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ANTONIO JUNIOR, Marcos de Aguiar. O lado obscuro da mente humana no
direito: Ruidos e empecilhos na aplicagado do direito penal brasileiro em relagao a
figura do “predador sexual”. 100f. Trabalho de Conclusao de Curso. Bacharelado em
Direito. Faculdade Metropolitana Sdo Carlos - FAMESC, 2021.

RESUMO

O objetivo desse trabalho € abordar a falta de uma distingdo do predador sexual no
Caodigo Penal brasileiro e, a auséncia de uma tipificacdo penal prépria. Abordando
as diferentes formas de tratamentos da loucura na historia e, o tratamento dado a
figura do psicopata e seus reflexos no direito brasileiro. A falta de uma diferenciagao
do predador sexual com a tipificacdo penal aludida no artigo 26, caput, do Codigo
Penal, pode gerar uma lacuna na aplicagdo da pena. Portanto, a distincédo da
conduta estipulada no artigo 26 do Cdodigo Penal, com relagdo ao predador sexual
possibilitaria uma nova tipificagdo penal, e consequentemente uma maior efetivagao
do Direito. Posto que, a falta da distingdo da tipificagdo penal deixa falhas, lacunas
na Lei, fazendo com que o Direito ndo alcance seu objetivo/fim na aplicacdo da
pena. Diante disso, a importdncia de se analisar a figura do psicopata no
ordenamento juridico brasileiro e essencial, tendo em vista o crescente cenario
psicopatologico criminal brasileiro, que no atual contexto juridico penal se encontra
omissa e obscura a sua imputabilidade. Portanto, a necessidade de um paradigma
doutrinario e juridico a cercada da sua penalidade diante de uma conduta criminosa
€ de suma importancia, para que nao ocorra uma ineficiéncia juridica diante da
falha/lacuna na lei. Consequentemente, a sua limitagdo ao artigo 26, caput, do
Codigo Penal deixa a sua imputabilidade restrita a margem dos inimputaveis,
sucedendo em medidas de segurangas que nao efetiva uma real prote¢do aos bens
juridicos esséncias lecionados. Desse modo, foi utilizada a revisao de literatura para
analise das informagbes de forma sistematica, e os métodos cientificos de

abordagem foram o historiografico e o dedutivo.

Palavras-Chaves: Loucura; Psicopatia; Predador sexual; Cédigo Penal; Medidas de

Seguranca.



ANTONIO JUNIOR, Marcos de Aguiar. The dark side of the human mind in law:
Noise and obstacles in the application of Brazilian criminal law in relation to the
figure of the “sexual predator’. 100p. Bachelor's degree in law. Sdo Carlos
Metropolitan College - FAMESC, 2021.

ABSTRACT

The objective of this work is to address the lack of a distinction between the sexual
predator in the Brazilian Penal Code and the absence of its own criminal
classification. Addressing the different forms of treatment of madness in history and
the treatment given to the figure of the psychopath and its consequences in Brazilian
law. The lack of a distinction between the sexual predator and the criminal
classification mentioned in article 26, caput, of the Penal Code, can create a gap in
the application of the penalty. Therefore, the distinction between the conduct
stipulated in article 26 of the Penal Code, in relation to the sexual predator, would
allow for a new criminal classification, and consequently a greater enforcement of
the Law. Since, the lack of distinction of the criminal classification leaves flaws, gaps
in the Law, making the Law not reach its objective/purpose in the application of the
penalty. Given this, the importance of analyzing the figure of the psychopath in the
Brazilian legal system is essential, in view of the growing Brazilian criminal
psychopathological scenario, which in the current criminal legal context is silent and
its imputability obscure. Therefore, the need for a doctrinal and legal paradigm
surrounded by its penalty in the face of criminal conduct is of paramount importance,
so that there is no legal inefficiency in the face of the failure/gap in the law.
Consequently, its limitation to article 26, caput, of the Penal Code leaves its liability
restricted to the non-imputable, succeeding in security measures that do not provide
real protection to the essential legal assets taught. Thus, a literature review was
used to systematically analyze the information and the scientific methods of

approach were historiographic and deductive.

Keywords: Madness; Psychopathy; Sexual predator; Criminal Code; Security

measures



LISTA DE FIGURAS

Figura 01. Sociedade Medieval ..............ccccuveeeeee.n.

Figura 02. llustracao retratando o Hospicio Pedro Il



SUMARIO

Resumo

Abstract

Lista de Figuras

1 307 01103 o X0 12
1 A HISTORIA DA LOUCURA .......ooccernsacseessssssesssssssassssssssssassesssssssassessssassssensanns 16
1.1 A LOUCURA NA IDADE ANTIGA: RENEGADOS E INSPIRADOS PELOS
DEUSES. ...ttt e e et e e et e e e e e e e e e e — e et e aae e e e e e e ———eaaaaaeeeaaaaannraaes 20
1.2 A NAU DOS LOUCOS: A LOUCURA NA IDADE MEDIA ........c.coooeeeeeeeeeeeeeeennns 25
1.3 A INSANIDADE NA IDADE MODERNA: AS PRIMEIRAS EXPERIENCIAS DE
ASILAMENTO NO TERRITORIO BRASILEIRO .......coovieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 30
2 O LADO OBSCURO DA MENTE HUMANA: A PSIAQUIATRIA FORENSE NA
DELIMITAGCAO DOS INIMPUTAVEIS........cocemmieccerssssccesssssssesssssssssssssssssassssssssssanes 37
2.1 APSICOPATIAEM DEFINICAO .......cooiiiiceeeeeeee ettt 41
2.2 O TERMO INIMPUTAVEL EM DELIMITAGCAO A LUZ DO DIREITO........c..c.co........ 47
2.3 O SISTEMA DE PUNICAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO PARA A FIGURA
DO INIMPUTAVEL ...ttt eeenn e 53
3 O “PREDADOR SEXUAL” EM EXAME: RUIDOS E EMPECILHOS NA
APLICACAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO .......ccooucmimiemsncnsssssnsssnssssssssssnnns 63
3.1 OS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL EM DELIMITACAO: A MENS
LEGIS DA LEI N2 12.015/20009 ......ceiiiieeeeiiiieiieee ettt e e e e e e e e e e 68

3.2 AFIGURA TIPICA DO PREDADOR SEXUAL A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO.73
3.3 UMA ENCRUZILHADA DE INCERTEZAS: A INCIDENCIA DO DIREITO PENAL

SOBRE A FIGURA DO PREDADOR SEXUAL ...t 79
CONCLUSAO .....cererecrerinsnsseessssssassssesssssssssssssssassssssssssasssssnssssassessnsssssssssensassassesensnnns 86
REFERENCIAS .......cciieieccrmsas s sessssssssssssssssssssssssssssss s ssssssssssessassssasassssssssasssssnssssnes 89



12

INTRODUCAO

Ao longo da vida em sociedade, percebe-se que as condutas desviantes
vivenciadas geravam uma preocupacao social, devido ao seu carater desumano e
cruel. Diante do constante avancgo da criminalidade, houve a necessidade de realizar
estudo voltados a analisar esse individuo como meio de elencar os fatores que
provocavam tal desordem psiquica. Os desvios de condutas na Antiguidade,
permeavam entre a concep¢ao de loucura em que tais sinais seriam em decorréncia
de possessdes demoniacas, que provocava a desordem mental fazendo com que a
pessoa viesse a cometer crime.

Os transtornos psiquicos da psique humana é algo visto comumente em uma
sociedade, tendo perspectivas diferentes sob 6ticas moral, religiosa e juridica, dos
quais a colocavam sobre uma visdo “demonizada”, obscura e espiritualista. A vista
disso, toda desordem fisica, volitiva e sensorial era posta sobre uma ética religiosa,
ligando a causa de todo sintoma ao mundo espiritual, colocando esse sujeito sob
uma perspectiva “maligna”, deixando a margem do preconceito social. Em face ao
exposto, toda conduta criminosa psicotica ficava suscetivel a uma interpretacao
mistica, que refletia na segregacéo desses individuos cometidos desse transtorno.

Como resultado disso, por se encontrar em uma fronteira psiquica sexual
ligada diretamente ao prazer, o predador sexual encontra-se passivel de
interpretacdes cercada de misticismo, que gera uma incerteza juridica devido ao seu
carater psicologico. Assim, o objetivo desse trabalho é abordar a falta de uma
distingdo do predador sexual no Cddigo Penal brasileiro, bem como, a auséncia de
uma tipificagcdo penal prépria. Abordando as diferentes formas de tratamentos da
loucura na histéria, bem como o tratamento dado a figura do psicopata e também a
discussao acerca da psicopatia no direito brasileiro.

Devido a falta de uma diferenciagao do predador sexual, com a tipificagao penal
aludida no artigo 26 do Cdodigo Penal, pode ocorrer uma lacuna na aplicacdo da
pena. Portanto, a distincdo da conduta estipulada no artigo 26 do Codigo Penal, com
relagdo ao predador sexual possibilitaria uma nova tipificagdo penal, e
consequentemente uma maior efetivagdo do Direito. Posto que, a falta da distin¢cao
da tipificacdo penal deixa falhas, lacunas na Lei, fazendo com que o Direito ndo

alcance seu objetivo/fim na aplicacao da pena.
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Nesse passo, o primeiro capitulo dessa monografia visa abordar a histéria da
loucura e, os primeiros preceitos sobre as condigdes psiquicas humanas. Vimos que
a loucura fora envolta por conceitos morais religiosos, todo voltado ao lado espiritual
humano, do qual os devaneios da mente estariam ligados diretamente a fatores
espirituais. Devido ao misticismo a loucura ficou posta como algo “maligno”,
colocando o sujeito que estivesse sob perturbacdo mental suscetivel a exclusao
ficando segregado. As incapacidades fisicas, sensoriais, intelectuais, volitiva e
psicologica se tornavam uma “deficiéncia” perante a sociedade, acarretando o
preconceito que gerava a falta de infraestrutura para dar apoio.

A medida que se avanca na historia, as primeiras civilizacdes como Roma
tratava a loucura como uma espécie de “castigo divino” e, que seus sintomas
desapareceriam apos o perdao divino. Neste sentido, tudo que sucedesse na vida
do homem seria devido “a vontade dos deuses”, ou seja, um capricho divino.
Ademais, devido ao seu estado mental volatil, o louco era posto perante a sociedade
romana como absolutamente incapaz, nao tendo capacidade para reger sua vida
civil, devendo nesses casos usar do instituto da curatela. A exclusao desse individuo
do meio social fica mais visivel no periodo da ldade Média, onde os loucos eram
postos em pordes de casas e de hospitais, que eram anteriormente usados para o
tratamento de lepra, colocando esse individuo a margem da sociedade sob o0 mesmo
preconceito vivenciado pelos leprosos.

Além disso, quando nao se tinha um controle desse louco que passava a ser
um perigo para a sociedade, uma das solu¢des encontradas eram enviar esse
sujeito em uma viagem de navio, rumo ao desconhecido como uma espécie de exilio
simbolico, ficando conhecido como “nau dos loucos”. No Brasil, o louco era
segregado juntamente com o0s negros e os indigenas, ficando marginalizados na
sociedade. Com o avango descontrolado das cidades e o aumento de casos
psicoticos, a solugdo fora criar locais proprios para tratamento da loucura, que
comecga a deixar de ser algo mistico, passando a ser correlacionada como uma
doenca psiquica, surgindo assim o primeiro hospicio destinado ao tratamento do
louco no Brasil.

No capitulo segundo foi abordado o Direito Penal como meio de controle social
informal ou formalmente e, a finalidade do direito como ultima ratio na protecdo dos

bens juridicos essenciais. Face ao exposto, uma das estruturas centrais presentes
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em uma sociedade, sdo os meios de controle social que visa sobre as relagoes
interpessoais na sociedade. Tal controle pode ser visto de dois modos, o primeiro
por meio do controle informal, aquele exercido no lar, na igreja, como meio ético e
moral; ja o controle formal se da através de leis e normas impostas pelo Estado.
Diante disso, o Direito Penal como ultima ratio tem como escopo o poder punitivo do
Estado, como ultimo recurso diante de uma conduta que lesione ou vise lesionar os
bens juridicos esséncias.

Outrossim, as evolu¢des no campo psiquico vez com que fosse tirado todo
embasamento mistico sobre as condigbes da psique humana e, fez surgir os
estudos voltados a condutas criminosas e as primeiras definicbes psicologicas,
cientificas e juridicas sobre o psicopata. Posto que, diante de uma lesdo aos bens
juridicos esséncias, as condutas psicopaticas ficaram em um limiar de incertezas
devido ao seu complexo diagnostico psicolégico. Ademais, isso gerava uma
ineficiéncia penal na aplicagcdo da penalidade, em vista as diferentes teorias e
conceitos envolvendo o grau de culpabilidade de um individuo classificado como
psicopata, deixando-o sob duas 6éticas em relagdo ao seu grau de culpabilidade.

Por fim, o terceiro capitulo visa melhor aludir sobre as vertentes envolvendo o
instituto da culpabilidade do agente portador de psicopatia, bem com as incertezas
diante da falta de distincdo penal brasileira, que deixa a figura do predador sexual
limitada ao aludido no artigo 26, caput, do Cdédigo Penal. Posto isto, € de suma
importancia tratar sobre as concepgodes sexuais como meio de protegao social, como
direito inerente e fundamental ao ser humano. Contudo, nem sempre a sexualidade
era vista como direito fundamental, a subjugacdo dos sexos fora algo visto
corriqueiramente numa sociedade, sendo influenciada por preceitos morais,
religiosos e culturais, que refletia no modo que se daria a protec¢ao juridica.

O modelo patriarcal como paradigma nas relagdes sociossexuais fora visto a
séculos, sendo utilizado como meio de imposi¢cdo masculina sobre a feminina, que
refletia diretamente no modo que a legislagdo colocava a mulher sob protegcéo, néao
por ser merecedora de protecdo, mas sim por violar conceitos morais patriarcais,
que limitava tal prote¢cdo ao termo retrogrado “mulher honesta”. Diante disso, todo
avanco sociossexual teve papel importante na protecao perante uma violagao da

dignidade sexual humana. Em face ao exposto, a figura do predador sexual no



15

direito brasileiro fica limitada devido a discussdo em relagdo ao seu grau de
culpabilidade, colocando sobre duas correntes doutrinarias.

A primeira entende-se que devido a psicopatia nao ser uma doenga mental, ndo
teria sua capacidade diminuida cabendo-lhes a imputacdo da pena. Ja para a
segunda, devido ao seu entendimento reduzido, a sua capacidade volitiva e
sensorial de entender o fato criminoso seria reduzida, sendo declarados
inimputaveis. Consequentemente, cada modalidade de entendimento reflete sobre o
meio ao qual sera imputada a pena ao individuo psicopata, o que gera a ineficiéncia
juridica penal brasileira.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos de
abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou aplicagao,
sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases historicas
relacionadas a loucura. O segundo, por sua vez, foi empregado para exame do
objeto central da proposta, a fim de atender os objetivos especificos enumerados e
a problematica condutora da pesquisa. Ainda no que concerne a classificacdo da
pesquisa, pode-se enquadrar como dotada de natureza exploratoria e, no que
concerne ao enfrentamento do objeto, como possuidora de perfil qualitativo.

Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de enfrentamento,
empregou-se a revisdo de literatura, sob o formato sistematico, como técnica
primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da analise de projetos de leis como
técnicas complementares. No que se refere ao processo de selecdo, as
plataformas pesquisadas foram o Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo
empregado como descritores de busca palavras-chave relacionadas ao tema e o

critério de selecao a pertinéncia e correlagdo com o tema.
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1 A HISTORIA DA LOUCURA

A incapacidade permeia entre viés diferente, ou seja, conceitos ao longo do
tempo, ao qual fora usado para classificar o seu grau e os seus diferentes tipos.
Vale ressaltar que deficiéncia e incapacidade sdo questdes distintas. Assim, a
deficiéncia esta ligada diretamente a condicdo do corpo do sujeito, isto €, a sua
condicao fisica ou intelectual (BARA, 2012). Deste modo, o sujeito € cometido por
alguma deficiéncia fisica ou intelectual, que, o impossibilite de realizar determinada
tarefa do cotidiano, como por exemplo, cadeirante, cegos e pessoas com sindrome
de Down. Em outras palavras, a “deficiéncia” estara 14, mesmo tendo meios de
acessibilidade ou nao.

Ja a incapacidade esta ligada diretamente as dificuldades, barreiras que
essa pessoa tera de enfrentar na realizagdo dessas tarefas no dia a dia (BARA,
2012). Uma pessoa cometida de cegueira, ela tem a deficiéncia, fazendo com que,
ela possa ser capaz de mexer hum computador ou ndo, dependendo das barreiras
presente. Caso o computador tenha um programa de acessibilidade, essa barreira
desaparece, estando presente somente a sua deficiéncia, ja a sua incapacidade de
usar o computador ngo. (BARA, 2012)

Ao longo da historia, a deficiéncia era vista como algo ruim. Na Antiguidade,
criangas que nasciam com algum tipo de deficiéncia eram mortas logo apds seu
nascimento. Ja na Idade Média, as pessoas que tinham deficiéncia ficavam isoladas
dos demais, pois tinham diferentes pensamentos a respeito desse individuo, de
modo que, ora correlacionavam pessoas portadoras de deficiéncia como sendo
pessoas sem “alma”, ora como “divindades”. Do mesmo modo, era algo corriqueiro
de se ver nos palacios pessoas com deficiéncia sendo “bobos da corte” (BARA,
2012).

A vista disso, em um breve conceito, a incapacidade seria qualquer reducéo
ou falta, seja fisica, psicologica, volitiva, sensorial ou intelectual, que impossibilita a
pessoa de desempenhar, mesmo que seja momentaneamente, numa realizagao de
uma atividade em igualdade de condicdbes com os demais, sem que deixe de
observar o ambiente em que esta inserido (ALBURQUERQUE, 2016). Portanto, a
incapacidade esta ligada diretamente a uma impossibilidade de realizar determinada
tarefa do cotidiano, seja essa incapacidade parcial ou total. Fazendo com que,
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assim, esse individuo, muitas das vezes, fica @ mercé dessas “barreiras”, pois a falta
de oportunidade faz com que, essa pessoa hao consiga demonstrar sua
capacidade. (ALBUQUERQUE, 2016). Para Amiralian et al, a incapacidade seria a

[...] restricdo, resultante de uma deficiéncia, da habilidade para
desempenhar uma atividade considerada normal para o ser humano.
Surge como consequéncia direta ou é resposta do individuo a uma
deficiéncia psicoldgica, fisica, sensorial ou outra. Representa a
objetivacdo da deficiéncia e reflete os disturbios da propria pessoa,
nas atividades e comportamentos essenciais a vida
diaria. (AMIRALIAN et al., 2000, s.p.)

Consequentemente, a incapacidade ou deficiéncia gera prejuizos,
desvantagens para a pessoa, pois impossibilita realizacdo de determinada tarefa,
limitando ou impedindo esse individuo de desempenhar papeis, de acordo com o
sexo, idade, bem como o contexto social e cultural. Destarte, ha uma discordancia
entre a capacidade individual de realizacdo, e a expectativa esperada pela pessoa
ou do seu grupo social, ou seja, a sua socializagdo enquanto deficiente e as
dificuldades do dia a dia (AMIRALIAN et al., 2000).

Os conceitos sobre deficiéncia passaram por mudancgas, trazendo nao
apenas o0 conceito médico em si, mas também conceitos baseados em critérios
sociais. O artigo 32 do Decreto n? 3.298/1999, que regulamenta a Politica Nacional
para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, trazia a definicdo de
deficiente como sendo a perda ou anomalia de uma estrutura, ao qual provoca na
funcao fisioldgica, psicoldgica, bem como, anatémica, a incapacidade para realizar
atividades que estariam dentro do padrdao “normal” para o ser humano. (VIEIRA,
2016)

Com o advento da Lei n? 13.146, de 06 de julho de 2015, que institui a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, intitulada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), foi trazido um novo conceito, adequando a legislagcdo
brasileira com a previsao legal na Convencao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. O artigo 22 da Lei ora citada define deficiente como sendo pessoas que
possuem algum tipo de impedimento de longo prazo, sendo ele de natureza fisica,
intelectual, bem como, sensorial (VIEIRA, 2016). Assim, a pessoa tem uma ou mais
barreiras na sua interagao social, que venha obstruir sua participacdo na sociedade
plena e efetiva, estando ele em igualdade com os demais. Diante disso, esse novo
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conceito traz outros tipos de deficiéncia, sendo a deficiéncia intelectual uma delas,
pois esse novo conceito busca igualar as condi¢cdes para que essa pessoa possa
participar em sociedade. (VIEIRA, 2016)

A incapacidade intelectual € quando a pessoa apresenta menos recursos
cognitivos, ou tem uma reducao no seu desenvolvimento do que seria esperado
para a idade a qual a pessoa tenha. Fazendo com que essa pessoa tenha
dificuldade no aprendizado, e consequentemente um maior esforco na hora de
comunicar com os demais. Tal condicdo pode ser identificada antes dos 18 anos,
tendo essa caracteristica cerca de 1% da populacdo mundial (MARAVILHOSA,
2020). Como aludido a cima, a incapacidade intelectual é caracterizada por uma
funcao significativamente abaixo da média, ou seja, seria a jun¢do da presenca de
um coeficiente de inteligéncia com os valores abaixo de 75, tendo a presenca de
duas ou mais limitagcoes, seja ela na comunicagdo, nas habilidades sociais,
orientacao, tal como, autoprotecdo, manutencado de seguranga pessoal e uso de
recursos comunitarios. (SULKES, 2018)

Vale ressaltar que, a incapacidade intelectual ndo € uma doenga mental, mas
sim um transtorno que afeta o desenvolvimento. Além disso, apresenta diferentes
graus, que afeta diretamente um determinado tipo de dificuldade especifica. Ora, tal
dificuldade se manifesta no raciocinio, na resolugao de problemas, bem como, no
pensamento abstrato, no planejamento e no aprendizado, tudo isso devido a uma
aquisicao lenta e incompleta nas habilidades cognitivas (MARAVILHOSA, 2020).
Isto €, uma espécie de disturbio no desenvolvimento neurolégico, em que, tais
transtornos do neurodesenvolvimento aparecem ainda na fase da infancia, fazendo
com que essa crianga tenha dificuldade nos aspectos sociais, académicos, pessoas
e na vida profissional. (SULKES, 2018)

Segundo Sulkes (2018, s.p.), os [...] Disturbios de neurodesenvolvimento
podem envolver disturbios de atengdo, memdria, percepgéao, linguagem, solugéo de
problemas ou interagao social”. O autor completa dizendo que, podera haver outros
disturbios do desenvolvimento neurologico comuns, tais como, o deficit de
atencao/hiperatividade, disturbios do espectro do autismo e disturbios de
aprendizagem (p. ex., dislexia) (SULKES, 2018). Ainda neste contexto de
apresentacao, as capacidades adaptativas podem ser muito limitadas, seja ela no
ambito conceitual, social ou pratico, fazendo com que sejam afetadas as habilidades

referentes a comunicacao verbal, a escrita, bem como também na leitura, sendo
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pouco desenvolvida, de modo igual, a falta de no¢cdo de responsabilidade ou de
autoestima. (MARAVILHOSA, 2020)

Com isso, algumas funcbes do dia a dia podem apresentar dificuldades,
fazendo com que certas atividades do cotidiano tenham uma variagdo na autonomia
desse individuo, devido ao seu grau de atraso. Com isso, algumas atividades, como
cuidados pessoal, na hora da higiene, no preparo da comida, bem como, praticas
mecanicas e instrumentais, podem apresentar variagcdo na sua conclusido
(MARAVILHOSA, 2020). A incapacidade intelectual tem graus diferentes, sendo ele
o leve, o moderado, o grave e o profundo, em que, um dos critérios utilizado para
diagnosticar o grau € o quociente de inteligéncia (Ql). A leve, por seu turno, é de 52
a 70 ou 75, na modera € de 36 a 51, na grave de 20 a 35 e na profunda de menos
20. (SULKES. 2018)

Na incapacidade intelectual leve, estima-se que 85% da populagdo com
incapacidade tenham incapacidade leve (MARAVILHOSA, 2020). O seu dominio
conceitual apresenta um baixo impacto no pensamento abstrato, bem como, nas
habilidades funcionais, na memoria a curto prazo e na flexibilidade cognitiva. Ja o
seu dominio social apresenta interagdes sociais imaturas, acarretando na influéncia,
fazendo com esse individuo em situagao de incapacidade venha a ser manipulado.
No seu dominio pratico, faz-se necessario que tenha uma supervisdo, bem como,
uma assisténcia ou orientacdo na hora da execucgado das atividades do dia a dia,
sendo de suma importancia, principalmente em situagcbes de estresse.
(MARAVILHOSA, 2020)

Em relacdo a incapacidade intelectual moderada, estima-se que 10% das
pessoas que tem incapacidade tenham incapacidade moderada (MARAVILHOSA,
2020). O seu dominio conceitual requer uma continua assisténcia nas atividades do
cotidiano, em que, alguns momentos sao necessarios que haja uma intervencao de
outra pessoa, devendo essa assumir algumas de suas responsabilidades, devendo
ser sempre supervisionada. Com relagdo ao seu dominio social, a sua
linguagem/expressdo na hora de se comunicar verbalmente &, com apoio, e
assisténcia  continuada, pode desenvolver habilidades e  destrezas.
(MARAVILHOSA, 2020)

Na incapacidade intelectual grave, estima-se que a cada 3% das pessoas
com incapacidade tenham incapacidade grave (MARAVILHOSA, 2020). O seu

dominio conceitual € muito limitado, principalmente com relagcdo a numeros,
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devendo ter constantes assisténcia em muitas areas. No dominio social, seu
vocabulario é simples e limitado, usando de frases simples, sendo bem basico na
comunicagdo. Ja no dominio pratico, devera ter constante assisténcia em todas as
fungdes do dia a dia (MARAVILHOSA, 2020). Por fim, a incapacidade intelectual
profunda tem a presenca de cerca de 1% a 2%, em que, a maioria desses
individuos provoca a sua incapacidade.

