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Resumo

A funcado da pena é a ressocializacdo do individuo para que este volte a fazer parte
da sociedade de forma ativa. Entretanto, quando a norma nédo é suficiente para
suprir as necessidades sociais e limitacbes impostas por fatores
preponderantemente bioldgicos, ela se torna ineficaz, como no caso do portador de
Transtorno de Personalidade Antissocial (DSM-5 Céd. 301.7). Este artigo tem por
objetivo analisar a inconciliabilidade e incompatibilidade gerada na limitagdo do
Caodigo Penal pela Constituicdo Federal no tangente a aplicacdo de penas de acordo
com essa realidade.
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1 Introducéo

A funcéo da pena no sistema é a ressocializacéo e a reabilitacdo para que a
pessoa possa novamente voltar a fazer parte da sociedade de forma ativa,
entretanto, a norma perde eficdcia quando tenta contornar limitagcdes impostas pela
natureza humana. Entédo, tem-se como Unico meio possivel para que a pena seja
eficaz em portadores de um Transtorno de Personalidade, uma pena de tempo néo
inferior a duracdo de seu transtorno. Porém, o TPAS é uma condi¢cdo permanente, e
a medida com tal duracédo € proibida hoje em nosso ordenamento juridico.

Como o TPAS nédo raramente esta associado a crimes e infracdes, este se
torna um tema importante e de relevancia ndo s6 para a sociedade, mas também

para a criminologia brasileira.

2 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: aspectos objetivos e

limitacbes

A Constituicdo Federal Brasileira pode ser classificada como sendo
Dogmaética, Popular, Analitica, Laica, Organica e Rigida. Durante toda a histéria,
apenas uma unica constituicdo foi semirrigida, conhecida como a Constituicdo da
Mandioca de 1824 instituida pelo entdo imperador, Dom Pedro |.

Nas constituicdes seguintes, foram-se incorporando caracteristicas com a
finalidade de criar mecanismos de protecdo as leis Constitucionais, tornando-as
complexas, ou seja, criando procedimento especial e solene para sua modificacao,
assim como € hoje.

Atualmente, nossa Constituicdo da Republica exige sua alteracdo por meio
de Emendas Constitucionais com limitacbes procedimentais previstas em seu artigo
60, incisos I, Il e lll referentes a competéncia para propositura da Proposta de
Emenda Constitucional (PEC); e nos paragrafos 2°, 3° e 5°, tratando especificamente
dos procedimentos que devem ser adotados para emendar a constituicao.

Logo apos, em seu artigo 60 84° foram instituidas as chamadas clausulas
pétreas, ou nucleos constitucionais intangiveis para proteger direitos como: a forma
federativa de estado, o voto direto, secreto e universal; a separacao dos poderes; e

principalmente os direitos e garantias individuais.



Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

8 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Ainda a respeito das Penas:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) cruéis;

Desta forma, a Constituicdo limita qualquer tipo de norma que viole esses
direitos, inclusive normas que visem aboli-los, 0 que é a chamada limitacdo material.
Assim, todas as leis estdo vinculadas a esta limitacdo, inclusive o Cédigo Penal.
Vale lembrar, que a lei somente menciona aboli-los, razdo pela qual ja foi possivel
acrescentar o inciso LXXVII (Direito a duracdo razoavel do processo) ao rol das
garantias individuais.

Ao vedar a prisdo de carater perpétuo, a Constituicdo Federal, cria a
exigibilidade da criacdo de um limite no tempo maximo de cumprimento de pena.
Limite este, estabelecido no Art. 75 do Cddigo Penal: “Art. 75 - O tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta)
anos. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)”

3 Sistema de aplicacdo de pena
3.1 Da necessidade da aplicacéo da pena

O homem é gregario, tem sua esséncia enraizada na sociedade sendo
tendenciado ao convivio com outros seres humanos, sem perder, contudo, sua

individualidade. Para que a convivéncia social atinja o que se chama de harmonia,

parte da liberdade particular deve ser entregue ao estado para que este, por sua


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art75

vez, garanta o desenvolvimento e administre as relagdes sociais. E o que Hobbes

chama de “Contrato Social”.

O motivo que leva os seres humanos a criar os Estados é o desejo de
abandonar essa miseravel condicdo de guerra que surge quando nao existe
poder visivel que os controle. O Unico caminho para criar semelhante poder
comum, capaz de defende-los contra a invasao dos estrangeiros,
assegurando-lhes de tal modo que por sua prépria atividade e pelos frutos
da terra poderdo alimentar-se a si mesmos e viver satisfeitos, é conferir todo
o seu poder e fortaleza a um homem ou a uma assembléia de homens que
representem sua personalidade. Isso é algo mais que consentimento ou
concordia; € uma unidade real de tudo isso em uma e mesma pessoa,
instruida por pacto de cada homem com os demais. Feito isso, a multidédo
assim unida em uma pessoa se denomina Estado (ARTOLA, 1973, p. 327-
8).

Entdo, necesséaria é a intervencdo estatal para garantir a estabilidade da
sociedade, sendo 0 a paz comum, a materializacdo da pequena parte abdicada por

cada um em favor da sociedade como um bem universal.

