
de autor, ao estabelecer suas bases sobre as caracteristicas e riscos representados pelo
individuo e ndo sobre o fato por ele praticado; ii) a forma como este funciona,
alimentando e sendo alimentado pela perpetuagdo de um estigma que associa, em
intensidade claramente equivocada, doenca mental e conduta criminal violenta; e iii)
como esse modelo deve ser — para alguns autores — imediatamente afastado pelos efeitos
da reforma psiquiatrica (Lei n. 10.216/11), que considera o doente mental como sujeito
de direito e coloca a internacdo como Ultima hipdtese de incidéncia, condicionada a
exclusiva necessidade médica, ndo restando espaco a periculosidade criminal ou a

medida de seguranca de internamento.

Ainda nesse capitulo, muito embora se reconheca 0 acerto da corrente que
propugna a aplicacao de tratamento medico e ndo de um “tratamento penal” aos doentes
mentais que praticaram um ilicito-tipico, bem como se vislumbre que a periculosidade

ou a avaliacéo de risco de violéncia ndo atendem aos fins de prognostico efetivo a que
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se destinam — minando a legitimidade das proprias medidas de seguranca —, propde-se
neste estudo uma saida pragmatica no sentido de diminuir, ou ao menos limitar, a
desproporcionalidade sancionatdria entre a intervencdo penal sobre imputéveis e
inimputaveis, consistente na “dosimetria” da medida de seguranga com base na pena
que seria aplicada ao agente se imputavel fosse. Trata-se de uma forma de atender, em
algum alcance, a realidade de sangdo penal que a medida de seguranca apresenta no
Brasil, bem como aos principios constitucionais da isonomia e da proporcionalidade,

usualmente ignorados nessa seara.

Enfim, com a presente dissertacdo foi possivel concluir que a periculosidade
criminal, como progndéstico do comportamento delitivo futuro, ndo possui a solidez
almejada pelos parametros de um Direito Penal garantista, ndo se mostrando, assim,
apta a fundamentar e legitimar a intervencdo criminal sobre os doentes mentais
infratores, sobremodo quando essa € mais intensa que a aplicada aos imputaveis pelos

mesmos fatos ilicitos tipicos.
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