O seu dominio conceitual apenas se baseia no mundo fisico e seus
processos simbdlicos, com assisténcias podem adquirir habilidades viso-espaciais,
como por exemplo, assinar o proprio nome. Contudo, suas dificuldades motoras
podem dificultar na hora de utilizar determinados objetos. No dominio social, tem
uma comunicacdo verbal precaria bem como gestual, sendo simples na
comunicagdo e muita das vezes sendo essa n&o verbal. Por fim no dominio pratico
€ dependente em todas as atividades, podendo praticar certos atos basicos caso
nao tenha uma afetagdo motora ou sensorial. (MARAVILHOSA, 2020)

1.1 A LOUCURA NA IDADE ANTIGA: RENEGADOS E INSPIRADOS PELOS
DEUSES

Com o advento da vida em sociedade, surgem civilizagbes que foram o
marco histérico, ou seja, o ponto inicial da interacdo intersocial em sociedade.
Surgindo assim, as primeiras civilizagoes classicas, Roma e Grécia, que foram a
base de toda civilizagdo, servindo como modelo de sociedade ocidental moderna
(MOUTINHO, s.d.). O império Romano surgiu na regido que corresponde,
atualmente, a peninsula italica, por volta do século VIII a.C. A principio, fora uma
pequena aldeia, que veio se tornar um dos maiores império do mundo antigo. A
origem da sua criacao permeia entre o misticismo, lenda e historias mitolégicas que
levaram a construcado de Roma. (ALVES, 2019)

De acordo com a lenda, tudo teria comegado quando Eneias, chefe do trono,
teria fugido dos gregos apés a invasao de Troia. Apds a invasao, Eneias fora para a
Italia, ela teria se casado com a filha de um rei latino. Da uni&o tiveram dois filhos,
Rémulo e Remo, que teriam sidos atirados no rio pelo entao rei Amulio. Contudo,
foram salvos por uma loba, que os amamentou, e apds isso, foram criados por

camponeses. Quando adultos, Rémulo e Remo retornaram para Alba Longa, e
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tiraram o rei Amulio do trono, surgindo assim Roma no ano de 753 a. C. (ALVES,
2019)

A estrutura governamental de Roma teve seu inicio no modelo monarquico,
que se dividia em quatro pilares diferentes, sendo eles, os patricios, os plebeus, os
clientes e os escravos. Onde a base de toda a sociedade se encontrava no dominio
de dois grupos, os patricios e os plebeus (FERNANDES, s.d.). Os patricios eram a
elite da sociedade romana, pois descendiam dos antigos clas fundadores da cidade,
faziam parte da classe nobre e eram donos de terras, sendo 0s unicos que
desfrutavam dos beneficios politicos (ALVES, 2019). Por serem descendentes dos
fundadores, da expressdao “patricio” derivou pater familias. Toda estrutura
governamental de Roma por um longo periodo, fora ocupada de forma majoritaria
pelos patricios, onde se encontravam nos cargos de republicanos, mormente no
Senado e no Consulado se encontrava os patricios mais ilustres. Tirando seu
sustento principal das grandes terras de cultivos, que ficavam em sua pose.
(FERNANDES, s.d.)

Os plebeus eram a classe trabalhadora, que tinha pouca influéncia nas
questdes politicas, apesar de terem autonomia na sua organizacao formal. Eles
eram todos os romanos livres, que ndo eram aristocratas ou senadores, podendo ter
atividades profissionais diversas, como comerciantes, artesdes, agricultor, etc.
(PISSURNO, s.d.). Os plebeus eram os povos que foram conquistados pelos
romanos, contudo, eram pessoas livres. Por ndo descenderem dos pater-familias,
nao tinham representatividade na politica, a falta dessa representacdo desencadeou
uma série de tensbes, que causaram crise na estrutura da sociedade romana
(FERNANDES, s.d.). Os clientes na estrutura romana, eram aqueles que forneciam
servigcos variados aos patricios, em decorréncia disso, seriam protegidos pelos
pater-familias. Sendo recebido pelos donos das terras que precisavam de trabalho
bracal, podendo se misturar as familias mais tradicionais através do casamento.
(MOUTINHO, s.d.)

Por fim, a ultima estrutura da sociedade romana eram os escravos, sendo
esses considerados bens, poses de seus donos, que os compravam ou capturavam.
Nao tinham quaisquer direitos na sociedade romana, sendo na maioria das vezes,
povos estrangeiros capturados como prisioneiros de guerra, bem como também,
pessoas da sociedade que adquiriam dividas, e, por consequéncia disso, se

tornavam escravos. Do mesmo modo, criangcas que tinham maes escravas se
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tornavam escravos de nascenca (FERNANDES, s.d.). Contudo, vale ressaltar que, a
maioria dos trabalhos realizados na sociedade romana, era desempenhada pelos
homens livres, e pobres, que seriam os plebeus. (MOUTINHO, s.d.)

Outra caracteristica presente na sociedade romana, era a estrutura familiar
baseado no modelo patriarcal, isto €, a autoridade presente no lar era do homem,
sendo delegada ao pai, com isso, a familia seria tudo aquilo que estaria sob o poder
do pater familias (AGUIAR, s.d.). As fun¢des de sacerdote, juiz e chefe era exercida
pelo pater familias, tendo um poder absoluto sobre a mulher, filhos, clientes,
escravos, tal como, o dominio sobre todo o seu patriménio (MATOS; MOREIRA,
s.d.). Ademais, por ser o primeiro do lar, ele exercia todas as funcdes, seja ela
religiosa, moral ou econémica, em que todos os bens matérias pertenciam somente
a ele, em que, todo o poder atribuido a figura do pai sé terminava com a sua morte.
O pai era representado como senhor do lar, enquanto que a mulher era vista apenas
como parte integrante do homem, devendo esta seguir toda as regras, ter boa
conduta, podendo ter certas liberdades no convivio. (AGUIAR, s.d.)

O pater familias tinha vitae nec isque potestas, que seria o “poder da vida e
da morte” sobre seus filhos, mulher, e escravos, e todo aquele que estivesse sobre
0 seu sub manu “sob sua mao”. Portanto, para um escravo se tornar livre, ele
deveria ser libertado “da mao” do pater familias, para entao ter o status libertatis,
com isso, surge o termo manumissio e emancipatio (ROMANO, 2017). A lei
considerava que, em qualquer caso, a sua palavra seria absoluta, sendo o ponto
final. Desse modo, quando um filho ndo era desejado o pater familias poderia
ordenar a morte da crianga por exposi¢cao. (ROMANO, 2017)

A mulher nao tinha o direito sobre seu filho recém-nascido, ficando a escolha
do pai, podendo ele aceitar ou rejeitar a crianga, sendo uma decisao exclusiva do
homem. Se o pai o acolhe-se entre os bragos, o reconhecia como integrante da
familia, sendo o aceitasse, era jogado no monturo publico. Os filhos poderiam ser
rejeitados por diversos motivos, seja ela devido a uma ma-formacao, ou fruto de
infidelidade, bem como, em decorréncia da pobreza, ou para a manutengdo do
testamento ja redigido etc. (TSUTSUI, 2013). Contudo, diante do seu extenso
direito, longa manus ‘mao longa”, ele tinha de forma igual uma series de obrigagées
com a mulher, os filhos e os escravos. (ROMANO, 2017)

Além da figura do pater familias, o Direito Romano expressava requisitos

para a capacidade civil das pessoas, em que, nem todos os individuos, de acordo
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com o Direito Romano, era investida de capacidade. Ademais, exigia alguns
requisitos relacionados com a capacidade e a existéncia, ou seja, a pessoa deveria
obedecer a trés aspectos, sendo eles, nascer vivo, ter uma forma humana e ser
viavel (FARAH, 2019). A pessoa sO0 era considerada “homem” apds o seu
nascimento, em que, pessoas com aparéncia de “monstros” ndo tinham quaisquer
direitos, nem personalidade, ndo sendo considerado filho, e por fim, deveria ser apto
a vida. Portanto, a capacidade seria a aptidao para exercer o direito, dividindo em
capacidade de fato, que seria a aptidao para o seu exercicio, € a capacidade de
direito, aptidao para se tornar sujeito de direito e obrigacdes. (FARAH, 2019)

Para o individuo ter sua capacidade de direito, deveria ter a liberdade, a
familia e a cidadania, status libertatis, status civitatis e status familiae. Em que, a
perde de um desses, gerava uma capitis diminutio, situacdo essa que poderia
ocasionar a exclusdo ou a restricdo da capacidade de direito (ROMANO, 2017).
Havia casos em que, a pessoa tinha capacidade de direito, mas nao tinha a de fato,
tendo uma incapacidade absoluta ou relativa. A absoluta se refere a incapacidade
para os atos da vida civil, ja a incapacidade relativa, € quando o sujeito ndo tem
capacidade para a administracdo do patrimbnio, a exce¢dao quanto a mulher.
(ROMANO, 2017)

Eram absolutamente incapazes, os loucos, os infantis e os impuberes, ja os
relativamente incapazes eram os infantiae proximi, pubertati proximi, as mulheres,
os débeis e os prodigos (ROMANO, 2017). O louco seria quando o sujeito por
debilidade ou desequilibrio mental, ndo fosse capaz de reger seus atos da vida civil.
Os Romanos dividiam os loucos em dois tipos, o furioso e o insano. O furioso &
quando o individuo tem periodos alternados de lucidez e de loucura, ja o insano nao
teria periodos de lucidez (ROMANO, 2017). Sem embargos, os infantis seriam os
menores de 7 anos, que nao podiam falar por si préprio, ndo tinham plena
consciéncia de seus atos. Os impuberes seriam o0s adolescentes antes da
puberdade, para o menino, a puberdade seria aos 14 anos completos, e para
menina aos 12 anos. (ROMANO, 2017)

Diante disso, a incapacidade no Direito Romano, seria devido a idade ou uma
situacdo em particular do individuo, cabendo nesses casos a curatela ou a tutela.
Com isso, menores de 16 anos era totalmente incapaz, se tivesse idade entre 16 e
21 anos, era relativamente incapaz. Portanto, aos menores de 21 anos, caberia a

tutela, tanto para os impuberes quanto para os puberes. No caso dos loucos de todo
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0 género, do prddigo, (sujeito que, de forma corriqueira, faz gastos imoderados e
sem proveito de seu patriménio dilapidando em prejuizos dos filhos), e do surdo-
mudo que ndo podiam expressar sua vontade, aplicava a curatela. A curatela era
usada para os sujeitos maiores de idade, que nao tinha condi¢do de reger os atos
da vida civil. (ROMANO, 2017)

Apesar do Direito Romano ter previsao legal sobre a loucura, havia muito
misticismo com relagao as causas, motivos que levavam a pessoa se encontrar num

estado psicético. Segundo Oliveira,

[...] No contexto das culturas greco-romanas, muito embora a
loucura fosse tida como uma doenga mental de facto, enfatizando
uma distingdo primaria entre os disturbios mentais acompanhados
de doenca fisica e, por outro lado, os disturbios que n&o ocorriam na
presengca de qualquer mal fisico aparente, prevalecia, todavia, a
concepgdo de que a origem da doengca mental eram causas
sobrenaturais, forcas e razbes de natureza mistica”. (OLIVEIRA,
s.d., p. 107)

Com isso, pessoas que tivessem surtos psicoticos estariam sendo possuidos
por “espiritos malignos”, estando sujeitos a furia dos “deuses” e por causa disso
estariam loucos. Para os Romanos, tudo que acontecesse na vida do homem, era

devido a “vontade dos deuses”, capricho das divindades. De acordo com Vieceli,

[...] A loucura seria entao, a partir dessa perspectiva mitolégica, um
recurso da divindade para que seus projetos ou caprichos nao
fossem contrastados pela vontade dos homens. A loucura estava
exterior ao homem e era, portanto, produto de alguma interferéncia
divina”. (VIECELI, 2014, p. 49)

Pela dificuldade em delimitar um conceito proprio sobre a loucura, as
intervengbes e os tratamentos se tornavam dificeis, ndo sendo seguro, onde as
intervencdes eram feitas por médicos sacerdotes, sendo baseada em tratamentos
meédico/religioso (OLIVEIRA, s.d.). Homero, em suas poesias, conceituava loucura
como sendo desrazao, seria a perda do controle do consciente, estando ligada essa
condicao a obra de entidades e deuses. Em que, devido a interferéncia dos deuses
no pensamento do homem e em suas agoes, ele viria a ter comportamentos com a
presenca de desequilibrio, exacerbacao e destempero. (VIECELI, 2014)

O conceito da loucura tinha todo seu embasamento tedrico no mistico, ou

seja, as loucuras e as melancolias (depressdo) da mente humana estavam ligadas
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diretamente ao mundo mistico/espiritual, de modo que, ser louco ou melancalico era
visto como castigo divino. Todo o seu fundamento era mitolégico, com a presenca
de crencgas teologicas, podendo tal condicao ser reversivel, a partir do momento em
que os “deuses” mudassem o seu humor, fazendo com que os delirios mentais, as

loucuras da mente desaparecessem (CLARA, 2017).

1.2 ANAU DOS LOUCOS: A LOUCURA NA IDADE MEDIA

O inicio da era medieval foi entre o periodo da histéria antiga e da historia
moderna, entre os séculos V e XV. O seu nascimento ocorreu apos a queda do
Império Romano, com a ascensdo dos povos barbaros/germanicos. A estrutura
econdmica, na ldade Média, funcionava através da economia ruralista, havendo um
enfraquecimento dos comércios nesse periodo (SANTOS, 2018). Outra
caracteristica da Era Medieval era sua estrutura social baseada no modelo
estamental, isto é, uma sociedade hierarquica, dividida em estamentos sociais. A
vista disso, cada estamento representava um grupo social ou estados, em que, no
feudalismo era dividido em trés estruturas, rei/nobreza, o clero e 0s servos.
(BEZERRA, s.d.)

A ldade Meédia foi marcada pela supremacia da igreja catdlica, sendo
conhecida por muito tempo como “ldade das Trevas”, devido ao seu baixo
desenvolvimento no campo cientifico e artisticos, tendo perdido espacos para as
crencas religiosas (SANTOS, 2018). As trés divisdes presentes na estrutura feudal
eram o clero, os nobres e os servos. O clero tinha como regentes membros da igreja
catolica, a nobreza era composta pelos senhores feudais, os servos era a classe
mais baixa e os camponeses (MENDONCA, 2019), conforme figura 01. O clero, na
camada da sociedade, era aquele responsavel pelo sagrado, isto €, eles rezavam e
fortaleciam a religido catdlica, com isso, se tornaram a classe com maior poder
sobre o sistema feudal. (BEZERRA, s.d.)
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Figura 01. Sociedade Medieval.
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Fonte: Histéria Primeiro ano, 2015. Disponivel em:

<https://historiaprimeiroanoblasallesp.wordpress.com/2015/08/26/a-sociedade-feudal/>. Acesso 07
mar. 2021.

O clero era dividido em dois, sendo o alto clero e o baixo clero, o primeiro era
composto pelo Papa, arcebispo e bispo, ja o baixo clero era composta pelos padres
e 0s monges. Além de serem detentores de grandes terras, tinham dominio sobre o
poder politico, militar e juridico, ademais, sabiam ler e escrever (SILVESTRE, s.d.).
Para o clero, cada individuo tinha um papel a ser cumprido, em que, cada classe da
sociedade tinha uma fungao, onde a fungdo do nobre era proteger o corpo social, do
clero era rezar e a do servo era trabalhar (SANTOS, 2018). Diante disso, o
cristianismo, sistema esse controlado pela igreja catdlica, moldou e transformou
ideias e a cultura do homem medieval, tendo um forte poder sobre o sistema feudal.
(MENDONCGCA, 2019)

A nobreza no seu topo hierarquico tinha o rei, contudo, tinha pouco poder
politico, uma vez que, os senhores feudais também decidiam medidas juridicas,
necessitando fazer aliangas com os outros nobres para poder governar (SANTOS,
2018). A nobreza era formada pelos donos dos feudos e os senhores feudais, donos
de grandes terras, tinha um alto poder na sociedade feudal junto com o clero,
exercendo poder absoluto sobre as demais classes. Além disso, era divido em duas

classes, os suseranos donos das terras e o0s vassalos que eram servos e
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trabalhadores nas terras. Sendo responsaveis pela gestam de leis, administracdo da
justica, tal como, a concepc¢ao de beneficios e outros. (MENDONCA, 2019)

Por fim, a ultima estrutura da sociedade feudal era os servos,
correspondendo a maior classe do feudalismo. Eles trabalhavam nas terras dos
senhores, num periodo de trés vezes na semana, além de terem de entregar parte
do que produzia para o seu sustento proprio. O trabalho na terra do senhor feudal
era prioritario, devendo ser cultivada, semeada e ceifada primeiro, sé apds cuidar
das terras dos senhores, que eles podiam dedicar a suas plantagdes (HISTORIA,
s.d.).

A sua estrutura era composta pelos servos, vildes, os ministrais e 0s
escravos. Os servos viviam presos as terras, sendo submissos a diversas
obrigacdes, como servicos e impostos, os vildbes eram homens livres, que viviam
nas vilas e prestavam servigos para os senhores feudais em troca de propriedade,
ja os ministrais, administravam os feudos, podendo ser membros da pequena
nobreza e por ultimo os escravos. (SANTOS, 2018)

A base da economia feudal era através da agricultura e do pastoreio, girando
em torno do consumo local. Com isso, inexistia comercio, devido as trocas serem
feitas com produtos, apesar de existir a moeda local, a mesma era pouco utilizada.
Apesar de a producgdo agricola ser baixa, devido as técnicas serem ainda primitivas,
se plantava de tudo, desde cereais como trigo, aveia e a cevada, além da ervilha e
da uva (SANTOS, 2018). Assim, cada feudo tinha a parte reservada para a casa
senhorial, e a parte dos servos, sendo separada a area do cultivo préprio para seu
sustento, bem como, as areas comuns, como bosques, floresta e pastos. Além do
servigo prestado nas terras dos feudos, os servos ficavam responsaveis por pagar
diversos impostos, como a corveia, a talha, a capitagdo, a banalidade e o dizimo.
(HISTORIA, s.d.)

A corveia, era o cultivo de pelo menos 2 vezes por semana das terras
senhoriais, a talha, era a entrega da metade da produgcdo ao dono da terra, a
capitacao era o tributo pago de acordo com o numero de pessoas na casa, ja a
banalidade, era o imposto pago sobre o uso dos aparelhos, como moinhos e fornos
e suas instalagbes, por fim, o dizimo era a paga de 10% da producao a igreja
(MENDONCGA, 2019)

Diante da grande forga da igreja catolica na ldade Média, sendo formadora de

conteudo intelectual da época, fazendo com que tivesse forte influéncia em varios
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seguimentos na sociedade feudal. Contudo, mesmo sendo modelo de supremacia,
surgia novos seguimentos religiosos e teolégicos, movimentos heréticos que traziam
um modelo de fé diferente, que fugia dos padrées imposto pela igreja (SOUSA,
s.d.). Com isso, no ano de 1219, devido a esses novos movimentos religiosos, a
igreja cria um grupo religioso denominado de milicia de Jesus Cristo, no qual, visava
defender a pureza do catolicismo, podendo matar vilas inteiras no periodo medieval,
sendo o primeiro passo para o periodo da inquisi¢ao. (SOUSA, s.d.)

Tudo comegou no periodo da baixa Idade Média, por conta das seitas
heréticas, com interpretacdes distorcidas da doutrina e da tradi¢ao crista, uma delas
era denominada de catarismo (FERNANDES, s.d.). Cataro ou catarismo, termo esse
de origem grega significa “puro”, sendo esses herdeiros do gnosticismo antigo, no
qual pregava a existéncia de dois deuses, um bom e um mau. O “Deus mau” teria
criado todo o mundo fisico, € o corpo humano era a prisdo pra alma, posto seu
carater corruptivel do tempo e o destino fatidico da morte. Ja o “Deus bom”, teria
criado a alma do homem, quando este libertado da carne humana, voltava a pureza.
(NEVES, s.d.)

A albigenses fora a seita catarista mais famosa da época, se organizando de
forma complexa e tendo milhares de adeptos. A igreja catolica enxergava os cataros
como sendo um sério problema, uma vez que, eles negavam a figura da trindade
(pai, filho e espirito Santo), no qual negavam a parte carnal de Cristo, ou seja, a
parte humana, carnal de Deus feito filho (FERNANDES, s.d.). Diante das
perseguicdoes, e consequentemente pequenas guerras e linchamento, no ano de
1148, houve o entdo chamado de sinodo de Verona, criado pelo entdo Papa Lucio
lIl e pelo sacro imperador Federico Barbaroxa. Tal sinodo tinha como objetivo dirimir
conflitos, bem como, o avan¢o do catarismo e as demais heresias. O Papa
Inocéncio Ill, tomou medidas contra os hereges, tirando de seus cargos e também
iniciando uma cruzada contra os cataros, afim de combater. (FERNANDES, s.d.)

A instituicdo Inqusitio haereticae pravitatis, mais conhecida como inquisicao,
foi criada pelo entdo Papa Gregoério IX, no ano de 1233, por meio da Licet ad
capiendos. Conhecida como Tribunal da Santa Inquisi¢cdo, tinha sua orientagao
pelos codigos candnicos da igreja, havendo também, principios juridicos do sacro
império Romano-Germanico (FERNANDES, s.d.). Os tribunais julgavam todos que
eram considerados uma ameaca as doutrinas estabelecidas pela igreja, sendo

perseguidos e julgados, podendo ser condenados a prisdo temporaria ou perpetua,
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e consequentemente a morte na fogueira, sendo os condenados queimados vivos
em praca publica. (HISTORIA, s.d.)

Muitos cientistas foram perseguidos, e até mesmo censurados por
defenderem ideias contraria ao cristianismo, de modo igual, muitas mulheres foram
perseguidas pelos inquisidores, pela pratica de bruxaria. Em que, para a inquisicao,
toda pratica que envolvia a cura através de chas ou remédios feitos a partir de ervas
e outras substéncias, era considerado bruxaria. As “bruxas medievais”, nada mais
eram que mulheres detentoras do conhecimento da cura das plantas, e por conta
disso sofriam perseguicdes violentas (HISTORIA, s.d.).

Além de toda perseguicéo religiosa no periodo medieval, a figura do louco era
vista como algo sobrenatural, em que, os devaneios eram consequéncias de
‘pecados” do homem que resultaram em um castigo divino. A loucura, na ldade
Média, foi marcada por exclusdo, segregacdes sociais, ao qual deixava o louco a
margem da sociedade, juntamente com os leprosos e os heréticos. No livro Historia
da loucura, escrito por Michael Foucault, ele aborda o contexto da estrutura de
exclusdo do fendmeno da loucura (BATISTA, 2014).

Afora isso, toda essa exclusdo teve inicio com o esvaziamento dos
leprosarios, no final da Idade Média, lugares obscuros, cheio de segregacao, que
delimitava um afastamento dos demais. Com a diminui¢cdo dos casos de lepra, os
locais que eram reservados para eles, foram ocupados para os tratamentos de
doencas venéreas, no final do século XV, e, também, usado para tratar os loucos.
(BATISTA, 2014)

A loucura durante a Idade Média e depois do Renascimento teve dois
periodos, em que era vista perante a sociedade como um fato estético, do cotidiano,
em que, durante a renascencga a loucura andava livremente na rua, sendo temas de
diversas pecas de teatro e romances. Contudo, a partir do século XVII, com a
internacao, a loucura passa por um periodo no siléncio, sendo excluida, perdendo
sua manifestacdo e relevancia (PROVIDELLO, 2012). A partir do século XVII, a
loucura é encarada apenas em seu horizonte moral, em que, se a loucura antes era
aceita pela sociedade, agora ela passa a ser excluida, pois perturba a ordem do
espaco social. (VIEIRA, s.d.)

Ademais, os conceitos com relagdo as doencgas, seja ela fisica, mental, bem
como a moral, na ldade Média, eram resultado de perturbagdes exteriores, isto €,

por forcas pertencentes ao mundo espiritual/sobrenatural, podendo essa ser
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benéfica ou maléfica. Do mesmo modo, a cura tinha todo seu embasamento na

influéncia dos elementos simbdlicos (MATIAS, 2015). Segundo Matias,

[...] A complexidade do pensamento medieval em relagao a loucura a
colocava relacionada a duas esferas. Nas demoniacas, o louco
encarnaria o caos, a desordem, a oposi¢ao ao equilibrio da vida
adulta. No polo oposto a esta natureza das trevas, o insano poderia
ser considerado o simbolo da pureza original, da humildade, da
ingenuidade, o conhecedor de saberes inatingiveis e
incompreensiveis aos homens comuns. (MATIAS, 2015, p. 19)

Nesse caso, o0s loucos “conhecidos” eram tolerados, j& os loucos
“‘desconhecidos” que tinham comportamento bizarro e desviante, bem como
também, os bébados e os devassos eram confinados em um navio, uma espécie de
exilio ritualistico, em que, a Nau dos Loucos do século XV era uma da razdao,
através da purificacdo da agua (BATISTA, 2014). Ele transportava quaisquer tipos
sociais, que embarcava em uma viagem “simbolica” em busca de revelacédo e de
suas verdades, fazendo parte do cotidiano dos loucos que eram expulsos das
cidades, sendo transportados para locais distantes. (VIEIRA, s.d.)

1.3 A INSANIDADE NA IDADE MODERNA: AS PRIMEIRAS EXPERIENCIAS DE
ASILAMENTO NO TERRITORIO BRASILEIRO

A loucura teve periodos obscuros, cercado de preconceitos, misticismo,
passando por varios preceitos ao longo da histéria. No Brasil, ndo fora diferente,
uma vez que, no periodo colonial, por volta do século VXII, ndo havia qualquer
assisténcia social ou a saude, que viesse auxiliar os agentes excluidos da
sociedade, ficando a margem da sociedade os loucos, os indios, bem como, os
escravos e os colonos (SILVA; HOLANDA, 2014). O louco além de ser excluido do
meio social, era taxado como sendo perigoso. “O louco ainda era uma figura que
estava mais para o excéntrico e o exatico, objeto de irrisdo e tolerado como o buféao
da cidade ou o vagabundo; porém, ndo necessitado de tratamento ou cuidados
meédicos”. (SILVA; HOLANDA, 2014, s.p.)

Contudo, com o passar do tempo, a sociedade passou a ter uma nova

concepcao, fazendo com que o louco se torna-se uma ameacga, sendo perigoso,
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surgindo a rejei¢cdo, o isolamento desses individuos por conta do preconceito, se
tornando um tabu na sociedade (SILVA; HOLANDA, 2014). De um modo em geral, a
loucura fazia parte do contexto social desde o século XVI até inicio do século XIX.
Porém, a partir do inicio do século XIX, os loucos foram postos como agente da
desordem e da perturbagao social. Com isso, aos poucos os loucos foram tirados do
contexto social, e colocados isolados em pordes das Santas Casas de Misericordia
e nas prisoes publicas. (BATISTA, 2014)

Diante disso, alguns médicos da época, ndao acreditavam que tal situagao
poderia resolver a loucura, surgindo reivindica¢des feitas por médicos da Santa
Casa para que fossem criados locais especificos para os loucos, como hospicios
(BATISTA, 2014). Devido ao crescimento das cidades, os problemas da ordem
social eram constantemente vistos no dia a dia, sendo necessaria a intervengéo das
autoridades para sanar tais problemas. A medicina da época inspirada pelas
praticas medicas francesas, foi uma ajuda na transformagao, no qual, defendia a
moral e o progresso da sociedade como um todo (LIMA, 2011). Entretanto, toda
essa transformacao foi um percurso, que acabou qualificando e excluindo aqueles
que estivessem fora do padrao social aceito, que seriam os loucos. “O doente
mental, o excluido do convivio dos iguais, dos ditos normais, foi entdo afastado dos
donos da razdo, dos produtivos e dos que ndo ameagavam a sociedade”. (LIMA,
2011, s.p.)

As ordenacdes do Brasil em quanto colonia de Portugal, foi de suma
importancia, sendo os primordios das legislagbes brasileiras. Tais ordenagdes eram
um conjunto legislativo, com o fim de aludir as contradi¢cbes, bem como também,
completar as leis que estavam sendo publicadas. Ao todo existiram trés ordenacoes,
as afonsinas, as manuelinas e as filipinas, tendo ao todo 5 livros cada, em que, cada
um tinha um titulo, sendo dividida por matéria (ARAUJO, 2015). O ultimo livro ficava
as previsdes penais, em que, diferentemente de hoje em dia, as penas eram
despropositais a proporcionalidade do ato, ficando a cargo do juiz a sua
benevoléncia quanto a punigcdo. Assim, era comum, penas martirizantes e cruéis,
bem como também, a pena de morte. Contudo, as penas variavam de acordo com a
classe social do individuo, onde os nobres recebiam penas pecuniarias, e a plebe
recebia penas cruéis, vexatodrias e castigos corporais. (ARAUJO, 2015)

As ordenagdes afonsinas e manuelinas tiveram grande influéncia nas

legislagdes brasileira, contudo, ndo vigorou no Brasil. No ano de 1603, o rei Felipe Il
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promulgou as ordenacgdes filipinas, com o intuito de reformular as ordenacgdes
manuelinas. Pelo Brasil ser colénia de Portugal, e pela influéncia dos monarcas
espanhois na corte portuguesa, a legislacdo brasileira foi influenciada pelas
ordenacoes filipinas (FERNANDES, 2019). Neste periodo, a legislacdo néo tinha
uma definicdo a respeito da figura do louco criminoso, e nem sobre a forma de
tratamento nesses casos. A lei apenas abordava a figura do individuo com o seu
desenvolvimento mental incompleto, em que, a pena prevista tinha como requisito
fundamental a idade e o valor do crime, caso o sujeito tivesse uma idade superior a
17 e inferior a 20 anos, teria uma pena mais branda. (FERNANDES, 2019)

Nesse periodo, o Brasil estava passado por transformacgdes, tanto na politica,
quanto social, cultural e econémico. Com a chegada do D. Pedro I, recém-coroado,
no qual, buscava implementar no Império, novas praticas politicas e institucionais,
mediante ao crescimento exponencialmente das cidades, que cresciam
desordenadas (LIMA, 2011). Diante disso, no ano de 1830 surge o Cédigo Imperial
do Brasil, que foi o ponto de ruptura do antigo sistema normativo de Portugal, para
um novo modelo, sendo esse voltado diretamente para a realidade brasileira, se
adequando a realidade sociocultural do pais (FERNANDES, 2019).

Até esse periodo, os loucos podiam circular livremente, sendo encontrados
na maioria das vezes nas ruas, em casas de correcoes, em asilos de mendigos, e
também, nos porbes das Santas Casas de Misericordia. Contudo, ainda nao tinha
um local especifico para tratamento, em que, a visdo do louco a partir do ano 1830
era visto como sujeito de desordem, no qual provocava a perturbagdo da paz social
(LIMA, s.d.). Ademais, esse novo modelo de legislagao trazida pelo Cédigo Imperial,
tipificava 211 crimes contra os bens protegidos pelo Estado. Entre eles, tinham a
previsao de tratamento especifico e diferenciado ao sujeito acometido de loucura,
gue viesse a cometer crime, se diferenciando dos demais criminosos. Todavia, esse
tratamento “diferenciado” tinha um preco a se pagar, que seria a exclusdo do
convivio social (FERNANDES, 2019).

Nessa época, era comum ver familias manter esses individuos presos,
enclausurados em seus quartos, ou pordées com grades e com portas e janelas
trancadas, devido a dificuldade em lidar com esse doente. Em que, o Cdodigo em
seu artigo 12, previa em casos de loucos cometessem crimes, eles deveriam ser
recolhidos a locais destinados a eles (Santa Casa), ou que fossem entregues a sua

familia, isso com base no critério de conveniéncia estipulada pelo juiz. Ademais, o
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Cddigo Criminal do Império, trazia a figura do inimputavel por doenca mental,
usando a expressao “louco de todo género”. (FERNANDES, 2019)

Diante de todo esse advento social, bem como, as reivindicagbes trazidas
pelos médicos, para a criagdo de um local especifico para esse individuo, surgem a
primeira legislacdo para a saude mental. Sendo voltado para o tratamento desses
“alienados”, que ficavam a margem da sociedade, excluidos, em locais
inapropriados e sujeitos a exclusao social (SILVA; HOLANDA, 2014). Assim, no dia
18 de julho de 1841, através do Decreto Imperial n%: 82, teve inicio a criagdo do
hospicio Pedro Il, esse inspirado no modelo francés criado por Pinel e Esquirol.
Sendo fundado de fato no ano de 1852, tendo a sua constru¢cdo e administracao
feita pela Santa Casa. (BATISTA, 2014), conforme figura 02.

Figura 02. llustrag&o retratando o Hospicio

&

Fonte: Andrade, 2018. Disponivel em: <https://revistapesquisa.fapesp.br/aos-loucos-o-hospicio/>.
Acesso em 07 mar. 2021.

Antes das codificagdes nacionais, a principal fonte normativa sobre o Direito
Civil foi as ordenacao filipinas, tendo seu periodo de influéncia mesmo apo6s a
declaragao de independéncia do Brasil em 1822. Do mesmo modo, anteriormente a
primeira codificagdo, devido ao espago ausente no ordenamento, surge a
Consolidacéo das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas em dezembro de
1858, até que surgisse o Cadigo Civil de 1916. (REQUIAO, 2016)
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Quando foi sancionado o Codigo Civil de 1916, houve a divisao do instituto da
incapacidade em dois niveis diferentes, sendo o absolutamente incapaz e os
relativamente incapazes. No caso do absolutamente incapaz, a sua protegcao
deveria ser maior, uma vez que, nao tinham nenhuma capacidade para exercer 0s
atos da vida civil, ja o relativamente incapaz, eles expressdao a sua vontade,
contudo, necessita de uma assisténcia. (FRANCA, 2016)

O artigo 59, do Cadigo Civil de 1916, trazia a figura do absolutamente
incapaz, aludindo que,

Art. 5. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

[I. Os loucos de todo o género.

lll. Os surdos-mudos, que nao puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz. (BRASIL, 1916)

Ja o artigo 69, trazia a figura do relativamente incapaz, dispondo que,

Art. 6. Sao incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou
a maneira de os exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154
a 156).

II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

lll. Os prédigos.

IV. Os silvicolas.

Paragrafo unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessara a
medida de sua adaptacao. (BRASIL, 1916)

O Cddigo de 1916 apresentava uma visao retrégrada, em que, seriam
absolutamente incapazes de praticar todos e quaisquer atos da vida civil, aqueles
que apresentassem qualquer anomalia psiquica ou debilidade mental, no qual,
independia o grau. De modo igual, era declarado absolutamente incapaz o surdo-
mudo, que devido a deficiéncia ndo podiam expressar sua vontade, juntamente com
0s ausentes assim declarados por ordem judicial e os menores de dezesseis anos.
(DOSEA, 2017)

Ja com relacado aos relativamente incapazes, uma figura chama a atencao,
em que, a mulher é posta como relativamente incapaz, juntamente com outras

possibilidades de incapacidade. Tais hipdéteses de incapacidade, feriam direitos
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humanos fundamentais, no qual causava uma agressao a dignidade da pessoa
humana, deixando esse sujeito a mais situagdes de exclusao social. (DOSEA, 2017)
O principio da dignidade da pessoa humana esta elencado no artigo 12, inciso

lll, da Constituicdo Federal de 1988. Tal principio € um fundamento do Estado
Democratico de Direito, no qual, visa assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, bem como, seguranca e o desenvolvimento da igualdade e da justica
(BASTOS, 2019). Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana, ela é usada
em varias areas dos ordenamentos juridicos brasileiros, pois, possibilita uma maior

interpretacao extensiva. Segundo Bastos,

[...] A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento
juridico brasileiro, uma espécie de totem, um simbolo sagrado e
indefinivel, que circula duplamente entre as dimensdes magicas e
praticas. Com seu poder simbdlico, passou a figurar em demandas
das mais diversas, trazendo sentidos cada vez mais distintos e
inimaginaveis para sua mensagem. (BASTOS, 2019, s.p.)

De modo igual, o principio da solidariedade disposto no artigo 3¢, inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988, ele visa a construgdo de uma sociedade livre, sendo
essa justa e solidaria, no qual, busca garantir o desenvolvimento nacional, bem
como também, erradicar a pobreza, a marginalizacéo, afim de que seja reduzido a
desigualdade social e regional, buscando manter o bem estar de todos, sem que aja
preconceito, seja ele de cor, raga, sexo, idade, origem, e quaisquer outras formas
de descriminacgdo. (SILVA, 2016)

Ja o Cadigo Civil 2002 (CC/02), quando abordava a figura do relativamente
incapaz e do absolutamente incapaz, trazia algumas alteragbes com relagcao ao
Caddigo Civil de 1916. O artigo 39, do CC/02, trazia a figura dos absolutamente

incapazes, sendo eles,

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

I- Os menores de dezesseis anos.

[I- Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica desses atos.

lll- Os que, mesmo por causa transitéria, ndo pudessem exprimir sua
vontade. (BRASIL, 2002)

A redacdo do artigo 42, do CC/02, trouxe as figuras dos relativamente

incapazes, sendo eles,
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Art. 42 Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
0S exercer:

I- Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

[I- Os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido.

[lI- Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

IV- Os prédigos. (BRASIL, 2002)

Quando os artigos abordam a figura do deficiente mental, em que,
determinado ato da vida civil, iria ensejar a incapacidade absoluta ou relativa,
fazendo com que, fosse necessario a representagdo desse. Com isso, 0 sujeito com
deficiéncia ficava a margem de mais desigualdade social. A Lei n? 13.146/16
concretizou as disposi¢coes apresentadas na Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, buscando a garantia de direitos aos
portadores de deficiéncia, e o pleno exercicio de seus direitos, visando garantir a
equidade e a liberdade (RIBEIRO; MARQUES, 2017).

O artigo 12, da Lei a cima citada, estabelece que, todas as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal e igualdade de condigbes com as demais
pessoas, em todos os aspectos da vida. Diante disso, devido a ndo conformidade da
redacdo do artigo 32 e 49, do CC/02, que trazia o instituto da incapacidade, fora
alterado pela redacéao do artigo 114, da Lei n? 13.146/15. Deste modo, passou a ser
considerado absolutamente incapaz apenas os menores de 16 anos, excluindo as
hipéteses de incapacidade absoluta ou relativa baseados na deficiéncia mental
(QUINTELLA, 2016).

Portanto, o principal objetivo era distinguir a deficiéncia da incapacidade civil,
uma vez que, a deficiéncia esta ligada diretamente as dificuldades, as barreiras que
esse individuo tera de enfrentar, de modo que, ndo interfere na sua capacidade civil.
O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia buscou a inclusdo social e juridica desse
individuo, se utilizando do principio da igualdade, bem como, buscar dignidade do
deficiente, garantindo direitos comuns e inerentes a todos. (RIBEIRO; MARQUES,
2017)



37

2 O LADO OBSCURO DA MENTE HUMANA: A PSIQUIATRIA
FORENSE NA DELIMITACAO DOS INIMPUTAVEIS

A sociedade, como parte estrutural de um Estado, e que, forma a base
cultural, social e econébmica de um pais, necessita de uma série de condutas de
regras. Isto €, para que um Estado funcione como uma sociedade, € essencial que
tenha regras, pois, seria impossivel sobreviver numa sociedade sem ordem, sem
que haja controle social (GOMES, 2009). Tal controle pode ser praticado de formas
diferentes, sendo ele informal ou formalmente. O controle informal seria aquele
exercido no meio familiar do individuo, na igreja, tal como, na esfera moral e ética; ja
o controle formal, se da através de leis e normas, essa estabelecida pelo Estado
(Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios). (GOMES, 2009)

Assim, o Estado faz o controle social por meio formal, isto €, por meio do seu
ordenamento juridico, como as leis trabalhistas, civeis, empresariais, penais,
administrativas, etc. Diante disso, quando ha o descumprimento de uma
determinada lei,surge, como consequéncia, a obrigacdo de cumprir 0 que a
legislacdo determina. Podendo ter imposigbes trabalhistas, bem como a reparagao
do dano ou o cumprimento de sang¢des penais e administrativas. (GOMES, 2009)

Todavia, pode ocorrer de um ordenamento juridico ter incoeréncia, devido as
normas presentes se contradizerem, melhor dizendo, quando um ato € permitido e,
em simultédneo, o proibe. Do mesmo modo, quando ha uma lacuna na legislagao,
surge no ordenamento juridico a falta norma para uma determinada acao.
(MARELLA, 2016). Portanto, para que um sistema juridico funcione efetivamente,
deve ter unidade, completude e coeréncia. Antes, no ordenamento vigorava que, na
falta de disposicao legal sobre determinado caso, o juiz deveria se abster de julgar.
Na atualidade, tal situacao € inadmissivel, dado que, na omisséo legal, o juiz devera
basear o julgamento com base na analogia, bem como, nos costumes e nos
principios gerais do direito. (MEIRELES, 2015)

A completude se compreende como a falta de lacunas, apesar de existir na
lei, o sistema juridico as preenche. Assim, diante da omissdo de uma legislacao,
cabera ao juiz achar ou até mesmo criar uma norma na qual se encaixe no caso

concreto. Logo, para que haja completude, ndo basta apenas a interpretacao de
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uma norma preexistente, mas também a integracdo de uma norma do ordenamento
juridico. (MEIRELES, 2015)

Quando se fala em ordenamento juridico, este deve ser compreendido por
inteiro, ou seja, unitario e consistente. Dessa forma, o entendimento com relagéo a
ideia de ilicito, bem como, a sua divisdo em ilicito civil, penal e administrativo, deve-
se ter como base uma coeréncia entre elas, uma unidade que interliga todas as
areas juridicas (BRASIL, 2017). Tal unidade é de suma importancia, visto que, todo
o ordenamento juridico decorre das ideias e dos costumes presentes em uma
sociedade.

De modo igual, diante das diversas areas do Direito, em que, a unidade tem
como meio a garantia de que o Direito tenha responsabilidade sobre a matéria ao
qual |he cabe. Especialmente quando se tratar de ilicito, de modo que, seja
garantida uma resposta efetiva e adequada a cada uma delas (BRASIL, 2017). As
ideias sobre a necessidade de um conceito unico de ilicito, € para que seja, por
mais uma vez, garantido e respeitado o ideal de justica buscado pela sociedade.
(BRASIL, 2017)

Esse conceito unico de ilicito tem uma relevancia no Direito Penal, dado que,
visa a formacgao do conceito de delito penal. Diante disso, o Direito Penal seria o
conjunto de normas, cujo, objeto corresponde a determinar infragdes, bem como,
regulamentar sangbes correspondentes, como penas e medidas de seguranca
(VECCHIETTI, 2010). Ademais, o Direito Penal pode ser conceituado em duas
formas, a primeira seria um conceito dindmico e social, e a segunda um conceito
estatico e formal. No ponto de vista dinamico e social, o Direito Penal seria um
instrumento de controle social, em que o Estado mediante determinacdes legais,
como sangbes, penas e demais consequéncias, impostas para punir condutas
desviantes, como crimes e contravengbes. (VECCHIETTI, 2010)

Com isso, o Estado retira do meio social as condutas nocivas a convivéncia,
para que seja assegurada a disciplina social, e a convivéncia de forma harmdnica
dos membros e grupos da sociedade. Ja a perspectiva estatica e formal, tem como
fundamento que o Direito Penal € um conjunto de normas, no qual sao definidas
determinadas condutas como sendo infragdo, aplicando penas ou medidas de
seguranga, bem como, outras consequéncias juridicas, como indenizagdes civeis
(VECCHIETTI, 2010). Portanto, o Direito Penal como controle € o mais rigido, pois,

as suas sangodes penais podem restringir de forma direta ou indireta um individuo,
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ou até mesmo provocar sua morte, como, por exemplo, a pena de morte. (GOMES,
2009)

Assim, o Direito Penal tem como base os principios da fragmentariedade,
subsidiariedade e o principio da interven¢cdo minima. A intervengcdo minima, também
conhecida como ultima ratio, busca orientar e delimitar o poder incriminador do

Estado. Segundo Brasil:

[...] A criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir
meio necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se
outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagao € inadequada e nao recomendavel”. (BRASIL, 2017,

s.p.)

Desse modo, o Direito Penal ele visa penalizar as condutas mais graves
praticadas contra bens juridicos importantes e essenciais a tranquilidade social,
contudo, como ultima ratio, como ultima forma de controle, sendo utilizado mediante
ao esgotamento de outros meios de controle social (GOMES, 2009). O Direito Penal
tem como papel a protecdo de bens juridicos, bens esses importantes para o
convivio social. Isto €, ndo é simplesmente apenas a exigéncia da obediéncia dos
cidadaos ao Direito, mas sim, colocar o Direito Penal a servico da sociedade,
voltado a protecao de valores fundamentais da ordem social, isto €, a prote¢cdo de
bens juridicos (AGUIAR, 2016).

Como figura importante de controle social dentro dos demais existentes, o
Direito Penal busca, através desse controle, a protecado de bens juridicos, tal como,
a pacificacdo e a viabilidade social. Sobrevém que, mesmo com varios estudos
sobre a figura de “bens juridicos”, ndo ha, ainda, um conceito especifico ou préprio
para a sua definicdo (BOSSAK, 2019). Em uma concepg¢ao ampla, compreende-se
que bens juridicos fazem alusdo a qualquer objeto material ou imaterial, que tem
como finalidade a satisfagcdo da necessidade humana. De outro modo, tudo aquilo
que tiver valor para o ser humano, sendo apresentado como util, digno e necessario
(VIEIRA, 2007). Ja para Jescheck:

[..] podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais
dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que
garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se
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baseia nestes objetivos. (JESCHECK, 2007 apud BOSSAK, 2019,
s.p.)

Dessa forma, a concepcgao de bens juridicos a serem tutelados, seria tudo
aquilo que tiver maior valor para o ser humano, bem como, para a sociedade. De
outro modo, “[...] os bens juridicos devem ser entendidos como objetos acessiveis a
percepcao sensorial, mas sim como valores ideais da ordem social nos quais
descansam a seguranga, o bem-estar e a dignidade da coletividade” (PRADO, 1997
apud BOSSAK, 2019, s.p.). Com isso, os bens juridicos seriam tudo aquilo de valor
para o ser humano, como, por exemplo, a vida, familia, saude, casamento,
liberdade, etc. (BOSSAK, 2019)

Nos diversos bem juridicos existentes, os que sao mais essenciais
receberam a protegcdo pela via do Direito Penal, visto que, se apresentam como
bens juridico-penais essenciais. A vista disso, o Direito Penal apenas deve atuar na
defesa de bens juridicos declarados imprescritiveis a coexisténcia pacifica do
individuo. Em outras palavras, tem como fundamento o principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos, no qual concede ao Direito Penal um carater
fragmentario (VIEIRA, 2007). Logo, o Direito Penal tem a fungcédo de proteger bens
essenciais, vitais, tais como, a vida, a segurancga, a liberdade, a propriedade, etc.,
ou seja, valores indispensaveis na sociedade para a convivéncia humana, devendo
ser protegidos pelo poder de coercao do Estado, vista através da pena publica.
(AGUIAR, 2016)

De acordo com Godoy, a fungdo do bem juridico seria “[...] limitar o ius
puniendi estatal, considerada a fungdo de garantia, significa, conforme verificado,
que s6 havera tipificacdo penal de condutas graves que lesionem ou coloquem em
perigo bens juridicos” (GODOY, 2010, s.p.). Com isso, o Direito Penal tem como
norteador o principio da lesividade, em que, o fato s6 pode ser considerado lesivo
se houver uma lesividade ao bem juridico. Diante disso, ndo haveria um controle
penal se a conduta ativa ou omissiva de um individuo ndo viesse a causar uma
lesdo, ou seja, ndo teria a concepgao do crime sem uma ofensa ao bem juridico
(GODQY, 2010). Para Batista, tal principio teria quatro principais fungdes, sendo

elas,

[...] proibir a incriminac&o de atitudes internas; proibir a incriminagéo
de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor; proibir a



41

incriminacdo de estados ou condicbes existenciais; e proibir a
incriminacdo de condutas que ndo afetem qualquer bem juridico”.
(BATISTA, 2011 apud ANDRADE, 2014, p. 103)

O autor completa dizendo que, “[...] para que uma conduta seja criminalizada
deve, no minimo, ser externada pelo agente, demonstrando inequivoca vontade de
cometer um fato tipico, que deve ser direcionado a outrem” (BATISTA, 2011 apud
ANDRADE, 2014, p. 103). Desse modo, as autolesdes nao teriam carater punitivo,
dado que, a conduta deve ser direcionada diretamente a causar danos a terceiros.
Vale destacar que, o Direito Penal deve apenas criminalizar condutas, e ndo o
sujeito, portanto, o objeto da puni¢do ndo pode ser o agente, mas sim, a conduta
delitiva dele. (ANDRADE, 2014)

2.1 A PSICOPATIA EM DEFINICAO

Quando se fala em “psicopatia”, o seu desenvolvimento historico temporal,
teve diferentes abordagens, e em muitos casos, ndo se tinha uma concepgao
concreta quanto ao individuo (NERI, 2015). As primeiras mengdes sobre as doencas
da mente, bem como, os transtornos mentais e disturbios datam do periodo entre a
Antiguidade e a ldade Média. Assim, alguns filosofos e psiquiatras discutiam sobre
esses individuos que vinham praticar atos “moralmente repugnantes” perante a
sociedade. Havia uma discussao sobre a figura do “psicopata”, e se questionavam
se esses individuos que praticavam atitudes “imorais” tinham a capacidade de na
hora da acdo compreender seus atos. (CLARA, 2017)

A existéncia de individuos que, apesar de, ndo apresentarem sintomas de
uma possivel doenca mental, ou de uma deficiéncia intelectual, apresentavam um
comportamento social diferente dos demais. Aludido fato, chamou a atencao de
estudiosos do ramo psiquiatrico, sendo o ponto inicial das concep¢des e conceitos
sobre a psicopatia (RAPPEPORT, 1974 apud BITTENCOURT, 1981). A construcéo
de um conceito inicial teve como base sob os alicerces da Psicologia Forense e,
também, da pratica clinica, onde, surgiram as primeiras tentativas de descrever a
psicopatia, tendo seu auge no inicio do século XIX. Diante disso, houve um

desenvolvimento conceitual em decorréncia da confluéncia de trés tradi¢des clinicas
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da época, sendo elas, a escola francesa, a aleméa e a anglo-saxénica. (MONTEIRO,
2014)

De modo histérico, as primeiras concepgdes sobre o louco foram
estabelecidas por Pinel, que, descrevia a loucura como sendo uma perturbacao
moral de carater hereditario, isto €, uma forma de “mania sem delirio”, como uma
espécie de anomalia degenerativa (PINEL, 1809 apud BITTENCOURT, 1981).
Como pioneiro na tradi¢ao clinica sobre a Psicopatia, Pinel, ao estudar alguns de
seus pacientes, identificou que, alguns deles nao apresentavam nenhuns sintomas
de transtornos mentais, tendo alguns aspectos como impulsividade, violéncia e a
falta de remorso. Na sua obra, ele descrevia individuos que, mesmo tendo a ciéncia
de seus atos, se envolviam em situagcbes com a presenga de comportamento
autodestrutivo e violento. (MONTEIRO, 2014)

Surgiu, assim, um pré-conceito de psicopatia no qual fora intitulado de “mania
sem delirio”, sendo usado para descrever aqueles sujeitos que praticavam acgdes
atipicas e agressivas. O conceito cientifico sobre os padrbes comportamentais foi
uma visao mais proxima do que se tem hoje do aspecto conceitual da psicopatia
(GONCALVES; SOEIRO, 2010). O trabalho correlacionou a falta de sensibilidade
dos psicopatas como sendo uma condi¢gao congénita, entretanto, ndo se aprofundou
numa identificagdo dessa condi¢do. (GONCALVES; SOEIRO, 2010)

Dentro do mesmo entendimento, sobre a ideia de disturbio hereditario, surge
Pritchard, um psiquiatra inglés, que apresenta, no seu texto, o conceito de moral
insanity. Na visao do autor, os loucos morais teriam como caracteristica a falta de
sentimentos, bem como, a falta da capacidade de autocontrole, e demais senso
ético (HENDERSON, 1947 apud BITTENCOURT, 1981). Desse modo, a sua visdo
apresentava a figura do psicopata como sendo seres “normais”, ficando em um
limiar proximo da doenca mental, mas, em um grau diferente. A linha de
pensamento fora influenciada pelos autores anglo-saxoénicos, que tinha como forma
de pensamento a predominacgao voltada aos aspectos da perturbacédo das relagoes
sociais. (HENDERSON, 1947 apud BITTENCOURT, 1981)

Para Konch, as caracteristicas da psicopatia seriam identificadas como sendo
sentimentos chorosos, sonhadores, exaltados, entre outras coisas, sendo intitulado
como ‘“inferioridades psicopaticas” (CLARA, 2017). Ademais, Koch definiu que, as

anomalias de carater, em sua maioria, estariam ligadas diretamente aos aspectos
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congénitos, ou, ainda, em decorréncia dos aspectos resultantes de uma
enfermidade psiquica. (KOCH, 1891 apud BITTENCOURT, 1981)

Diante do crescente aumento do estudo da psique, foi cunhada a terminologia
da palavra “psicopatia”, que teve origem na palavra grega psykhé, que significa
‘mente” e pathos que significa “sofrimento”, sendo criada, assim, no século XIX na
Alemanha a palavra psychopatisch (VAANBASKE, 2012). Desse modo, a psicopatia
seria um estado mental patologico, que causa desvio de carater, sendo moldado ao
longo do tempo, pois, em alguns casos, tal desvio € manifestado na
infancia/adolescéncia, fazendo com que essa pessoa apresente comportamento
antissocial agressivo, que é classificado como transtorno de conduta. (ALMEIDA;
ROSA, 2010)

Neste aspecto, origina-se, assim, a psicopatologia, que seria 0 estudo voltado
a psicopatia, que teve origem terminolégica advinda do grego, da juncado de trés
palavras, “psique”’, “pathos” e “logo”. A palavra psique significa mente ou alma, ja a
palavra pathos significa paixao, sofrimento ou doenga e, por fim, a palavra logo
significa l6gica ou conhecimento. Portanto, a psicopatologia esta ligada diretamente
ao estudo do sofrimento da mente, estudando a respeito das doencas psiquicas.
(COMAR, s.d.)

O emprego da nomenclatura “psicopata”, fora estabelecida apds o trabalho
do HerveyCleckley, na sua literatura chamada “A mascara da sanidade”. Tal
conceito foi um fator decisivo na definicdo, em que, apresentava um retrato clinico
sistematico da psicopatia, estabelecendo uma lista com 16 caracteristicas para
poder formular um diagndstico desse individuo psicopata (DIAS; TEIXEIRA; HAUCK

FILHO, 2009). As caracteristicas listadas e trazidas por Cleckley s&o;

(1) Encanto superficial e boa inteligéncia; (2) Inexisténcia de
alucinagdes ou de outras manifestagcdes de pensamento irracional;
(3) Auséncia de nervosismo ou de manifestagoes neurdticas; (4) Ser
indigno de confianga; (5) Ser mentiroso e insincero; (6)
Egocentrismo patologico e incapacidade para amar; (7) Pobreza
geral nas principais relagdes afectivas; (8) Vida sexual impessoal,
trivial e pouco integrada; (9) Auséncia de sentimento de culpa ou de
vergonha; (10) Perda especifica da intuicao; (11) Incapacidade para
seguir qualquer plano de vida; (12) Ameacas de suicidio raramente
cumpridas; (13) Raciocinio pobre e incapacidade para aprender com
a experiéncia; (14) Comportamento fantasioso e pouco
recomendavel com ou sem ingestdo de bebidas alcodlicas; (15)



44

Incapacidade para responder na generalidade das relacdes
interpessoais; (16) Exibicdo de comportamentos antissociais sem
escrupulos aparentes. (GONCALVES; SOEIRO, 2010, s.p.)

Para o autor, a causa principal presente no psicopata era a falta de uma
resposta efetiva com relagcédo a face de outrem, no qual, influenciava de forma direta
na sua conduta antissocial. Como dito acima, os critérios para que fosse classificado
um psicopata eram dezesseis, baseando-se na presenca de tragos significativos de
perturbacdo, observando, para tanto, os fatores da personalidade, em que, se
salientam os aspectos interpessoais e afetivos desse individuo. (GONCALVES;
SOEIRO, 2010)

Além disso, na sua obra, Cleckley trazia a figura da psicopatia, que era
subdividida em quatro figuras diferentes, saber: o psicopata primario, secundario,
descontrolado e o carismatico. Os psicopatas primarios tém como caracteristica a
nao resposta a um castigo, ou a uma desaprovagao, bem como, a apreensao ou a
tensdo. Ademais, tais figuras sdo capazes de inibir seus impulsos antissociais o
tempo todo, contudo, n&o é devido a consciéncia, e sim porque naquele momento
em questao atende ao seu propdésito. (SILVA, s.d.)

Os psicopatas secundarios, segundo Cleckley, sao “[...] arriscados, mas séo
individuos mais propensos a reagir frente a situacdes de estresse, sao beligerantes
e propensos ao sentimento de culpa” (CLECKLEY, 1971 apud SILVA, s.d., p. 75).
Ademais, outra caracteristica presente, é que, essa categoria de psicopatas se
expoe a situagoes estressantes mais corriqueiramente do que uma pessoa comum,
porém, sao tao vulneraveis a tais situagdes quanto um individuo normal. Logo, sédo
pessoas aventureiras, ousadas e pouco convencionais, que, estabelecem suas
préprias regras desde cedo, sendo fortemente conduzido por um sentimento de
escapar ou evitar a dor, mas, em simultdneo, sdo incapazes de resistir a tal
tentacdo. (SILVA, s.d.)

Afora isso, os dois tipos de psicopatia primaria e secundaria, podem se
subdividir em psicopatas descontrolados e carismaticos. Os psicopatas
descontrolados tém uma maior tendéncia em enlouquecer com mais frequéncia em
comparagao com os demais. O seu delirio se assemelha a um ataque de epilepsia,
em geral, sdo homens com um forte impulso sexual, acompanhado de grandes

facanhas, devido a sua energia sexual acentuada. Ademais, tem como
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caracteristica, também, o grande desejo em vicios como drogas, pedofilia,
cleptomania e outros modos ilicito e ilegais. (SILVA, s.d.)

Por fim, os psicopatas carismaticos tém como caracteristica serem
mentirosos, atraentes e encantadores; em geral, tem habilidades ou talentos, dos
quais se utiliza a seu favor para manipular as pessoas. Na maioria das vezes, sao
compradores, e tem uma capacidade persuasiva muito grande, podendo fazer as
pessoas abandonarem tudo o que tem, inclusive, suas vidas. (SILVA, s.d.)

Nos dias atuais, o conceito de psicopatia € sinbnimo de personalidade
antissocial, que é desencadeado pelo carater de agressividade, bem como, maldade
e crueldade, que faz o individuo praticar mal a outrem, uma espécie de “perversao”
social (HENRIQUES, 2009). Logo, a psicopatia esta ligada diretamente a presenca
de uma personalidade que tem como caracteristica principal a falta de remorso,
empatia que prejudica em ver o sofrimento alheio. (CLARA, 2017)

Existem diferentes tipos de psicopatas, sendo eles os psicopatas amorais,
asténicos, explosivos, fanaticos, hipertinicos, ostensivos e sexuais. Os amorais séo
pessoas antissociais, que tem como caracteristica serem maléficos, o que faz com
gue nao tenham uma simpatia com os demais entes da sociedade. Com isso,
podem praticar diferentes tipos de crimes, como, por exemplo, roubo, furto,
estelionato e etc., tudo isso movido por impulsividade “vaidade” (CLARA, 2017).

Por sua vez, os asténicos tém como caracteristicas serem assustados,
sensitivos, e tem a presencga de sentimento de incapacidade, que faz com que se
sintam inferiores. S&o frageis emocionalmente, que provoca sentimentos de
estranheza que podem ser comparados a alguns estados dissociativos e que, fazem
procurar constante ajuda meédica, inclusive, podendo ter pensamentos suicidas
(CASTRO, 2017).

Ja os psicopatas explosivos tém como caracteristica a raiva, irritabilidade, e
furia, fazendo com que reajam de forma impulsiva com uma explosdo de
brutalidade, e, apds esses surtos, geralmente, ndo guardam lembranca do ocorrido.
Aludida personalidade se manifesta quando esse sujeito esta sob efeito do alcool
(CLARA, 2017). O psicopata fanatico, por sua vez, tem como caracteristica a
presenca de elementos expansivos de criatividade, o que se aproxima da
personalidade paranoide. Tem um alto grau de importancia propria, onde seu ponto
de vista, suas ideias sao predominantes, querendo impor ao mundo seu

pensamento, impondo sua visao (CASTRO, 2017).
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Ademais, os hipertinicos tém como caracteristicas serem muitos
extrovertidos, alegres, contudo, tem momentos duplos de sentimentos, podendo, em
determinada atividade, ficarem inquietos, o que acarreta em irritabilidade, tornando-
se rabugentos e egocéntricos. Em complemento, tal grupo vive, as vezes, de forma
amigavel e, depois, explodem em furia desproporcional, fazendo com que entrem
em discussoes agressivas. (CLARA, 2017)

Os psicopatas ostentativos tém como caracteristica por serem mentirosos
morbidos, sendo muito vaidosos, procurando manter uma aparéncia melhor do que
na realidade sdo. Tal categoria associa a farsa e a mentira a fraude, sendo pessoas
alegres, otimistas, amigaveis, sendo sempre solicitos, fazendo amizades facilmente,
pois sdo bastante intelectuais, buscando ter conhecimentos superficiais de assuntos
variados como, arte, tecnologia, literatura e, usam desse artificio para convencer as
vitimas. (SILVA, 2012)

A psicologia aponta esse individuo como sendo um sujeito com ambicdo de
adulto e com uma imaginacgao de crianga, em que, em determinadas ac¢des podem
ser incapazes do exercicio da responsabilidade civil e penal (SILVA, 2012). Por
ultimo, os psicopatas sexuais sao aquelas pessoas que tem uma personalidade
pervertida, sendo promiscuo sexualmente, utilizando-se da sua astucia e seu
conhecimento, usando de admiracao por determinada coisa que a pessoa tenha
interesse, para que possa vir a convencer as vitimas. (CLARA, 2017)

Ademais, os psicopatas podem apresentar perversoes sociais e perversoes
sexuais. As perversoes sociais se apresentam na forma de uma personalidade
antissocial que desencadeia na agressividade, crueldade, maldade, pois nao
sentem empatia pelos sentimentos alheios (HENRIQUES, 2009). As perversidades
sexuais, intituladas de “parafilias”, se apresentam na forma de comportamento
sexual desviante, fugindo dos padrdes socioculturais de uma determinada
sociedade. Trata-se, portanto, da figura de desejos sexuais como, 0 voyeurismo,
exibicionismo, fetichismo, sadismo sexual, masoquismo sexual, frotteurismo,
pedofilia, zoofilia etc. (HENRIQUES, 2009)

Atualmente, o Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais, 52
edicdo, da American Psychiatric Association (DSM-V), apresenta a classificagao de
dez transtornos de personalidades, sendo separada por grupos. No grupo A tem-se
o transtorno da personalidade paranoide, esquizoide e esquizotipica; no grupo B, o

transtorno da personalidade antissocial, borderline, histribnica e narcisista; por fim,
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no grupo C, o Transtorno da personalidade evitativa, dependente e obsessivo-
compulsiva. A psicopatia esta agrupada no grupo B, no “transtorno de personalidade
antissocial”, estipulada pelo DSM-V e pelo CID-10. Ademais, o DSM-V apresenta as
“parafilias”, que se encontram no ambito dos transtornos da esfera sexual, sendo
separado por eixos diferentes, a psicopatia se encontra no eixo | e as parafilias no
eixo Il. (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014)

2.2 0 TERMO INIMPUTAVEL EM DELIMITAGAO A LUZ DO DIREITO

O Direito Penal como ultima ratio, na prote¢ao dos bens juridicos, visa sobre
o poder punitivo do Estado, o ius puniendi, isto é, o direito de punir do Estado,
buscando orientar e delimitar o poder incriminador estatal. Com isso, quando ha um
crime, se leva em conta os elementos da agao, ou seja, a tipicidade, a culpabilidade
e a antijuricidade, que compdem a estrutura de um fato delituoso. Desse modo, o
Poder Judiciario aplica a sancao penal de acordo com o devido processo legal,
analisando o caso concreto, no qual, busca a responsabilidade penal do crime, de
acordo como grau de culpabilidade. (SILVA, s.d.)

O conceito de crime esta elencado, na Lei de Introducdo ao Codigo Penal
(Decreto-Lei n? 3.914/41), cujo art.12 dispde:

[...] Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencao, quer isoladamente, quer alternativamente
ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragao
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941)

A doutrina classica do Direito Penal classifica a conduta criminosa como
sendo, a formacdo de elementos, nos quais, estando cumulativamente em uma
determinada conduta, podera ser lhe aplicado ao sujeito do ato uma sanc¢éao penal.

Deste modo, a tipicidade, a antijuricidade e a culpabilidade compdem os trés
elementos responsaveis em converter uma agcao em um delito (SILVA, s.d.).
Posto isto, a tipicidade ou “fato tipico”, de acordo com Nucci, seria, “[...] a
sintese da conduta ligada ao resultado pelo nexo causal, amoldando-se ao modelo
legal incriminador”. O autor completa dizendo que “[...] este tem como elementos: a

conduta (agcdo ou omissao), resultado naturalistico (sé nos crimes materiais),
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relacdo de causalidade (sé nos crimes materiais) e tipicidade”. (NUCCI, 2013 apud
BOAS, 2018, s.p.). Ja a antijuricidade, é a “ilicitude”, ou seja, a contrariedade de
uma determinada conduta, no qual, causa uma lesdo a um bem juridico protegido,
devido a uma oposicdo ao direito, isto €, a tipicidade (SILVA, s.d.). Por fim, a

culpabilidade, segundo Nucci, seria:

[...] 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)’ ou seja, € um juizo
valorativo, de censura da sociedade ao autor do fato criminoso.
Assim como a ilicitude, a culpabilidade também tem excludentes,
sdo estas a inimputabilidade, erro de proibi¢do e a inexigibilidade de
conduta diversa (derivada de coagao moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica), e potencial consciéncia sobre a ilicitude do
fato”. (NUCCI, 2013 apud BOAS, 2018, s.p.)

Além disso, a doutrina divide os conceitos de crimes como tendo, um
conceito formal de crime, material de crime e analitico de crime. O conceito formal
de crime, parte do pressuposto que, o crime consiste huma violagdo de uma lei
penal incriminadora. Tal conceito tem varias definicbes doutrinarias, ficando a
cargos dos doutrinadores definirem e conceituarem (COLHADO, 2016). Para
Damasio (1980 apud COLHADO, 2016, s.p.), “[...] este conceito resulta do aspecto
da técnica juridica, ou seja, do ponto de vista da lei”. Ja para Pimentel, “[...] o
conceito formal caracteriza o crime como sendo todo ato ou fato que a lei proibe
sobre ameaca de uma pena; conceituando-o como o fato ao qual a ordem juridica
associa a pena como legitima consequéncia” (PIMENTEL, 1990 apud COLHADO,
2016, s.p.).

Os conceitos trazidos sobre a concepgao do que seria “crime”, chegam a ser
um pouco redundante, em que, nada conduz, logo, pode ser tal termo reduzido a
expressao de que “crime é crime” (COLHADO, 2016). Ja o conceito material de
crime, traz definicbes materiais, que, visam identificar o porqué do legislador prevé
punicdo sobre determinada conduta, e, em simultdneo, ndo para outras. Logo, tal
conceito tem como caracteristica ser mais aberto, em que, guia o legislador a trazer
definicbes sobre quais condutas ofendem bens juridicos tutelados, culminando em
pena (LUCA, 2015). Para Roxin, “[...] o conceito material de crime €& prévio ao

Caodigo Penal e fornece ao legislador um critério politico-criminal sobre o que o
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Direito Penal deve punir e o que deve deixar impune”. (ROXIN, s.d apud LUCA,
2015, s.p.)

Para Colhado (2016, s.p.), “o conceito material, define o crime como uma
acao ou omissao que se proibe e se procura evitar, ameagando-a com pena, porque
constitui ofensa (dano ou perigo) a um bem juridico individual ou coletivo. Sendo
assim o crime constitui um desvalor social’. Portanto, cabe ao Estado valorar os
bens da vida, tendo a sua prote¢cdo por meio da legislagdo penal. Assim, na
percepcao da sociedade, condutas delituosas que geram uma lesdao ao bem
juridico, tém um sentido forte e unico. Destarte, diante do grande fluxo de
informacdes feitas pela midia, com a finalidade de atrair audiéncia, gera uma fobia,
bem como, terror e medo, fazendo com que, a sociedade a defina como tal. (LUCA,
2015)

Por fim, o conceito analitico de crime tem duas vertentes diferentes, sendo o
bipartido e o tripartido. A teoria bipartida diz que, o crime seria um fato tipico e
antijuridico, de modo que, a culpabilidade seria apenas responsavel por dosar a
pena. Ja na teoria tripartida, o crime seria um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Ambos os conceitos, sofrem influéncia das teorias da acdo, em que, as duas
vertentes mais relevantes sobre o assunto sdo a teoria causalista e teoria finalista
(COLHADO, 2016). A teoria causalista alude que, a conduta consiste no
comportamento humano voluntario, em que, provoca uma modificagdo no mundo
exterior. Ou seja, para essa teoria, a vontade € a causa da conduta, e a conduta
seria a causa do resultado.

Contudo, tal teoria teria um problema principal, devido a ndo associagao da
conduta delituosa no mundo exterior, com 0s aspectos psiquicos presente no
interior do sujeito, dado que, ndo se analisa o conteudo da vontade (COLHADO,
2016). Na teoria classica ou casual, ndo se estabelece uma diferenca entre a
conduta culposa da conduta dolosa, devido ndo considerar relagdes psiquicas do
sujeito para com o resultado. Por conseguinte, ela se desloca para a culpabilidade o
dolo e a culpa, isto €, o querer interno do sujeito que praticou a conduta.
(COLHADO, 2016)

Diante disso, Hanz Welzel, aproximadamente no ano de 1930, criou a teoria
finalista, que consiste no comportamento humano de forma consciente e voluntaria,
no qual, se dirige a uma finalidade, melhor dizendo, a conduta € um acontecimento

final, e ndo apenas um procedimento puramente causal. O autor completa dizendo
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que, “[...] o dolo e a culpa integram a conduta que foi deslocada para o tipo. Sendo
assim o finalismo retirou o dolo (elemento subjetivo) e a culpa (elemento normativo)
da culpabilidade, transferindo a analise desses elementos para dentro do tipo
penal”’. (WELZEL, s.d. apud COLHADO, 2016, s.p.)

Desse modo, entende-se que, culpabilidade é o juizo de reprovagao pessoal
realizado sob determinada conduta ilicita, praticada pelo sujeito ativo da conduta
delitiva. Atualmente, se adota na legislagdo penal a Teoria Normativa Pura, teoria
essa defendida pela Escola Finalista, apontando que, a culpabilidade nao seria
requisito do crime, e sim, pressuposto de aplicacdo de pena (SOARES NETO,
2017). Em face do exposto, a imputabilidade € a capacidade de culpabilidade, isto é,
a possibilidade de atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao sujeito. Para Brodt, “[...] A
imputabilidade & constituida por dois elementos: o primeiro intelectual, que é a
capacidade de entender o ato ilicito do fato; e o volitivo que € a capacidade de
determinar-se sobre esse entendimento”. (BRODT, s.d. apud SOARES NETO,
2017, s.p.)

A imputabilidade, em uma definicdo sistematica legal, se compreende no
individuo capaz de discernir sua conduta de forma clara, com bases nas regras
sociais e legais de suas agdes, melhor dizendo, aquele capaz de conduzir seu
comportamento em um determinado fim, de forma consciente e saudavel (SILVA,
s.d.). Mirabete, por sua vez, diz que, “...] a imputabilidade € a capacidade de
compreender o carater ilicito do fato por ele perpetrado, assim como determinar-se
de acordo com esse entendimento. "Imputabilidade €, assim, a aptidao para ser
culpavel." (MIRABETE, 2001 apud SANTOS, 2018, s.p.).

Dessa forma, o agente deve ter capacidade plena de entendimento, bem
como, apresentar condi¢cdes de controle sobre suas ag¢des. Damasio (1998, apud
SANTOS, 2018, s.p.), ainda, alude que, "[...] imputar €& atribuir a alguém a
responsabilidade de alguma coisa. Imputabilidade penal é o conjunto de condi¢oes
pessoais que dao ao agente capacidade para |lhe ser juridicamente imputada a
pratica de um fato punivel”. Fernando Capez apresenta a distincdo de

imputabilidade e capacidade, em que:

[...] a capacidade é género do qual do qual a imputabilidade é
espécie. Com efeito, capacidade é uma expressao muito mais
ampla, que compreende ndo apenas a possibilidade de
entendimento e vontade (imputabilidade ou capacidade penal), mas
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também a aptidao para praticar atos na 6rbita processual, tais como
oferecer queixa e representacao, ser interrogado sem assisténcia de
curador etc. (capacidade processual). A imputabilidade é, portanto, a
capacidade na érbita penal. Tanto a capacidade penal (CF, art. 228,
e CP, art. 27) quanto a capacidade processual plena sdo adquiridas
aos 18 anos (CAPEZ, 2013 apud SANTOS, 2018, s.p.)

Sendo assim, quando o sujeito ndo apresenta essa capacidade de
entendimento e de determinacao, torna-se inimputavel, cabendo, nesses casos, a
exclusao da culpabilidade. De modo contrario, a imputabilidade, a inimputabilidade &
a incapacidade do sujeito de entender o carater delituoso, da conduta criminosa que
praticou, bem como, em determina-se de acordo com esse entendimento (SANTOS,
2018). Desse modo, se a imputabilidade seria a capacidade de entender, bem
como, querer, a inimputabilidade, se materializa quando o individuo tenha essa
capacidade ausente, seja, em decorréncia da idade, ou por falta de
desenvolvimento fisico ou psiquico, tal como, caso concreto de uma circunstancia
que a exclua. (DAMASIO, 1998 apud SANTOS, 2018)

A definicdo presente no sistema juridico penal aborda os inimputaveis como
sendo, os menores de 18 anos, o embriagado e o deficiente mental, isto é, aqueles
cujas agbes sejam distorcidas em decorréncia de falha psiquica, ainda que seja
momentanea, que o fez antes a pratica criminosa. Com isso, nhao poderiam ser
simplesmente punidos por quaisquer circunstancias, as quais estavam
conscientemente enfermas (SILVA, s.d.). O Cédigo Penal no seu artigo 26, adotado
o critério de que, se deve analisar primeiro se o sujeito tem o desenvolvimento
mental incompleto, ou retardo, ou se o agente & doente mental. Quando houver uma
destas possibilidades, o sujeito sera considerado inimputavel, caso o sujeito ndo
incorra em nenhuma delas, deve ser averiguado se o0 agente era capaz de entender
o carater ilicito do ato praticado por ele. (PINHO, 2017)

Se o agente tiver o entendimento, sera verificado se ele tinha condigbes de
determinar-se de acordo com este entendimento e, caso consiga ter essa
capacidade, sera considerado imputavel. Assim dizendo, sera considerado
inimputavel o agente que, no momento do ato delitivo, apresentar alguma
deficiéncia mental, ndo tendo uma capacidade inteira de entender a natureza ilicita
do ato, tal como, de agir conforme esta compreensdo (PINHO, 2017). O critério

biopsicolégico abordado por Barbosa diz que:
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[...] considerando-se que a idade de dezesseis anos é a idade de
aquisicao facultativa dos direitos politicos, (...) se a mulher casada
se emancipa civilmente com o casamento aos dezesseis anos e se
projeto de lei visa a que o maior de dezesseis anos possa dirigir
veiculos, ndo se compreende que nao possa responder pelos atos
ilicitos que porventura praticar. (BARBOSA, 1992 apud PINHO,
2017, s.p.)

Desse modo, a presuncao legal tem como base, o sentido de que, menores
de 18 anos nao poderiam ser consideradas pessoas “maduras”, posto isto, ndo
poderia ser declarado imputaveis. Em face o exposto, Costa Junior (2000 apud
PINHO, 2017, s.p.) alude que, “[...] mesmo que dotado de capacidade plena para
entender a ilicitude do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento, a lei o
considera imaturo e, portanto, inimputdvel. Uma presuncdo juriset de jurem,
assentada em mero critério biologico”.

Tal critério remete a ideia de que, a inimputabilidade € declarada, uma vez
que, comprovado a doenga mental, bem como, o seu desenvolvimento incompleto
ou retardado. Nao se leva em questao as condi¢oes psicologicas do agente, quanto
ao seu entendimento acerca do ato praticado, tal como, a capacidade ou ndo de se
determinar. Desta forma, a contestacdo da anomalia se da através da pericia
médico-legal. (DOTTI, 2005 apud PINHO, 2017, s.p.)

Quanto ao critério biologico, utiliza-se do simples fato de que, a existéncia de
um disturbio mental presume a inimputabilidade, isso traz um grande prejuizo. Nao
levando em consideracdo, os intervalos de lucidez do individuo, que, nesse
pequeno espaco de tempo tenha alcancado por completo o discernimento do fato.
Devendo, portanto, ser chamado para responder criminalmente pelo ato ilicito
(PINHO, 2017). Mirabete e Fabbrini (2007 apud PINHO, 2017, s.p.) dispbéem que,
“[...] aquele que apresenta uma anomalia psiquica é sempre inimputavel, ndo se
indagando se esta anomalia causou qualquer perturbacdo que retirou do agente a
inteligéncia e a vontade do momento do fato”.

Os autores completam dizendo que, “[...] € evidentemente, um critério falho,
gue deixa impune aquele que tem entendimento e capacidade de determinacao,
apesar de ser portador de doenca mental, desenvolvimento mental incompleto, etc.”
(MIRABETE; FABBRINI, 2007 apud PINHO, 2017, s.p.). Dessarte, os conceitos
utilizados pelo critério biolégico para imputabilidade apresentam algumas falhas,
podendo deixar lacunas. (PINHO, 2017)
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2.3 O SISTEMA DE PUNICAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO PARA A
FIGURA DO INIMPUTAVEL

O Cddigo Penal brasileiro, no tocante ao conceito de culpabilidade, nao
estabeleceu de forma precisa um conceito, situagdo esta que, provoca inumeras
controvérsias. Atualmente, o significado de culpabilidade, é vista como fundamento
para aplicagdo da pena, contudo, nem sempre fora assim. No inicio, a culpabilidade
tinha como elemento a imputabilidade, tendo como suas espécies a culpa e o dolo.
A medida que se avanca o estudo do conceito de culpabilidade, compreende-se
que, a culpabilidade ¢ a possibilidade de atribuir a pena ao individuo. (EMIDIO, s.d.)

Dessa forma, Emidio (s.d., s.p.) alude que, “[...] sendo imputavel, estando
imbuido de potencial capacidade de compreender o carater ilicito de determinada
conduta e nas circunstancias em que se encontrava era razoavel exigir que este
agisse conforme determina a lei”. Cuello Calon (1943 apud BITTENCOURT, 2006,
p.55-56), por sua vez, aborda que, antes de o sujeito ser culpado, ele deve ser
imputavel e responsavel. Desse modo, a imputabilidade e a responsabilidade seriam
pressupostos de culpabilidade.

Além disso, a imputabilidade seria o elemento mais importante da
culpabilidade, a vista que, se refere a um conjunto de condi¢des psiquicas, presente
no momento da execucado do ato, no qual, o capacita a responder pelos seus atos
perante ao Poder Publico (CALON, 1943 apud BITTENCOURT, 2006, p. 55-56).
Portanto, o imputavel é responsavel por conta de um ato punivel, respondendo por
ele, assim, a responsabilidade € o dever juridico que incumbe ao sujeito imputavel
de prestar conta do fato, estando passivel de puni¢cdo. (EMIDIO, s.d.)

Amaral Junior (s.d.), em um estudo mais aprofundado do conceito, diz que, a
culpabilidade sofre constantes mutagdes ao decorrer do tempo, nao tratando
apenas de um conceito juridico, mas também social, dado que, a sua construcao é
baseada nos requisitos sociais ao qual se encontra esse sujeito. O autor, ainda,

explana que:

[...] a culpabilidade se apresenta como exigéncia da sociedade e da
comunidade juridica, ndo é um fendmeno individual, mas social. E
através do juizo de culpabilidade que se examina a reprovagao do
individuo que nao haja observado as exigéncias gerais. O conceito
de culpabilidade é um conceito social e juridico, pois a sua
construgao se da conforme os requisitos da vida social, dependendo,
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muitas vezes, da situagcdo econdmica, dos fundamentos
socioecondmicos, enfim, das minimas exigéncias sociais de cada
época. Se ha transformagbes, certamente o conteudo da
culpabilidade sofrera alteragdes, denominando-se “a medida do juizo
de culpabilidade”. (AMARAL JUNIOR, s.d apud EMIDIO, s.d., s.p.)

Outrossim, a culpabilidade pode ser descrita como, um principio ao qual,
exige o respeito a dignidade humana do sujeito, dado que, a imposicao de uma
pena sem culpa, tal como, a extrapolagcdo da mesma, implica na utilizagao do ser
humano como um instrumento para o conseguimento do fim social, decorrendo em
uma ofensa grave a sua dignidade (EMIDIO, s.d.). Dentro, das varias faces e
teorias acerca da culpabilidade, vista contemporaneamente, estdo a Teoria
psicologica da Culpabilidade, a Teoria Psicologico-Normativa da Culpabilidade e a
Teoria Normativa Pura da Culpabilidade. (EMIDIO, s.d.)

A teoria psicologica da culpabilidade teve seu apice durante o século XIX,
sendo conceito predominante nesse periodo, tendo influéncia de pensamentos
cientificos ocidentais do naturalismo e do positivismo. O direito nesse periodo, era
visto como uma “ciéncia da natureza”, logo, tal metodologia aludia que, o dolo
somente podia subsistir nele, elementos naturalisticos, ou seja, que advém da
vontade (BITTENCOURT, 2006). Afastando-se do conceito de dolo a consciéncia da
antijuricidade, sendo apenas considerada como elemento normativo. Posto isto, o
dolo passa a ser constituido como elemento cognitivo, isto €, da “consciéncia”, tal
como também volitivo, da “vontade”. (BITTENCOURT, 2006)

Tanto a ag&o, quanto o resultado da conduta do autor, mantém uma relagéo
de causalidade, e que, a imputabilidade surgiria como requisito de culpabilidade, no
qual, funcionava como capacidade de ser ou nao culpavel, em outras palavras, a
capacidade da acao (PEREIRA, 2018). A teoria psicolégica da culpabilidade
considerava, de forma exclusiva, a vontade em plenitude, em que o agente teria a
consciéncia de praticar ou nao o ato, desse modo, o erro significaria na eliminagao
do elemento intelectual ou de coercdo, suspendendo a vontade do agente
(PEREIRA, 2018). Para tal teoria, o dolo e a culpa constituem modalidades da
Culpabilidade, tendo a imputabilidade como um de seus pressupostos. (EMIDIO,
s.d.)

Parafraseando Franz Liszt, “[...] o dolo, pois, deve definir-se, em primeiro
lugar, como a representacdo do resultado, que acompanha a manifestacdo de
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vontade, ndo sendo necessaria a consciéncia de antijuricidade” (LISZT, 1927 apud
BITTENCOURT, 2006, p. 57). Para Luciano Fontes, “[...] essa corrente doutrinaria
entende que o juizo de reprovacgao reside na relagado psiquica do autor com o seu
fato; a culpa é o nexo psicolégico que liga o agente ao evento, representando-se o
dolo e a culpa stricto sensu como espécies da culpabilidade”. (FONTES, s.d. apud
EMIDIO, s.d., s.p.)

Consequentemente, para tal teoria, sO seria culpavel, aquele que
anteriormente fosse imputavel, ou seja, que tivesse capacidade de compreender
seus atos, bem como, 0s seus resultados, e que tivesse a inten¢do na sua pratica,
isto é, a vontade, ou se ocorresse imprudéncia, negligéncia e impericia
(BITTENCOURT, 2006). A teoria teve bastante critica, visto que, ndo abordava
preceitos importantes, como, por exemplo, o instituto da culpa inconsciente, dado
que, considerava a culpabilidade como um elo da natureza psiquica entre o
individuo ativo e o ato delituoso.

Ora, a culpa inconsciente, no que lhe concerne, ocorre quando o fato
delituoso surge sem que sucedesse a presciéncia por parte do autor, em outras
palavras, a figura atipica ocorre sem que haja culpa ou dolo (EMIDIO, s.d.). Fontes,

por sua vez, completa dizendo que:

[...] Nao é correta a afirmacéo da respeitavel teoria psicoldgica de
que o ponto de identidade entre o dolo e a culpa seja a relagéo
psiquica entre o autor e o resultado, uma vez que, na culpa
inconsciente nao se observa essa previsao de resultado por parte do
sujeito ativo, ndo havendo, consequentemente, qualquer liame
psicologico entre este e o evento danoso. (FONTES, s.d. apud
EMIDIO, s.d., s.p.)

Com o passar do tempo, a teoria fora deixada de lado, a medida que, se
percebia, que teria de ter um envolvimento grande de investigacdo, para que
pudesse averiguar a ignorancia legal do sujeito do crime, no qual, acabaria por
invalidar preceitos penais. Diante das grandes criticas, bem como, da dificuldade
para se adequar, a teoria foi substituida por outra, que adaptou os conhecimentos
da época, como tentativa de melhorar a conceituacédo da culpabilidade. (PEREIRA,
2018)

Ja a teoria psicologica-normativa ou, ainda, “teoria mista”, adveio da escola

neoclassica, que trouxe conceitos, em que, o importante ndo sao as realidades
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extrinsecas ou intrinsecas, se ndo o significado ou o valor (PEREIRA, 2018). A
teoria fora elabora por Frank, no inicio do século XX, e melhor aprofundada por
Mezger e por Goldsmith(BITTENCOURT, 2006). Ademais, a teoria acrescentou,
também, o conceito de reprovagao ao conceito de culpabilidade, de modo que, nao
se afaste dela a culpa ou o dolo, ou seja, haveria um valor normativo que seria
verificado na conduta criminosa pratica. (EMIDIO, s.d.)
Prado alude que, “[...] a Culpabilidade entao seria: “a reprovabilidade como
juizo de valor sobre o fato em relagcao ao seu autor, diante das circunstancias reais
em que agiu” (PRADO, 2005 apud PEREIRA, 2018, s.p.). A teoria, ainda, traz, a
concepcao do dolo e da culpa, todavia, deixam de ser espécie de culpabilidade,
enquadrando-se como elementos seus. Desse modo, o ponto central da
culpabilidade aludida na teoria, sera a reprovacao de uma conduta, compreendida
como a valoragao de uma acao, proferida por uma norma juridica. (PEREIRA, 2018)

Dessarte, o dolo deixaria de ser meramente um elemento psicologico, para
ser, também, um elemento normativo. Desse modo, quando alguém agisse com
vontade e previsao, entretanto, sem que soubesse que a conduta era ilicita, o
tornaria inculpavel. Assim, a consciéncia da ilicitude € um elemento caracteristico do
dolo, e se ndo houvesse dolo, nao teria a culpabilidade. (PEREIRA, 2018)

A imputabilidade, para a teoria psicoldgica-normativa, continua sendo
elemento de culpabilidade, entretanto, ndo sendo vista como um de seus
pressupostos, como se referia a teoria psicologica. Por ultimo, fora incorporado um
novo elemento, que nao foi visto anteriormente, a saber: a exigibilidade de conduta
em concordancia ao Direito, ou seja, a possibilidade de poder atuar de outra forma
que ndo seja danosa. (RIBEIRO, 2010 apud PEREIRA, 2018, s.p.)

Por conseguinte, a teoria foi abandonada, e, mais para frente, substituida
pela atual teoria conhecida, a teoria normativa pura. A teoria normativa pura,
desenvolvida por Welzel, teve sua base conceitual em ideais finalistas, vindo com o
intuito de revolucionar as teorias anteriores (EMILDO, s.d.). Assim, teve como
destaque, o rompimento de forma definitiva de qualquer caracteristica psicoldgica,
que tivesse pretensdao de atribuir a culpabilidade. Desse modo, a culpabilidade
passa ser um conceito exclusivamente normativo, desprovido de todo elemento
psicologico. (BITTENCOURT, 2006)

A face do exposto, Welzel retirou da culpabilidade o dolo e a culpa, que s&o
elementos “subjetivos ou psicoldgicos”, e os transferiu para a conduta “fato tipico”,
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bem como, atribuiu trés elementos basilares a culpabilidade, quais sejam: a
imputabilidade, exigibilidade e a conduta diversa e potencial consciéncia de ilicitude
(EMILDO, s.d.). Para a teoria, a imputabilidade € o conjunto de qualidades
individuais, ao qual, permitem a censura pessoal. Em outros termos, torna imputavel
o individuo, que, seja capaz de alcancar a exata representacdo de sua conduta,
agindo com plena liberdade de vontade e de entendimento. Vale salientar que, o
Caddigo Penal nao define a imputabilidade, nem o que €, diz respeito apenas aos
casos de inimputabilidade. (BITTENCOURT, 2006)

Ja na exigibilidade, para que houvesse culpa, deve-se ter a certeza de que o
sujeito, além de dever, detivesse a aptiddo de comporta-se de acordo com a lei, ou
seja, uma conduta conforme a lei. Por fim, a conduta diversa, € a perspectiva de
reconhecer a ilicitude do ocorrido, visto que, o conhecimento da antijuricidade € o
que propicia o juizo de reprovacao da culpabilidade (BITTENCOURT, 2006). No
Brasil, o principio da culpabilidade ndo é encontrado entre o0s principios
constitucionais explicitos, entretanto, mesmo assim, pode ser retirado da Carta
Magna, principalmente do principio da dignidade da pessoa humana, sendo tal
principio base da Republica Federativa do Brasil. (PEREIRA, 2018)

Além disso, quando se conclui que o ato efetuado pelo sujeito é tipico, ilicito
e culpavel, ha a comprovagao da existéncia de crime. Desse modo, o julgador,
posteriormente a condenagao, precisava encontrar a pena proporcional a infragao
penal cometida, devendo se utilizar da culpabilidade do sujeito como fundamento
moderador. Isto é, a pena imposta ndo deveria ultrapassar o limite da culpabilidade
do seu ato (PEREIRA, 2018). O artigo 59, do Cédigo Penal, descreve que:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstdncias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevencao do crime: (Redagédo dada
pela Lei n?7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacao dada pela Lei
n27.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;(Redacao dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;(Redagao dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. (Redacdo dada pela Lei n? 7.209, de
11.7.1984). (BRASIL, 1940)
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Assim, a culpabilidade desempenhara o papel de mediadora da condenagéao
penal que sera aplicada ao sujeito, e que, ndo podera exceder o limite da
desaprovacao pelo ato tipico, ilicito e culpavel por ele realizado. Por fim, os efeitos
que nao sucederdo a titulo de dolo ou culpa, ndo poderao ser atribuidos ao agente,
dado que, a responsabilidade penal, conforme o principio da culpabilidade, devera
ser sempre subjetiva. (PEREIRA, 2018)

A legislagao penal brasileira adota a teoria mista ou unificadora da pena, com
base na redacao apresentada pelo artigo 59, do Cédigo Penal, estando contida na
parte final do respectivo artigo. Aludido dispositivo, assenta a necessidade de
reprovagcdo com a prevencao do fato delituoso, estabelecendo uma unificacdo das
teorias absoluta e relativa, em que, se relacionam respectivamente pelos critérios de
retribuicdo e da prevencdo (SILVA, 2017). A vista disso, Puig alude que, “[...] a
retribuicdo, a prevengao geral e a especial sdo distintos aspectos de um fenémeno
complexo da pena”. (PUIG, s. d apud SILVA, 2017, s.p.)

No Brasil, o Direito Penal, com relacdo a concepcédo de pena, tem o
entendimento de que, seria uma consequéncia do ato licito, quando praticado,
sendo tal penalidade imposta pelo Estado. Salienta-se, ainda, que, tal pratica é
comum desde o periodo medieval, no qual, o castigo era utilizado para que, o
sujeito, que cometeu o crime, repensasse suas atitudes (GRECO, 2005 apud
ARAUJO, 2019, s.p.). No que concerne ao assunto, Bittencourt (2011, apud
ARAUJO, 2019, s.p.) corrobora que, “[...] a origem da pena é muito remota,
perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a histéria da
humanidade. Por isso mesmo & muito dificil situa-la em suas origens”.

O autor completa dizendo que, “[...] surge uma ampla gama de situagoes e
variedade de fatos, que se impde a considera¢des, com magnificos titulos para
assumir a hierarquia de fatos principais” (BITTENCOURT, 2011 apud ARAUJO,

2019, s.p.). Semelhantemente, Masson assevera que:

[...] pode-se afirmar, com seguranca, que a histéria da pena e,
consequentemente, do Direito Penal, embora nao sistematizado, se
confunde com a histéria da propria humanidade. De fato, o ponto de
partida da histéria da pena coincide com o ponto de partida da
histéria da humanidade. Em todos os tempos, em todas as racgas,
vislumbra-se a pena como uma ingeréncia na esfera do poder e da
vontade do individuo que ofendeu e porque ofendeu as esferas de
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poder e da vontade de outrem. (MASSON, 2011 apudARAUJO,
2019, s.p.)

Atualmente, no Codigo Penal, sdo recepcionadas trés espécies de pena, a
saber: a pena privativa de liberdade, restritiva de direito e a de multa. Nesse caso,
as penas devem respeitar os principios, da legalidade e anterioridade, da
humanidade, da intransmissibilidade ou personalidade, da individualizagcao e
proporcionalidade, bem como, da proibi¢cado do bis in idem, da jurisdicionalidade e da
inevitabilidade (ARAUJO, 2019). Os principios da legalidade e anterioridade tém
como fundamento somente legislacdo pode criar a pena, devendo esta decretada
antes da conduta criminosa, disposto no artigo 59, inciso XXXIX, da Constituicdo
Federal de 1988.

Ja o principio da humanidade, alude que, a pena nao podera infringir contra a
integridade fisica e moral do transgressor, ficando vedada qualquer aplicagéo de
pena corporal, presente no artigo 59, inciso XLVIl, da CF/88. O principio da
intransmissibilidade ou da personalidade, diz que, nenhuma pena passara da
pessoa do condenado. Todavia, a reparagdo de possiveis danos e recursos de
bens, podera ser estendida a obrigacdo a seus sucessores, hao mais que, o valor
do patriménio transferido, conforme artigo 52, inciso XLV, CF/88. (VILARINS, 2019)

Os principios da individualidade e proporcionalidade aludem que a pena
devera ser empregada obedecendo a culpabilidade, bem como, a personalidade do
infrator e o bem juridico infringido, nos termos do artigo 59, inciso XLVI e XLVII, da
CF/88. Ja o principio da proibicédo isis idem, diz que, ninguém podera ser punido
duas vezes pelo mesmo ato. O principio da jurisdicionalidade aborda que, so6
poderdao ser aplicados as penas por um juiz criminal, preliminarmente designado,
respeitando o devido processo legal, disposto no artigo 59, inciso XXVII, LI, LIV e
LV, da CF/88. (VILARINS, 2019)

Por ultimo, o principio da inevitabilidade, dispée que, imposta ao sujeito, a
penalidade ndo podera deixar de ser executada, salvaguardado em casos de
excegOes mencionada em legislagdo, como a graga, anistia, indulto, tal como,
livramento condicional, perdao judicial, sursis e etc. (VILARINS, 2019). A pena
privativa de liberdade pode ser aplicada em regime fechado, semiaberto e aberto,
dependendo da penalidade aplicada durante a sentenga, tendo regras distintas em
cada caso especifico. (ARAUJO, 2019)
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Diante disso, a pena privativa de liberdade tem como forma, atingir a
liberdade de locomogéao do apenado, atingindo sua liberdade ao invés do seu corpo,
sendo uma espécie de “coluna vertebral do sistema penal” (ARAUJO, 2019). Para

tanto, Jescheck alude que:

[...] a pena privativa de liberdade continua sendo a coluna vertebral
do sistema penal, porque € a Unica reagao que pode ser adequada
para a criminalidade grave e para a criminalidade média nao coberta
pela multa, assim como para a reincidéncia freqiente.” (JESCHECK
s.d. apud VILARINS, 2019, s.p.)

Ja a pena restritiva de direitos, € uma penalidade imposta em substituicao a
pena privativa de liberdade, e que, tem como finalidade suprimir ou diminuir, um ou
mais direitos do infrator, ou seja, uma espécie de pena alternativa (GOMES, 2010).
Entre as modalidades de penas restritivas de direitos estdo, a prestagdo pecuniaria,
a perda de bens e valores, bem como, a prestagdo de servico a comunidade, ou
entidade publica, tal como, a internacao temporaria de direitos e, pér fim, a limitagdo
de fim de semana, consoante o disposto na redacéo do artigo 43, do Cddigo Penal.
(GOMES, 2010)

Ademais, outras caracteristicas da pena restritiva de direito, sdo a autonomia,
nao podendo ser aplicada de forma cumulativa com as penas privativas de
liberdade, ndo sendo meramente penas acessorias. E, também, a substitutividade,
isto &, preliminarmente, o juiz fixa a pena privativa de liberdade e, em seguida,
substitui pela pena privativa de direitos (GOMES, 2010). Por ultimo, a pena de multa
compreende no pagamento de uma quantia estipulada na sentenca pelo juiz,
calculada em dias-multa, e cuja destinagéo é ao fundo penitenciario. Logo, entende-
se que, seria uma sancao de natureza pecuniaria, em razdo de uma sentenca
condenatoria. (ARAUJO, 2019)

A fixacdo da pena de multa €, no minimo, de dez e no maximo 360 dias-
multas, estipulada no artigo 49, do Codigo Penal, ademais, o valor do dia-multa ndo
podera ser inferior a um trigésimo do salario minimo, bem como, nem cinco vezes
esse mesmo valor (VILARINS, 2019). Diante do exposto, os imputaveis sdo aqueles
detentores de entendimento e capacidade, sendo um conjunto de condigoes

interpessoais que, dao ao sujeito a capacidade de ser imputado pelo ato praticado,
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respondendo pelo crime, sendo imposta uma das penalizagbes acima aludidas.
(CAVALCANTE, 2018)

Isto €, sera imputavel o individuo mentalmente capaz e desenvolvido, que
consegue entender o carater ilicito do ato praticado, e se determinando de acordo
com tal entendimento, uma conduta voluntaria do sujeito, estando voltada para um
objetivo, estando em plenas condi¢bes psiquicas (CAVALCANTE, 2018). Ja o
inimputavel poder ser dividido de duas formas diferentes, a saber: o inimputavel e o
semi-imputavel. O inimputavel, ao contrario do imputavel, € aquele que nao possui
aptiddo mental, ndo tendo capacidade para diferenciar o certo do errado,
acarretando em praticas delituosas em situacdes diversas. (VICTORIO, 2016)

Ja a semi-imputabilidade esta elencada no artigo 26 do Codigo Penal,

estipulando que:

Art. 26. Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois
tercos, se o agente, em virtude de perturbagdo de saude mental ou
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 1940)

Observa-se que, o artigo traz a concepc¢ao de que a incapacidade nao é total,
mas sim momentanea ou parcial, desse modo, podem ser enquadrados as
psicopatologias, como a psicopatia, os paranoides, os instaveis e os autistas. No
entanto, ndo é uma formula compulséria a sua aplicagdo, cabendo ao julgador
analisar as peculiaridades do caso, para poder identificar se o agente é inimputavel
ou semi-imputavel (VICTORIO, 2016). Rafael Junior assevera que:

[...] O desenvolvimento met al incompleto ou retardado pode tanto
caracterizar a inimputabilidade como a semi -imputabilidade. O
elemento diferencial esta no aspecto psicoldgico , se havia auséncia
de capacidade de entendimento do carater criminoso do fato ou de
se autodeterminar. (RAFAEL JUNIOR, 2012 apud VICTORIO, 2016,

s.p.)

Atualmente, cabem duas medidas de seguranga no caso do inimputavel e do
semi-imputavel, a saber: o tratamento ambulatorial e a internagdo compulséria,
disposto no artigo 96 do Cddigo Penal. A internagdo compulsoria visa colocar o
condenado em um hospital de custddia e de tratamento psiquiatrico, ou em qualquer

instalacdo adequada, sendo comparada a pena privativa de liberdade. Ja& o
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tratamento ambulatorial, o condenado é sentenciado a visitar frequentemente o
médico ou o psicolégico, para poder dar continuidade ao tratamento, se
comparando a pena restritiva de direitos. (CAVALCANTE, 2018)
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3 O “PREDADOR SEXUAL” EM EXAME: RUIDOS E EMPECILHOS
NA APLICACAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A medida que a humanidade avanca como sujeito de direitos e deveres, nota-
se que a figura do estupro e da violéncia sexual sofre influéncia diretamente de
preceitos culturais e sociais de uma determinada regiao. Desse modo, nem sempre
tal conduta era dita como ilegal ou reprovavel, variando de acordo com os aspectos
culturais e em diferentes classes sociais (DANTAS; RODRIGUES, 2011). A vista
disso, Greco e Rassi (2010 apud DANTAS; RODRIGUES, 2011, s.p.) aborda que
“[...] desde que o mundo é mundo, seres humanos e animais sdo dotados de corpos
sexuados e as praticas sexuais obedecem as regras, exigéncias naturais e
cerimbnias humanas”.

Na Grécia, a questao era tratada pelo amor e pelo sexo como algo natural,
sendo vista, na perspectiva dos pensadores, como algo bastante consideravel.
Nessa linha, pode-se alegar que Platdo teve grande importancia na questdo da
moral sexual, apresentando duas vertentes sobre o sexo. A primeira € alusiva de
que seria algo positivo, pois exercia uma forgca sobre a psique humana. A segunda
traz a visdo de que seria algo negativo, devido a se tornar um trago perturbador e
negativo para o individuo. (DANTAS; RODRIGUES, 2011)

Ademais, os romanos consideravam que as praticas sexuais eram pessoais e
intimas, sendo responsavel por colocar a mulher sob a incumbéncia do homem, que
apenas se relacionavam com suas esposas com a intencao de gerar herdeiros para
seus bens. Assim, denota-se que a tematica tinha mais importancia em relacao as
questdes politicas e de poder do que a satisfacdo emocional (DANTAS;
RODRIGUES, 2011). Ja na visdao do Cristianismo, apdés a queda de Roma, a
sexualidade era subdividida em duas etapas. Na primeira etapa, doutrinava-se a
renuncia ao desejo e ao prazer, sintetizando que o sexo era somente destinado para
fins de reproducdo. Ja na segunda etapa, introduziu o casamento cristdo, de forma
monogamica e indissoluvel, tendo como limite a atividade sexual legitima.
(DANTAS; RODRIGUES, 2011)

Neste interim, o unico comportamento permitido era a virgindade e o
ascetismo. Destarte, a castidade era vista como uma espécie de estado superior, no

qual se possibilitava ter conhecimento da fé e do querer do homem, concedendo
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moral aos clérigos. Por outro lado, o casamento era visto como um estado inferior a
castidade, ou seja, um mal que tinha como designio o “pecado” das relagoes
sexuais (DANTAS, 2010). A medida que a Igreja ampliava o poder sobre os reis,
bem como sobre a aristocracia, ela passou a regular a instituicdo do casamento,
seguindo os preceitos religiosos.

Ao passar interferir sobre toda estrutura social, a Igreja regulou o casamento
e a vida conjugal, ab-rogando os casamentos entre membros familiares, entre
pessoas do mesmo sexo e regulando a vida doméstica do casal (DANTAS, 2010).
Ademais, “...] o conflito se perdurou no tempo, mas as regras morais sobre a
conduta sexual medieval converteram-se em um paradigma para o tratamento da
sexualidade na moderna sociedade ocidental”, conforme asseveram Greco e Rassi
(2010 apud DANTAS; RODRIGUES, 2011, s.p.)

Com o avango das navegacdes, devido as colonizagcbes de novos
continentes, surge a preocupagao com O repovoamento da regido. Portugal
incentivava, por exemplo, que seus colonos se casassem com 0s hativos, bem
como que raptassem prostitutas na beira do porto e, também, o envio de meninas
orfas para o Brasil, para facilitar no povoamento. Vale destacar que o abuso sexual
de negros e de indigenas era algo comum, no qual representava o poder de
senhorio dos colonizadores (DANTAS; RODRIGUES, 2011). Nesse ponto, Lins

alude que:

[...] desde que o sistema patriarcal se instalou, ha 5000 anos, e a
sociedade de parceria entre homens e mulheres cedeu lugar a
dominagcdo masculina, a mulher passou a ser uma mercadoria
valiosa. Rapto seguido de estupro foi o método mais usado de
adquiri-la, ocorrendo na propria tribo ou na tribo vizinha. (LINS, s.d.
apud DANTAS; RODRIGUES, 2011, s.p.)

Neste periodo colonial, as relagdes sexuais tinham como base um tripé de
sexo pluriétnico, isto é, a relagdo entre varias etnias, bem como por meio da
escravidao e o concubinato. Os transgressores eram punidos rigorosamente pela
“‘moralidade” imposta pela Igreja, feita através da inquisicdo, contanto que fosse do
interesse daquela (DANTAS; RODRIGUES, 2011). Houve uma mudanga nas
perspectivas sociossexuais, desafiando o comportamento pertinente sobre a

sexualidade humana e os relacionamentos entre pessoas.
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Os processos socio-historicos da relagao entre homem e mulher, através do
casamento monogamico, apresentavam diversos problemas que recaiam sobre a
figura do sexo feminino (SANTOS, s.d.). Assim, havia uma dominagao por parte do
sexo masculino sobre o feminino, devido ao modelo patriarcal, pregando que seria
um destino irrevogavel das mulheres, pois s6 eram vistas com fins reprodutivos e
econdmicos. (SANTOS, s.d.)

A mulher, nesse periodo, se encontrava totalmente desamparada, ndo tendo
nenhum tipo de Lei que salvaguardasse seus direitos, sendo consideradas seres
inferiores. Diante disso, sofriam constantes assédios e estupros, ficando vulneraveis
a varios tipos de violéncia, visto que seus agressores nao sofriam nenhuma puni¢ao
(DANTAS; RODRIGUES, 2011). Apds o advento da revolugao sexual, entre o final
do século XIX e o comecgo do século XX, a sexualidade passou a ser vista sobre
uma nova otica. O seu avancgo conceitual s6 foi possivel, apdés a valoracdo da
individualidade na Idade Moderna, servindo como base organizacional da sociedade
capitalista. (SANTOS, s.d.)

Com a emancipagao feminina, o predominio da sociedade patriarcal se
desfez, possibilitando que a mulher pudesse trabalhar e estudar, além do
desempenho de outras atribui¢cdes que lhes eram negadas. Tal conquista retirou da
mulher o peso de ser preparada, desde a infancia, para a vida no lar e que gerava
uma perda na sua integralidade, devido a se ver obrigada ao matriménio. (SANTOS,
s.d.)

O periodo de revolugcao sexual foi marcado pelos movimentos feministas, cujo
objetivo era combater as discriminagbes e a desigualdade estabelecida pela
moralidade sexual. Outro fator importante foram os estudos para a invencao da
pilula anticoncepcional e que desvinculou da mulher o fator reprodutivo, abrindo
caminho para sua emancipagado. Na luta por direitos da mulher, destacam-se os
direitos a integridade fisica, trabalhista, a autonomia, tal como a protecdo contra
violéncia doméstica, reprodutiva, assédio sexual e o estupro. (SANTOS, s.d.)

Assim, o comportamento sexual tanto no Brasil, quanto em outros paises
ocidentais, sofreu modificagcbes ao longo dos anos. Devido a valoragdo da
sexualidade, surge a necessidade de criar leis que se adequem a realidade social
(SANTOS, s.d.). Todo aquele advento social e cultural no século XX fez com que
fosse afastada a moralidade religiosa, conceituada durante a Idade Medieval. Desse

modo, a sexualidade ganhou autonomia, sendo individual e subjetiva, fazendo o
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Estado regular as condutas lesivas a liberdade sexual do sujeito. (DANTAS;
RODRIGUES, 2011)

O Cadigo Penal de 1940, por exemplo, trazia o entendimento de que, diante
de uma ocorréncia de um delito sexual, além do dano a pessoa, havia também um
dano a sociedade. Para tanto, a moral sexual, dominante na época, influenciou na
protecado penal, presente no titulo VI do Cdédigo Penal, intitulado de “Crimes contra
os Costumes”, que visava proteger a honra, a moralidade e, também, as ofensas
publicas ao pudor (MARTINS, 2011). A alteragdo na legislagdo penal foi durante o
Estado novo, no mandato de Getulio Vargas, que, através do Decreto Lei 2.848,
alterou os crimes para os costumes daquele periodo. Para tanto, os crimes sexuais
passaram a ser crimes contra os costumes € ndo mais contra a honra e segurancga
das familias. (PICON, 2019)

Deste modo, quando a legislacdo se referia a “costumes”, tal entendimento
compreendia como sendo uma conduta sexual determinada pela necessidade ou
pela convivéncia social. Desta feita, os delitos alcangados pela redacéo do titulo VI
buscavam proteger o minimo ético/moral com relagao a sexualidade, esta exigida
dos individuos. (NORONHA, 1995 apud RIBEIRO, 2011, s.p.)

Partindo dessa premissa, Hungria (1956, apud CONEGUNDES, 2015, p. 255)
assevera que os costumes seriam “[...] os habitos de vida sexual aprovados pela
moral pratica, ou, o que vale o mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e
disciplina sociais”. Os costumes seriam normas de comportamento em que o0s
individuos obedecem de forma constante e uniforme (requisitos objetivos), com a
persuasao de sua obrigatoriedade juridica (requisito subjetivo). Para o Direito Penal,
os costumes sdao compreendidos como fontes informais, ndo podendo criar crime,
pena, medida de segurancga ou agravar a pena. (GOMES, 2007)

No entanto, Bittencourt descreve que o titulo “Dos Crimes contra os
Costumes” nao tinha uma boa aceitagcdo na época, dado que nao correspondia aos
bens juridicos que se pretendiam proteger. Violava-se, por consequéncia, o principio
do qual as rubricas necessitam expressar, bem como identificar os bens juridicos
tutelados nos seus diferentes preceitos (BITTENCOURT, 2010 apud MARTINS,
2011, p. 16). Quando houve a elaboracéo, o legislador se preocupou em proteger o
que era visto como moralmente apropriado. Todavia, com o passar do tempo e a
evolugdo dos habitos e pensamentos, tal dispositivo se tornou moralmente
ultrapassado (MARTINS, 2011). Ademias, Estefam alude que:
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[...] com essa rubrica, o legislador, propunha-se a tutela do
comportamento médio da sociedade, no que dizia respeito a ética
sexual (segundo a moral média dos homens). Cuidava-se de nocao
impregnada de moralismos, transmitia a impressdao de que se
procurava impor as pessoas um padrdao mediano no que concerne a
sua atividade sexual (ESTEFAM, 2009 apud MARTINS, 2011, p. 16-
17)

A legislacao trazia a previsao de crime com variacdo de pena entre 1 a 3
anos de prisdo, nos casos de relacdo sexual com a mulher mediante fraude.
Contudo, o agressor soO era punido se a mulher fosse “honesta”, ficando excluida a
prote¢cdo nos casos de mulheres prostitutas, “da vida” (PICON, 2019). A mulher
virgem, neste contexto normativo-juridico, tinha uma maior protecdo na nova
legislacdo, sendo considerado crime seduzir mulher virgem entre 14 e 18 anos,
aproveitando de sua confianga ou inexperiéncia, iludindo-a com promessas de amor
ou casamento, cuja pena era de 2 a 4 anos.

Em outras palavras, era crime de seducdo a conduta disposta no artigo 217,
consistente em enganar uma menina virgem, entre 14 e 18 anos, com intuito de tirar
sua virgindade. O tipo penal em comento materializava uma seguranga para a
familia e a moga, visto que, ndo sendo mais virgem, a menina ndo poderia vir nunca
a se casar (PICON, 2019). Ademais, a nova Lei trazia, também, a previsdo do crime
de rapto, disposto no artigo 219 e seguintes e que implicava em raptar mulher
‘honesta”, mediante fraude, violéncia ou grave ameaca, com fins libidinosos, cuja
apenacaoera reclusao de 2 a 4 anos. Caso a vitima fosse maior de 14 anos e menor
de 21 e o rapto fosse consentido, ainda assim seria crime, tendo penas variadas
entre 1 a 3 anos de prisdo. (PICON, 2019)

Neste caso, o crime em si ndo era contra a mulher, e sim contra a honra da
familia, sendo o consentimento da moca insuficiente para tornar a conduta do
sujeito em fato atipico. As previsdes penais dos crimes contra os costumes podiam
aumentar em Y2 da pena original, se o sujeito fosse casado, conforme disposto no
artigo 216, inciso lll. Ora, a legislagdo penal tinha que, na concepc¢ao da sociedade,
era muito mais insultuoso um homem casado ir contra os costumes do que um
solteiro. (PICON, 2019)

A legislacdo Penal de 1940, além de proteger a honra e os costumes,

retratava, na maioria de seus dispositivos, apenas a figura da mulher como sendo
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vitima de crimes sexuais. Assim, exigia-se que fosse “mulher honesta”, limitando a
amplitude do direito, protegendo apenas uma parcela determinada de mulheres,
deixando as demais marginalizadas do alcance da previsao legal (CONEGUNDES,
2015). Posto isto, o Direito Penal, no titulo VI, ndo acompanhou as evolugbes dos
costumes, que sao atinentes a sexualidade, bem como muitas das expressoes
utilizadas cairam em desuso, como, por exemplo, o termo “mulher honesta”.
(RIBEIRO, 2011)

Nesse sentido, Ribeiro (2011, s.d., s.p.) assevera que “[...] afinal, deve-se
reconhecer a incapacidade de qualquer ordenamento juridico de engessar o natural
desenvolvimento de ideias e padrées de uma sociedade e, em especial, os mutaveis
conceitos de moralidade e ética”. Apos o advento da Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se que os dispositivos penais estariam ultrapassados, necessitando de
uma nova interpretacdo sobre a concepcao de bens juridicos e que partia de uma
premissa constitucional. (MARTINS, 2011)

3.1 OS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL EM DELIMITACAO: A MENS
LEGIS DA LEI N2 12.015/2009

Diante dos avancgos sociossexuais, 0s conceitos sobre a sexualidade
sofreram modificacdes, devido a evolugdo dos costumes sexuais, éticos e morais.
No Brasil, o Sistema Juridico Penal se encontrava em desconformidade com a
progressdo da concepgdo da sexualizacdéo do homem (TORRES, 2011). A
legislagdo Penal trazia o pretexto de dar prote¢do a sexualidade, em especial, para
as mulheres. Contudo, a maioria dos seus dispositivos, trazia o termo “mulher
honesta”, cuja ideologia era baseada em paradigmas do predominio masculino,
sendo uma concepg¢ao com preceitos morais ultrapassados e que espelhava a
submissao e a subordinacdo entre os sexos. (BRASIL, 2010 apud TORRES, 2011,
s.p.)

O conceito de “honestidade da mulher”, na legislacdo, abordava padrdes
androcéntricos, isto €, colocava a figura do homem como modelo de representagao
coletiva, estabelecendo controle sobre a sexualidade feminina. Outrossim, na
previsdo do crime de rapto, se a mulher fosse maior de 14 anos e menor de 21,

mesmo que fosse com seu consentimento, o agente delituoso seria apenado com a
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reclusdo de 1 a 3 anos. Fica evidente, portanto, que a criminalizacdo da conduta
nao tinha como objetivo proteger as mulheres, e sim de sujeita-las a um controle da
sua sexualidade de forma absoluta, até que tivessem completado seus 21 anos.
(TORRES, 2011)

Ora, a ideologia patriarcal, no sistema penal, considerava a virgindade da
mulher como um bem ou um valor, que, dentro da sua importancia juridica e social,
a colocava como merecedora de protecdo (TORRES, 2011). Percebe-se que a
previsao desse delito ndo visava a protecdo da mulher, como era alegado, mas sim
uma verdadeira capitis de mindcia, em outras palavras, uma diminuicdo na sua
capacidade de escolha. As previsdes androcéntricas, presentes no sistema penal,
apresentavam concepc¢oes ultrapassadas sobre sexualidade, visando controla-la por
meio de pautas morais de comportamento e que seguiam padroes ideoldgicos e
patriarcais. (TORRES, 2011)

Somente no final da primeira década do século XXI, apds a aprovagao da Lei
n? 12.015/09, que a sexualidade fora identificada como um atributo da pessoa
humana, sendo uma expressdao de sua dignidade. Por conseguinte, a nova
legislagao abandonou os antigos conceitos patriarcais, que trazia a concepcgao de
crimes contra os costumes, e passou a proteger a sexualidade na esfera da
dignidade sexual. (TORRES, 2011)

Na busca pelo combate aos crimes sexuais, o Direito, na sua totalidade,
elencou principios que orientam a dignidade sexual do homem. Assim, tendo em
vista que os principios constituem o inicio de uma norma penal, de forma objetiva,
apresentando principios interligados a referidos delitos (QUEIROZ, 2014). Posto
isto, a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a dignidade sexual visam tutelar
a dignidade sexual do individuo. Quando se aborda a dignidade da pessoa humana,
tal fundamento é reconhecido como nucleo essencial dos direitos fundamentais
(FILARD, 2011). Disposto no artigo 12, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
alude que:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)
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O principio da dignidade da pessoa humana contempla a dignidade sexual,
posto que a inviabilidade do corpo humano, bem como o direito a condi¢cao sexual e
a liberdade sexual tem previsao constitucional, figurando de forma abrangente, a
partir da propria concepgao alargada de dignidade e de direitos fundamentais
(SANTOS; OLIVEIRA, 2015). Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana,
se torna a pedra angular dos direitos fundamentais, sendo fonte juridico-positiva,
bem como fonte ética, que confere unidade de valor, de orientacdo e de
concordancia ao sistema dos direitos fundamentais (FILARD, 2011). De modo igual,

Sarlet alude que:

[...] o que se pretende sustentar de modo mais enfatico, € que a
dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (€ principio
normativo) fundamental, que atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢ao dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, em verdade estar-se-a
lhe negando a propria dignidade. (SARLET, 2001 apud FILARD,
2011, p.55)

Ja para Kant, (s.d. apud QUEIROZ, 2014, p.19), “[...] a dignidade humana
encontra-se na capacidade de autonomia, ou seja, no fato de o homem ser a unica
criatura capaz de se submeter livremente as leis morais, que sao reconhecidas

como oriundas da razdo pratica”. O autor completa que:

[...] tal capacidade de autonomia relaciona-se com as leis fisicas que
regulam o universo e a ele mesmo, em dimensao nouménica, que
torna um ser subjetivo, livre, constituido pela interioridade e pela
consciéncia moral. (KANT, s.d. apud QUEIROZ, 2014, p.20)

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana visa assegurar a
protecdo do ser humano de circunstancias constrangedoras ou de situagdes que o
submeta a condi¢cdes de menosprezo. Além disso, a dignidade da pessoa humana é
o ultimo fundamento que se assenta o Estado Democratico de Direito, tal como
todas as normas de convivéncia harmoniosa e pacifica na sociedade brasileira,
pautando-se sobre liberdade, harmonia social, bem como a ndo discriminagao de
sexo, raga/etnia, opgéo politica, religido, etc. (QUEIROZ, 2014)

Portanto, a dignidade sexual é um dos aspectos da dignidade da pessoa,
sendo objeto juridico de todos os crimes contra a dignidade sexual, mesmo que,
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indiretamente, visem proteger a liberdade sexual. Ora, trata-se de uma condicao
humana nas relagdes sexuais, nas quais se deve ter o respeito e a preservacao das
particularidades sexuais (SAMPAIO, 2016). Desse modo, nao seria condizente, a
um Estado Democratico de Direito, o abuso ou a exploracao, tendo em vista que o
ser humano € o fim ultimo da sociedade.

A vista disso, os delitos sexuais estdo ligados diretamente & dignidade
sexual, inerente ao ser humano, sendo vista mais como valor do que principio.
Desta forma, quando se refere ao conceito do termo “dignidade”, esta exemplifica a
prépria descricdo de crimes sexuais (SAMPAIO, 2016). Atualmente, o termo
“dignidade” é relacionado aos crimes sexuais e, segundo Gentil e Marcao, seria:

[...] um sentido de conformidade entre duas grandezas proéprias das
relagcbes sociais, que bem podem ser a pessoa humana, de um lado,
e o respeito que lhe devem as demais, de outro. Dai ter-se como
inadmissivel a duvida acerca de poder o profissional do sexo ser
vitima dos crimes contra a dignidade sexual, por ter acaso perdido a
dignidade; cuidando-se de atributo absoluto, que decorre da simples
existéncia humana, essa qualidade acompanha necessariamente o
sujeito, ainda que ele mantenha uma vida reprovavel; por idéntica
razao, o criminoso, por mais desfigurado socialmente que possa ser,
mantém pelo menos esse minimo de dignidade, que o faz
merecedor de reconhecimento pelos demais; em situacdo diversa,
mas igualmente digno, € o alienado mental, incapaz de raciocinar e
avaliar uma ofensa, mas também merecedor de respeito alheio”.
(GENTIL; MARCAO, 2011 apud QUEIROZ, 2014, p.21)

A dignidade, em seus diferentes aspectos e expressoes, remete-se a vida
sexual do sujeito, estando ligada a algo intrinseco do ser humano, melhor dizendo,
dignidade sexual como condi¢do peculiar da dignidade humana (QUEIROZ, 2014).

Nucci, neste sentido, assevera que:

[...] a dignidade € um sentimento de respeitabilidade e autoestima do
ser humano, constituindo elemento fundamental na sua formacao
pessoal. Por isso, na vida sexual, o ser pode se realizar com bem
entender, sem qualquer interferéncia do Estado ou da sociedade”.
(NUCCI, 2010 apud QUEIROZ, 2014, p.22)

Deste modo, o conceito de crime sexual passa diretamente pela concepcgéo e
definicdo de dignidade, visto que a dignidade sexual do homem esta na liberdade de
poder dispor da sua vida sexual. Deve-se, para tanto, respeitar a liberdade do outro,

ja que o crime sexual configura-se mediante atentado a dignidade sexual, que
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venha ferir a vida intima do individuo lesado (QUEIROZ, 2014). Na atualidade, o
Titulo VI, da parte especial do Codigo Penal, é subdividido em sete capitulos,
referentes aos crimes contra a dignidade sexual e crimes contra vulneraveis.

Ademais, quando a Lei n? 12.015/09 alterou a nomenclatura do titulo VI, “Dos
crimes contra os costumes” para “Dos crimes conta a Dignidade Sexual”, houve,
também, uma série de modificagbes (BENEVENUTO et al, 2018). Uma dessas
alteragdes implicou na revogacdo do artigo 214, que aludia sobre o atentado
violento ao pudor, e do artigo 216, sobre atentado ao pudor mediante fraude.
Contudo, nao foi suprimida a imputacao, e sim incorporadas ao conceito de outras
infragées. (BENEVENUTO et al, 2018)

No crime de estupro, presente no artigo 213 do Cddigo Penal, a nova
redagdo ampliou a tipificagcdo, enquadrando situagdes que, na antiga previsao, nao
consistiria em crime de estupro (SANTOS; OLIVEIRA, 2015). O artigo 213, com a

nova redacao proporcionada pela Lei n? 12.015/2009, alude que:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 1940)

A nova redacao do artigo unificou as figuras do estupro e do atentado violento
ao pudor em um so tipo. A ampliacdo, devido ao principio da dignidade da pessoa
humana, tipificou a acdo do estupro em constranger “alguém”, ou seja, homem e
mulher passam, a partir da legislagcado alteradora de 2009, a serem passiveis da
figura tipica do estupro. Permitiu-se, assim, a liberdade sexual do homem, que, até
entdo, ndo era protegida pele redacao penal da figura do estupro (SAMPAIO, 2016).
Ja em relacdo a posse sexual mediante fraude, presente no artigo 215, nota-se que
a nova figura tipica decorre da unido de dois delitos ndo mais existentes, sendo
eles: o delito de posse sexual mediante fraude e o atentado ao pudor mediante
fraude, bem como sendo incluidos novos elementos. (BENEVENUTO et al, 2018)

Para configurar os efeitos dessa conduta, o agente deve se valer de fraude
ou de meio que impecga ou dificulte a manifestacdo da vontade da vitima. Ademias,
vale destacar que, na posse sexual mediante fraude, a prostituta pode ser vitima

desse delito. Assim sendo, o sujeito que tenha relagdo sexual com a prostituta e
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venha prometer dolosamente o pagamento apos a pratica, caso ndo cumpra com o
combinado, podera ser responsabilizado pela conduta. (SANTOS; OLIVEIRA, 2015)

No crime de assédio sexual, presente no artigo 216, a expressao
‘constranger” traz a diferenciagcdo do sujeito ativo, que se vale da sua condigao
hierarquica para perseguir a vitima com importunagdes e proposta com o fim de
obter favorecimento sexual. Tal constrangimento pode ser dirigido a qualquer
pessoa que se encontra em submissdo ao agente, em uma relagdo de trabalho,
visto que a lei refere-se a “alguém”. (SAMPAIQO, 2016)

Outro fator importante é que, atualmente, o marido da vitima pode figurar
como sujeito ativo do crime de estupro, sendo fator de aumento de pena, presente
no artigo 226. Tal questao fora debatida ha anos, sendo que as primeiras correntes
aludiam que, em virtude do débito conjugal, o homem que viesse a obrigar sua
esposa a praticar ato sexual estaria no exercicio regular de um direito. Diante disso,
foi eliminado o antigo entendimento de que n&o seria crime sexual se fosse
praticado contra a esposa ou companheira. (SUSTENTABILIDADE, s.d.)

Fica evidente, deste modo, que a mudanga no sujeito ativo e passivo da
conduta criminosa, sendo retirado o termo “mulher honesta”, tal como a referéncia a
‘mulher virgem”, passando a conter, de forma geral, “alguém”. Por conseguinte,
atualmente, os crimes acima aludidos sdo crimes comuns, isto &, o individuo ativo
podera ser tanto a mulher quanto o homem. (BENEVENUTO et al, 2018)

3.2 A FIGURA TIiPICA DO PREDADOR SEXUAL A LUZ DO DIREITO
BRASILEIRO

Quando se aborda a concepcao delitos sexuais, tal fenébmeno criminal fora
parte de um lento processo. Assim, tendo em vista a demora dos julgamentos e o
repudio/estigma que acompanhava as vitimas, que vinham perante o publico se
expor. Diante disso, os crimes sexuais ofendem a liberdade de escolha sexual e,
também, a dignidade da vitima, lesando o direito sobre o seu corpo (CORREIA,
2013). A datar na Antiguidade, as civilizagdes, como, por exemplo, babilbnicas,
gregas, hebraicas, bem como romanas e egipcias, penalizavam os crimes sexuais

de diferentes formas.
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Desde puni¢gbes mais severas, como, “olho por olho e dente por dente”, isto
€, conforme as condutas de cada povo, partindo do pagamento de multa, da
castracado do estuprador ou a pena de morte (CORREIA, 2013). Em Roma, a titulo
de ilustracdo, a legislacdo trazia a previsdo do stuprum, no qual, se referia a
qualquer tipo de violéncia carnal, como incesto, sodomia, pedofilia, etc., sendo
influéncia para outras legislagdes. Tais praticas sexuais, muitas vezes, eram vistas
com rejeicao pela populagdo, em que as penas sofridas pelos autores eram uma
espeécie de exigéncia social, isto &, por vinganga. (BARBOSA, 2011)

Até o periodo da Revolugao Francesa, ndo se tinha uma legislacao especifica
para casos de crimes sexuais, mesmo sendo uma conduta fortemente condenada,
raramente o estuprador era penalizado. Caso ndo houvesse assassinato ou uma
lesdo fisica grave, os processos de estupro envolvendo uma mulher adulta eram
moralmente recusados (CORREIA, 2013). Diante do constante avanco da
humanidade, nota-se que a violéncia sexual e as formas de expressao se vinculam
a propria sexualidade do homem, sobretudo o direito a autodeterminagcdo sexual,
liberdade sexual e dignidade sexual.

Mesmo que pudesse existir “libertinagem” e o desregramento em sociedades
antigas, o resguardo da dignidade sexual de mulheres, homens e criangas fora
tratado pelas religides e, também, pelo Direito (CORREIA, 2013). Ao longo da
historia, houve inumeros casos de violéncias sexuais, em que alguns se
destacavam pela quantidade de vitimas, pelos métodos utilizados, pela crueldade
cometida e pelo autor (BARBOSA, 2011). As causas que movem alguns individuos
a praticar crimes hediondos continua sendo um grande desafio para a Criminologia,
que passou a estudar, veementemente, esses casos criminosos. (CORREIA, 2013)

Frequentemente, a Criminologia é recorrida para elaborar uma visdo mais
completa do criminoso, avaliando o contexto no qual ele esta inserido, bem como,
em especial, os limites de suas possibilidade e autodeterminagéo. Isto &, para poder
conhecer a figura do criminoso, como também a existéncia do crime em si
(BARBOSA, 2011). Segundo Molina, a Criminologia seria:

[...] uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo
do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social do
comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informacgao
valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais
do crime - contemplado este como problema individual e social -,
assim como sobre os programas de prevencgao eficaz do mesmo e
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técnicas de intervengao positiva no homem delinquente (MOLINA,
2008 apud BARBOSA, 2011, s.p.)

Tal ciéncia estuda, também, os processos que ficam a margem dos Cddigos
Penais, buscando compreender os fendbmenos psicossociais e comportamentais,
que sao negligenciados pelo juridico (CORREIA, 2013). Neste ponto, Correia
assevera que, “[...] A difusdo da Criminologia conduz a um aumento da perspectiva
do Estado, que atua de forma desproporcional sobre a realidade fatica e os
principios” (CORREIA, 2013, s.p.). Ademais, as teorias sociogénese e
criminogénese aludem sobre outras causas que podem determinar a conduta
delituosa. Para a teoria sociogénese, as transformagdes sociais refletem nas
estruturas psicoldégicas do sujeito, promovendo influéncias e modificagoes.
(CORREIA, 2013)

Ja para a teoria criminogénese, seriam o0s mecanismos de natureza
psicologica, bioldgica e social os responsaveis, refletindo, portanto, a juncdo de
ambos os estudos. Desse modo, os fatores ambientais influenciam no
desenvolvimento da personalidade primaria do criminoso sexual. Em outras
palavras, o comportamento criminoso esta interligado ao contexto ambiental
(CORREIA, 2013). Condutas violentas contra pessoas por causas sexuais
compdem uma parte importante de todos os crimes relevantes, podendo chegar em
formas desumanas de assassinato.

A modalidade de crime por prazer consiste em casos extremos de sadismo,
no qual a vitima é assassinada e, por vezes, mutilada, com a finalidade de provocar
satisfacao sexual ao criminoso, sentindo mais prazer na violéncia do que, pelo coito
em si (BARBOSA, 2011). Tal conduta € denominada de “crime sadico serial” ou
homicidio por “parafilia”, ou seja, uma espécie de homicidio por prazer, dado que a
razao do ato teve como origem o cunho sexual. Além disso, entre as concepc¢des de
crimes sadicos seriais, pode haver o sadismo sexual e o violentador sadico.
(BALLONE, 2015)

Quando se fala em violéncia sadica, ndo significa uma explosédo de agressao
totalmente impulsiva e instintiva. Ao reverso, concerne, na verdade, de uma
investida premeditada por conta de alguma fantasia erética, em que as lesdes a
vitima provocam no agressor o prazer sexual progressivo, a medida que avangam

as agressoes. No sadismo simples, na maioria das vezes, a pratica ndo tem de
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forma exclusiva a pratica do coito, sendo denominado de verdadeiro sadismo, no
qual, geralmente, conta com a cumplicidade da companheira. (BALLONE, 2015)

Ja se tratando de um violentador criminoso, que apresenta caracteristicas
sadicas, este usa a agressao de forma despropositada, isto €, ndo segue a fantasia
erdtica de possessao sexual, que motiva a sexualidade sadomasoquista (BALLONE,
2015). Ademais, o violentador sadico, que, geralmente, é criminoso sexual serial,
tem a propenséo de violentar, humilhar e agredir suas vitimas, utilizando, para tanto,
de uma postura de sadismo, sendo considerado o mais perigoso. Toda essa
violéncia tem como expressado suas fantasias sadicas e que ferem suas vitimas
psicofisicamente.

Via de regra, o sadismo sexual compreendido como uma forma erotizada, por
meio de atitudes que infligem sofrimento ao parceiro e tdo somente atrelado a
esfera da sexualidade, preservando demais tracos da personalidade e obedecendo
aos limites dos excessos (BALLONE, 2015). Nesses casos, utiliza-se da sexologia e
da psiquiatria forense, a fim de se estabelecer os aspectos da personalidade do
criminoso sexual, como também a possivel caracteristica de crime serial.
(CORREIA, 2013)

Atualmente, os desvios sexuais sdo denominados de parafilia. Antigamente,
tal termo era referido como “perversdes”, sendo ligado a condicbes em que a
sexualidade do criminoso € caracterizada por impulsos sexuais intensos e
recorrentes (BARBOSA, 2011). Além disso, poderia haver a criagcado de fantasias ou
comportamentos n&o convencionais, que eram capazes de criar alteragoes
prejudiciais na vida familiar, social e ocupacional, devido ao carater compulsivo

(BARBOSA, 2011). O psiquiatra Geraldo Ballone, sobre a parafilia, adverte que:

[...] a Parafilia, per se, ndo implica em delito obrigatoriamente. Muitas
vezes trata-se, no caso de delito sexual, de uma psicopatia sexual e
nao de Parafilia. Os comportamentos parafilicos sdo modos de vida
sexual simplesmente desviados do convencional, sem alcancar, na
expressiva maioria das vezes, o grau de verdadeira psicopatia
sexual. Assim sendo, os comportamentos sexopaticos nao se
limitam a condutas parafilicas e, comumente, podemos encontrar
uma sexualidade ortodoxa vivida de forma bastante psicopatica.
(BALLONE, 2008 apud BARBOSA, 2011)

A atividade sexual pode apresentar diversas formas, que sao usadas como

meio de compensar as dificuldades sexuais, presentes em suas relagées sexuais
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convencionais. Destarte, a relacdo sexual pode ser violenta e essa violéncia
funciona como incitacdo erética, como compensador dessa hiposexualidade
(CORREIA, 2013). Em determinados casos, além da violagao vaginal ou anal, o
sujeito pode alcancar o orgasmo através de equivalentes, como, por exemplo,
agressoes sadicas, quando tal violéncia reafirma o poder do abusador sobre sua
vitima. (CORREIA, 2013)

Ademais, nos casos de crimes sexuais, raramente a conduta sexual
criminosa € dada por promiscuos ou por pessoas que expdem sua vida sexual.
Comumente, sdo pessoas reprimidas sexualmente e de bom status social, bem
como tendo 6timo comportamento, educado, cordial e inteligente (CORREIA, 2013).
Diante disso, devido a essas caracteristicas, muitas vezes, a criminalidade passa
despercebida pela sociedade. Simultaneamente, quando suas atividades criminosas
se desenvolvem, mudam também de personalidade, assumindo um comportamento
ritualizado, que atende aos propédsitos de uma conduta perturbada. (BARBOSA,
2011)

Os predadores sexuais, por sua vez, apresentam caracteristicas psicopatas,
tendo transtornos de personalidade amoral e antissocial. De igual modo, os agentes
buscam atividades que os aproximem de suas vitimas, sejam elas criangas,
adolescentes ou adultos, atacando em situagbes de vulnerabilidade ou apos
conseguirem o estabelecimento da confiangca (HUMBERTO, 2018). Ora, o agente
delituoso age de forma diferente em cada situacdo, dependendo do seu ambiente
social e cultural, bem como o ambiente econémico ao qual esta inserido, sendo
articulados na hora de praticar os crimes, de forma silenciosa e sutil.
(BUONOCORE, 2017)

Vale ressaltar, ainda, a diferenca entre os predadores sexuais e os peddfilos.
Neste sentido, os predadores sexuais sao frios, insensiveis e calculistas, bem como,
na maioria das vezes sao casados ou estdo em um relacionamento estavel. Atacam
vitimas em situagdo de vulnerabilidade ou que estejam passando por alguma
situacao dificil. Além disso, as vitimas costumam ser familiares ou vizinhos, tal como
amigos ou colegas. Os predadores sexuais sdo manipuladores e muito habilidosos
em seduzir a vitima, tendo condutas sexuais anormais e desviantes, em que
correlacionam a figura da vitima como um “objeto sexual”’. (BUONOCORE, 2017)

Ja os peddfilos sao sujeitos amigaveis e simpaticos, elegendo suas vitimas

com base no ambiente que frequentam, como casas de familiares, de amigos,
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igrejas e escolas, bem como instituicoes de caridade e em atividades de lazer e
esportes. Isto €, procuram ambientes em que tenham a presenca de criangas, como
parques, praias, orfanatos e etc. Os pedofilos costumam ser, na maioria das vezes,
profissionais bem-sucedidos, que se aproveitam da fragilidade de criangcas e de
adolescente e das necessidades familiar suas vitimas. (BUONOCORE, 2017)

Quando o criminoso tem uma dificuldade de aceitar a lei, isso pode significar
uma anomalia adaptativa no desenvolvimento da sua personalidade. Todavia,
apesar de 0os exames psiquiatricos dos criminosos sexuais seriais terem mostrado,
de forma expressiva, que, a maioria deles, cerca de 80 a 90%, n&do apresentam
nenhum sinal de alienacdo mental fraca (BALLONE, 2015). Fala-se, todavia, em
alienacdo mental fraca, posto que a maioria desses criminosos € formada por
sujeitos com transtornos de personalidade “psicopatas antissociais”, bem como
portadores de disfuncdes sexuais ou parafilias e que em nenhum desses estados
configura-se como uma alienagdo mental suficiente para a inimputabilidade.
(BALLONE, 2015)

Outrossim, poucos criminosos podem apresentar transtornos neuréticos, em
particular de tonalidade obsessivo-compulsiva. Assim, apenas 10 a 20% desses
individuos tém problema mental grave, casos com aspectos psicéticos alienantes,
ou seja, juridicamente inimputaveis (CORREIA, 2013). Doutro &ngulo, avangam-se
nos estudos, porquanto, para ser caracterizado como portador de psicopatia, deve-
se ter o transtorno declarado por meio de laudos, ou, exames de sanidade mental,
através de peritos médicos, bem como psicologos ou psiquiatras. Desse modo, o
juiz pode aplicar a pena adequada para cada caso, no qual, ira depender sempre do
grau de periculosidade do sujeito. (RIBEIRO, 2015)

Neste sentido, “[...] as penas sao aplicaveis aos imputaveis e semi-
imputaveis; as medidas de segurangca sdo aplicaveis aos inimputaveis e,
excepcionalmente, aos semi-imputaveis, quando necessitam de especial tratamento
curativo”, conforme assevera Bittencourt sobre as aplicagbes das consequéncias
juridicas-penais. (BITTENCOURT, 2012 apud SATRIUC, 2016, s.p.). Para que haja
responsabilidade penal, é essencial a identificacdo entre o transtorno parcial e
global da personalidade antissocial. Desta feita, a maioria dos psicopatas preenche
0s requisitos para o transtorno antissocial, contudo, nem todos os sujeitos que
preenchem tal critério sdo necessariamente psicopatas (MORANA, 2003 apud
SATRIUC, 2016, s.p.)



79

Diante disso, a aplicacdo adequada da pena dependera da conduta que o
psicopata esta inserido. Atualmente, a Psiquiatria desenvolveu a tese de que o
psicopata possui consciéncia de suas agodes, sendo tal concepg¢do unanime. Tal
teoria toca no direito sobre a matéria de culpabilidade, como visto na teoria
afirmativa pura, como meio de responsabilizar o sujeito conforme a sua
compreensao acerca do seu ato (RIBEIRO, 2015). Para tanto, Trindade (2010 apud
SATRIUC, 2016, s.p.) alude que “[...] ha uma tendéncia universal de considerar
psicopatas capazes de entender o carater licito ou ilicito dos atos que pratica e de
dirigir suas acgoes”.

No mesmo sentido, Fabbrini e Mirabete asseveram que “[...] por ter alguma
consciéncia da ilicitude da conduta, mas é reduzida a sang¢ao por ter agido com
culpabilidade diminuida em consequéncia de suas condicdes pessoais” (FABBRINI;
MIRABETE, 2010 apud SATRIUC, 2016, s.p.). Ja para os Tribunais, os psicopatas

seriam semi-imputavel, oportunidade em que aludem que:

[...] capacidade diminuida dos psicopatas — TJSP - “Os psicopatas
sao enfermos mentais, com capacidade parcial de entender o
carater criminoso do ato praticado, enquadrando-se, portanto, na
hip6tese do paragrafo unico do artigo 22 (art. 26 vigente) do Codigo
Penal (reducgao facultativa de pena). (RT, 5050/303 apud RIBEIRO,
2015, s.p.)

Portanto, a culpabilidade diminuida d4 como resolucéo a pena reduzida, de
acordo com a proporcao direta da reducao da capacidade, ou, com base no artigo
98 do Cdédigo Penal. Tem-se, assim, a possibilidade de tratamento especial curativo,
aplicando-se uma medida de seguranga como substituto da pena. Neste caso,
primeiramente, € necessario condenar o réu semi-imputavel e, depois, substituir a
pena pela medida de segurancga, posto que, essa medida de seguranca é sempre
substitutiva da pena reduzida. (SATRIUC, 2016)

3.3 UMA ENCRUZILHADA DE INCERTEZAS: A INCIDENCIA DO DIREITO
PENAL SOBRE A FIGURA DO PREDADOR SEXUAL

Como visto, quando se aborda a culpabilidade, o Direito Penal tem como

finalidade proteger os bens mais importantes, bem como necessarios para a
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sobrevivéncia em sociedade, sendo essencial ao sujeito e a comunidade. Tais bens
juridicos sao penalmente tutelados pelo Direito Penal, como ultima ratio. Posto isto,
aludido ramo do Direito € o setor do ordenamento juridico que visa definir aos
crimes, culminando pena e medidas de seguranca, sendo aplicadas aos autores da
conduta imputada. (OLIVEIRA, 2012)

Algumas relagbes da vida comum em sociedade s&o, na maioria das vezes,
irrelevantes penais. Contudo, quando uma pratica lesiona ou ameace lesionar
alguns desses bens tutelados, passam ser penalmente puniveis. Isto €, torna-se um
fato tipico e que deve ser previsto na legislacdo penal incriminadora, logo, uma vez
preenchidos os elementos do tipo penal, o agente estara cometendo um crime
(OLIVEIRA, 2012). A concepc¢ao analitica de crime define-o como sendo uma
conduta tipica, ilicita e culpavel. A tipicidade se da devido a previsdo legal,
oportunidade em que o ordenamento juridico prevé que determinada conduta €&
vedada.

Assim sendo, o fato ilicito se da pela ilicitude do fato, isto €, é contraria a
previsdo no ordenamento juridico. Por ultimo, a culpabilidade compreende,
enquanto elemento subjetivo, € caracterizada como imputabilidade. Em outras
palavras, trata-se da consciéncia efetiva da ilicitude e a exigibilidade de uma
conduta consoante o Direito (OLIVEIRA, 2013). A vista disso, para que o sujeito seja
considerado responsavel pela conduta tipica e ilicita cometida, primeiramente, é
preciso que ele seja imputavel.

Neste ponto, Greco assevera que “[...] a imputabilidade é a oportunidade de
se atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao agente. A imputabilidade é a regra; a
inimputabilidade, a exce¢édo” (GRECO, 2010 apud BOAVENTURA, 2018, s.p.). O
artigo 26 do Codigo Penal traz as hipdéteses de inimputabilidade. Para tanto,
considera-se como tal o agente que, por doengca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, que, no periodo da omissdo ou acgdo, seja inteiramente
incapaz de compreender o carater ilicito do ato, ou de determinar de acordo com
esse entendimento. (BOAVENTURA, 2018)

Deste modo, a pena podera ser reduzida, de um a dois tergos, se 0 sujeito,
em virtude da perturbacdo da saude mental ou devido ao desenvolvimento mental
incompleto, ou retardado, ndo fosse inteiramente capaz de entender o carater ilicito
da conduta, bem como se determinar de acordo com esse entendimento
(BOAVENTURA, 2018). A redacdo do caput do artigo supracitado leva ao
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entendimento de que o legislador se baseou no critério biopsicolégico como meio de
afericdo da imputabilidade do sujeito. Contudo, surge um pré-questionamento diante
da figura do psicopata, em razdo do fato de eles serem ou nao penalmente
imputaveis. (OLIVEIRA, 2013)

Face ao exposto, a inimputabilidade, mencionada no artigo 26, caput, do
Codigo Penal, ndo poderia ser aplicada ao psicopata, pelo fato de nao ser
considerada uma doenga mental ou um transtorno psiquico que retira a percepgao
do sujeito. Logo, ndo ha que se falar em excludente de culpabilidade, pois, ndo afeta
a inteligéncia e a vontade do sujeito psicopata (BOAVENTURA, 2018).
Consequentemente, os psicopatas ndo sao loucos ou doentes mentais, muito
embora provoquem uma impressao equivocada, visto que nao apresentam déficit
cognitivo, bem como sua capacidade de autodeterminacdo sequer € cerceada
(GUEDES, 2017). Silva e Hare, neste ponto, esclarecem que:

[...] esses individuos ndao sao considerados loucos, nem apresentam
qualquer tipo de desorientagcdao. Também nao sofrem de delirios ou
alucinagdes (como a esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso
sofrimento mental (como a depressao ou o panico, 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. (..) 0s psicopatas sao
racionais, conscientes do que estao fazendo e do motivo por que
agem assim. (grifo do autor) Seu comportamento € resultado de uma
escolha exercida livremente”. (SILVA; HARE, s.d. apud GUEDES,
2017, s.p.)

Portanto, nos delitos cometidos por psicopatas, observa-se o pleno
entendimento do carater ilicito da agdo, em que a conduta esta direcionada por este
entendimento. Isto é, ha uma premeditacdo, na qual escolnem uma ocasido
favoravel para o ato ilicito, por deliberagado consciente e conduta sistematica. Assim,
do ponto de vista psicologico-legal, os psicopatas devem ser classificados como
imputaveis (BOAVENTURA, 2018). Trindade,por sua vez, entende que:

[...] do ponto de vista cientifico e psicolégico a tendéncia é
considera-los plenamente capazes, dado que, mantém intacta a sua
percepcdo, incluindo as fungbes do pensamento e da
sensopercepgcao que, em regra, permanecem preservadas
(TRINDADE, 2009 apud GUEDES, 2017, s.p.)
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Por essa razdo, entende-se que, além de sua capacidade cognitiva, sua
capacidade volitiva, em tese, também se encontra preservada. Por isso, 0s
psicopatas seriam imputaveis, sendo sujeitos, portanto, a penalidade criminal.
(GUEDES, 2017). Nao obstante, quanto ao tratamento conferido ao psicopata, que
sofre de transtorno de personalidade antissocial, ha uma grande controvérsia na
doutrina. Existem, basicamente, trés opc¢des: a aplicacdo da pena pura e simples
(imputavel), a aplicacdo da pena reduzida ou a estipulacdo de medidas de
segurancga, tais como: tratamento ambulatorial ou internagao, instituindo-se a semi-
imputabilidade. (GUEDES, 2017)

A segunda corrente defende que os psicopatas se enquadram como semi-
imputavel, tendo a capacidade reduzida de compreender o carater ilicito da conduta
e se determinando de acordo com tal entendimento. Neste cenario, 0os psicopatas
seriam enfermos mentais, tendo a capacidade parcial de entender a conduta ilicita
do fato. Assim, a personalidade psicopatica ndo se inclui em uma categoria de
moléstia mental, mas sim no quadro das perturbacdes da saude mental, devido a
perturbacdo da conduta. Isto é, uma anomalia psiquica, que se manifesta em
procedimento violento, acarretando a sua subordinagdo ao artigo 26, § unico.
(FABRINI; MIRABET, 2011 apud BOAVENTURA, 2013, s.p.)

A vista disso, os psicopatas estariam em um estado fronteirico do paragrafo
unico do artigo 26 do Cdédigo Penal, sendo os psicopatas, portanto, considerados
semi-imputaveis. Todavia, tal categoria dada ao psicopata recebe oposi¢cbes de
alguns psiquiatras, pois desaprovam o fato de as leis serem apenas elaboradas por
juristas, sem que haja assessoramento de outras areas do saber (EMILIO, s.d.).
Hilda Morana e Claudio Cohen aludem que,

[...] Nossos legisladores inventaram a semi-imputabilidade para os
psicopatas porque “eles nasceram assim, ndo tém culpa e sua
capacidade de discernimento esta prejudicada” [..]. Mas a
sociedade também nao tem e ela ndo quer o psicopata nas ruas
(MORANA et al, 2010 apud EMILIO, s.d., s.p.)

Dessarte, a aplicacdo de uma sancao penal ao sujeito acometido de
psicopatia, sem um estudo de sua condi¢cao psicossocial, indubitavelmente, significa
nao se importar em alcangar éxito quanto a recuperagao social desse individuo,
visto que o conhecimento técnico-cientifico se mostra indispensaveis (GUEDES,
2017). O Direito Penal, portanto, deve se valer, acima de tudo, da compreenséao e
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da consideracéao, diante das particularidades de cada infrator, para a aplicagdo da
penalizagcao mais eficiente e adequada ao sujeito. (GUEDES, 2017)

Nas modalidades de intervencao juridica penal, existem as penas e as
medidas de seguranca. Tais espécies se diferenciam das demais, devido aos seus
aspectos, de duracdo, de finalidade e de fundamento. Nessa perspectiva, o
fundamento para a aplicagdo da sancgao penal € a culpabilidade do sujeito, tendo
natureza retributiva-preventiva. Dessa forma, o fundamento para aplicagdo da
medida de seguranca € a periculosidade do individuo, com natureza unicamente
preventiva, por se tratar de uma medida terapéutica. (DUARTE, 2017)

Embora haja uma deficiéncia no ordenamento juridico penal brasileiro, deve-
se tratar a medida de seguranga como um recurso/remédio e ndo uma pena. Caso a
internacdo nao resolva o problema mental do individuo, que esta ali internado sob
regime de medida de seguranca, a saida, nesse caso, sera a desinternacgao,
passando para o tratamento ambulatorial. Contudo, ndo se pode liberar por
completo esse paciente, se este ainda demonstrar que sem um tratamento médico
correto n&o possa voltar a trazer perigo para si e para aqueles que convivam com
ele. (VASCONCELOQOS, 2020)

Por seu turno, as penas tém carater retributivo/preventivo, baseando-se na
culpabilidade, ao passo que as medidas de seguranca tém natureza preventiva,
encontrando fundamento na periculosidade do agente. A lei presume a
periculosidade aos inimputaveis, de acordo com o artigo 26, do Codigo Penal, eis
que afixa que, obrigatoriamente, aqueles deverdo ser sujeitados a medida de
seguranca. Ja os semi-imputaveis ndo tem carater obrigatério, e sim facultativo. A
medida de segurancga possui duas espécies: a retentiva (internacdo) e a restritiva
(tratamento ambulatorial). (BOAVENTURA, 2013)

A internacado no hospital de custddia, para tratamento psiquiatrico, tem a sua
previsao no artigo 97 do Cddigo Penal. Uma espécie de medida detentiva em que &
obrigatéria quando a pena imposta for de reclusdo, sendo esta considerada por
tempo indeterminado e averiguada em um prazo minimo de 1 a 3 anos
(BOAVENTURA, 2013). Afora isso, neste periodo, pode cessar a periculosidade do
sujeito, que sera atestada mediante pericia médica. Ademais, o internado nao
podera ficar em cadeia publica, devendo ser levado a um estabelecimento com
padroes hospitalares adequados e, na falta desse, hospitais comuns ou particulares.
(BOAVENTURA, 2013)
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Ja o tratamento ambulatorial € uma espécie de medida restritiva, em que,
uma vez demonstrado que tal medida ndo é suficiente ou eficaz para a cura do
individuo, o juiz, em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera determinar a
internacdo daquele. Ora, tal providencia, devera ser tomada para fins curativos,
alterando, assim, o tratamento ambulatorial em internagdo, sendo que o contrario
n&o ocorre, por falta de previséo da legal. (BOAZ, 2016)

Quando o artigo 97 do Cddigo Penal traz a previsdo temporal do
cumprimento da medida de seguranga como sendo por tempo indeterminado, tal
previsao pode ferir diretamente o artigo 59, inciso XLVII, alinea “b” da Constituicdo
Federal de 1988 (BOAZ, 2016), eis que assinala:

Art. 52 Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLVII - ndo havera penas: [...]

b) de carater perpétuo; (BRASIL, 1988)

Tal direito € fundamental, devido a possibilidade de nunca haver o término do
perigo a restricdo da liberdade. Deste modo, a medida de segurangca, como medida
judicial curativa, ndo tem um prazo certo de duragdo, podendo persistir enquanto
houver necessidade do tratamento, destinada a manutencdo ou cura da saude
mental do inimputavel (VASCONCELOS, 2020). E necesséaria, nestes casos, a
pericia médica para comprovar a cura da pessoa, que esta sujeita a medida de
seguranga, como o escopo de demonstrar a cessagcao da sua periculosidade e a
possibilidade da desinternagcdo ou da liberacdo do tratamento ambulatorial.
(VASCONCELOS, 2020)

Diante disso, para que seja finalizado o prazo de internagdo, é necessario
gue cesse a periculosidade, sendo constatada por meio de pericia judicial, a ser
requisitada pela autoridade competente. E importante assinalar que pode haver a
possibilidade de nunca cessar tal situacédo, perdurando até a morte do internado,
nao sendo tal hipotese escassa dessa ocorréncia (BOAVENTURA, 2013). Fica
evidente, portanto, uma grande dificuldade em estabelecer a melhor medida penal
ao individuo psicopata, ndo havendo, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma
medida adequada (DUARTE, 2017). A vista disso, Sadalla, alude que:



85

[...] o Cbdigo Penal Brasileiro por exemplo nada disciplinou acerca
da psicopatia, inclusive quanto a sua existéncia. Fator
preponderante para essa auséncia legislativa € a incongruéncia da
prépria psiquiatria. Entendemos que seria temerario, no presente
momento, estabelecer dispositivo expresso acerca dos portadores
do citado transtorno, ja que, como analisamos, o diagndstico da
psicopatia ndo apresenta confiabilidade suficiente para estigmatizar
um individuo”. (SADALLA, 2017 apud DUARTE, 2017, s.p.)

Por esta razdo, nem todos os psicopatas podem ser ressocializados, devido
nao possuirem capacidade de aprender com sang¢des penais, logo, a reincidéncia é
uma certeza (DUARTE, 2017). Deste modo, a pena ndo atinge a sua finalidade
guando aplicada aos psicopatas, ndo sendo o melhor meio coercitivo e preventivo
eficiente para que eles ndo voltem a reincidir na conduta delitiva (DUARTE, 2017). A
origem acerca da psicopatia continua sendo um dos maiores questionamentos pelos
psiquiatras, juristas e doutrinadores, devido as varias consequéncias derivadas de
sua adogao. “...] parece mais facil e concreto, indicar o passado do transgressor
como responsavel do seu futuro tortuoso, do que adentrar em um campo obscuro e

realizar infindaveis, e muitas vezes, inconclusivas teorias”. (OLIVEIRA, 2017, s.p.)
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CONCLUSAO

O objetivo geral do trabalho foi abordar a falta de uma distingdo do predador
sexual no Cédigo Penal brasileiro e a auséncia de uma tipificacdo penal prépria.
Ademais, buscou-se apresentar as diferentes formas do tratamento da loucura na
historia, e o estigmal/preconceito que os colocavam a margem da sociedade.
Outrossim, devido ao crescente aumento da criminalidade, as concepgdes da
loucura se misturavam entre o mitico/espiritual tendo diferentes tratamentos para
portadores. No Brasil, ndo fora diferente, sendo que os tratamentos acerca dos
portadores de doencas mentais ficavam obscuros na legislacdo, ndao tendo uma
tipificacdo penal propria para a figura do predador sexual, o que gerava uma
confusdo na sua concepcgado devido a tipificacdo aludida no artigo 26, caput, do
Cadigo Penal, suscitando em uma possivel inaplicabilidade da pena.

No primeiro capitulo, foi abordado o inicio da loucura na historia e, as
primeiras definicdes acerca dos disturbios envolvendo a psique humana. A loucura &
algo vivenciado ha séculos no meio social de uma civilizagdo, tendo como exordial
0s pré-conceitos do individuo que permeavam entre 0 mistico/demoniaco. Dessarte,
as deficiéncias, que provocavam algum tipo de incapacidade intelectual ou fisica
sujeitavam os individuos a serem postos em exclusdao na sociedade e, em muitos
casos, na sua morte. Tal visdo a respeito da incapacidade fisica, intelectual, volitiva
e sensorial teve diferentes etapas, enfrentando dificuldades para elaborar meios
para dar acessibilidade ao sujeito.

As primeiras civilizagées, como Roma, durante a ldade Antiga, conceituavam
a loucura como sendo algo espiritual, tendo bastante misticismo com relagdo as
causas que o levavam a ter surtos psicoticos. Para os romanos, os devaneios da
mente seriam por conta de espiritos malignos ou por castigo dos “deuses”, que
colocava o portador em um estado psicético, podendo os sintomas desaparecerem
apods receberem o perdao divino. Neste sentido, tudo que acontecesse na vida do
homem era devido a “vontade dos deuses”, capricho das divindades. Ja na ldade
Média, a loucura fora marcada pela exclusdo e pelas segregacdes sociais, que
deixava o louco a margem da sociedade junto com os leprosos e os heréticos.

Tais figuras ficavam em pordes de casas ou hospitais que eram destinados

ao tratamento dos leprosos, tirando-os do convivio social. E, em alguns casos, eram
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enviados em navios como uma espécie de “exilio simbdlico”, que transportavam os
loucos da cidade rumo ao desconhecido. No Brasil, os loucos ficavam excluidos do
meio social, juntamente com os negros e os indios. A medida que os casos
aumentavam, tornou-se uma preocupacao de cunho social, o0 que ocasionou na
criacdo dos primeiros hospicios brasileiros voltados para o tratamento da loucura no
pais.

Nesse contexto, o segundo capitulo teve como pressupostos aludir sobre as
condutas de regras como meio de controle social e a finalidade do Direito Penal
como ultima ratio na protecdo dos bens juridicos esséncias. Além de abordar os
avangos conceituais sobre a figura do psicopata, do qual retirou o contexto
religioso/espiritual, definindo-se como uma estrutura relacionada as condi¢des da
psique humana, como meios cientifico, médico e juridico. Outrossim, o constante
avanco na criminalidade e o aumento no numero de individuos com caracteristicas
psicéticas, fez surgir o impasse entre a punibilidade e a inimputabilidade na afericdo
da penalizag&o penal.

As definicbes de imputabilidade e inimputabilidade ficavam cerceadas, devido
a falta de uma definicdo sobre a figura do psicopata e as penalizagbes cabiveis
diante de uma infragdo penal. Diante das divergéncias doutrinarias, o psicopata é
visto como imputavel devido a sua plena capacidade volitiva e sensorial no qual nao
interferia no seu entendimento com relagédo a conduta criminosa. De modo contrario,
ha doutrinadores que defendem que o psicopata seria inimputavel, devido a sua
capacidade reduzida de entendimento sobre a pratica criminosa. O instituto da
culpabilidade se mistura entre as varias facetas sobre a psicopatia, que prejudica na
ineficiéncia de uma penalidade devido a obscuridade presente no ordenamento
juridico penal brasileiro.

O capitulo terceiro visou abordar as diferentes concepgdes da criminalidade
movida por prazer e, as diversas abordagens da sexualidade humana como direito
fundamental. As condutas sexuais tiveram influéncias culturais, religiosas, juridicas
e morais ao longo do tempo, em que cada sociedade tratava a sexualidade de forma
diferente, considerando os preceitos morais da época como meio protetivo.
Ademais, € de suma importéncia salientar sobre a sexualidade, que tinha um viés
protetivo movido por subordinagdo do sexo feminino ao masculino devido ao modelo

patriarcal que pregava a soberania masculina.
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As evolugbes no campo sexuais tiveram papel importante no ambito social,
cultural e juridico na sociedade, que fomentou a criagdo de direitos e garantias que
passaram a consta como direito fundamental inerente ao ser humano. Ademais, a
figura do predador sexual permeia entre 0 campo psiquico ligado aos transtornos
sexuais, gerando uma espeécie de perversao sexual que provoca, no individuo,
sentimentos agressivos. Tal perversidade sexual pode ter diferentes formas e meios
que fazem o sujeito chegar ao apice sexual, sendo refletido de acordo com suas
fantasias que provocam o sadismo sexual.

Diante disso, as relagdes psiquicas humanas continuam sendo um obstaculo
para a legislagdo penal brasileira, devido a complexidade de formular uma
tipificacdo penal propria que consiga efetivar uma penalizagdo. As controvérsias
entre a culpabilidade geram uma inconsisténcia juridica, que provoca na néao
efetivacdo do direito como ultima ratio diante de uma conduta criminal psicotica,
deixando de conferir prote¢cdo aos bens juridicos. Mesmo com o entendimento de
que o psicopata tem total capacidade volitiva e sensorial, a conduta fica limitada a
tipificagcao penal aludida no artigo 26 caput do Cédigo Penal.

Por conta dessa limitagao, os psicopatas sao tratados, na maioria das vezes,
como inimputaveis, sendo-lhes atribuida medidas de seguranc¢a, que os colocam
sob tratamento ambulatorial ou internacdo. Consequentemente, devido as medidas
de seguranca nao terem um carater temporario, tal medida se encontra em um
limiar de incertezas por conta do fator “periculosidade”, visto que a penalidade esta
sujeita a cessacdo desta, podendo em muitos casos tal penalidade figurar
perpetuamente. Portanto, por ndo ter um fim certo as medidas de seguranga podem
ir contra a previsdo magna, provocando um conflito textual juridico e

consequentemente uma inconstitucionalidade.
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