A formacdo da sociedade, no entanto, precisa ser muito bem pensada,
principalmente no ambito de sua organizacdo, eis que concentracdo de
muitas vontades num s fim ndo basta para a preservacao da paz, pois,
conflitantes por natureza estariam sempre expostas aos ditames dos
desejos e tentagfes particulares. Assim, deve cada individuo submeter sua
vontade a uma outra vontade, de modo que, tudo que essa vontade desejar
em relacdo aos meios necessarios para a paz comum, seja aceito como
sendo da vontade de todos e de cada um (LEAL, 1997, p.74).

3.2 Da definicdo de crime

Quando o individuo comete um crime, nasce para o estado o direito e 0

dever de puni-lo, para a manutenc¢do do convivio social e seguranca juridica.

Pena e Estado sdo conceitos com uma ligacdo profunda, em que o
desenvolvimento de um estd conectado ao desenvolvimento de outro.
Quando o sujeito pratica um crime, o estado deve exercer o0 seu direito de
punir, e o faz aplicando-lhe uma pena. Muito se discute acerca da pena,
mas tem-se como unadnime no mundo da ciéncia juridica do Direito Penal
gue esta justifica-se por sua necessidade (BITENCOURT, 2012, p. 271/3).

De acordo com a teoria tripartite, a majoritaria no Brasil, crime € o fato tipico,
antijuridico e culpavel. Fato tipico envolve conduta, nexo causal, resultado e
tipicidade, sendo os dois ultimos eventuais, tendo importancia tdo somente nos

crimes materiais. Fato antijuridico € aquele que vai em desacordo com o
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ordenamento juridico. E por fim, culpabilidade, que diz respeito a motivagdo e
aspectos subjetivos do individuo. Trataremos a culpababilidade de forma mais
abrangente, e principalmente o instituto da imputabilidade contida dentro da
culpabilidade, ja que o portador do TPAS é confundido muitas vezes com o doente

mental, podendo este Ultimo ser declarado inimputavel ou semi-imputével.

3.2 Culpabilidade e imputabilidade

O Artigo 26 do Cddigo Penal tras a definicdo de imputabilidade.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao ou
da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

A inimputabilidade podera ser arguida em diversas fases do processo,
dependendo do procedimento. Nos procedimentos Ordinario, Sumario e
Sumarissimo (JECRIM), existe a possibilidade de Absolvicdo Sumaria (art. 397, | a
IV, do CPP), que néo inclui a imputabilidade por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, pois esta apenas sera observada na sentenca,
podendo esta, dentre as possibilidades, ser absolutdria imprépria, quando impde
medida de seguranca ao agente considerado inimputavel pelos mesmos motivos

anteriormente narrados.

Art. 397. Apés o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos,
deste Codigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando
verificar:

| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente,
salvo inimputabilidade;

[l - que o fato narrado evidentemente n&o constitui crime; ou

IV - extinta a punibilidade do agente.

Dentro do procedimento especial do Tribunal do Jari, a possibilidade de
Absolvicdo Sumaria é durante a primeira fase (Visto ser um procedimento bifasico)
quando o juiz reconhece a inexisténcia do fato, o fato ndo constituir infragdo penal,

causa de exclusao do crime ou isen¢ao de pena conforme o art.415, 1 a IV do CPP.



Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado,
guando:

| — provada a inexisténcia do fato;

Il — provado néo ser ele autor ou participe do fato;

lIl — o fato ndo constituir infracao penal;

IV — demonstrada causa de isencdo de pena ou de exclusdo do crime.

Entretanto, absolvicdo sumaria por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado deverd ser aplicada apenas se for a Unica tese
defensiva, conforme paragrafo tUnico do CPP.

Art. 415 Paragrafo Unico. N&o se aplica o disposto no inciso IV do caput
deste artigo ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, salvo
guando esta for a Gnica tese defensiva.

4 Transtorno de personalidade antissocial

4.1 Aspectos gerais: conhecendo o TPH

Denominada como uma anomalia psiquica, o transtorno antissocial da
personalidade traz para o seu portador, uma conduta social patologicamente
alterada. Uma das caracteristicas mais marcantes deste TPAS é sua insensibilidade
a tudo que externa sua propria pessoa, por ter uma falta de empatia e auséncia total
de culpa.

Embora a maioria das pessoas associem a esse Transtorno de
Personalidade popularmente conhecido a 0s assassinos em série, a maioria dos
portadores do TPAS se quer matou ou pretende matar, e € por iSSO que esse
transtorno pode ser nivelado em leve, moderado e grave. Aquele com a
caracteristica leve, por exemplo, é o caso da maioria, que vive de golpes, roubos e
fraudes.

Segundo os irmaos Mc Cord (1964), a "sindrome psicopatica" se resume em
escasso ou nenhum sentimento de culpa, com uma capacidade grave na
capacidade de sentir, graves alteragbes na conduta social, impulsividade e
agressdo. Ja para o psiquiatra alemado Kurt Schnneider (1974), a Personalidade
Antissocial é aquela personalidade mal estruturada, predisposta a desarmonia
intrapsiquica, que tem menos capacidade que a maioria dos membros de sua idade,

sexo e cultura para adaptar-se as exigéncias da vida social.



4.2 O TPAS néo é doenca mental

E necessario desenhar uma estruturacdo, onde se possa entender o que é a
doenca mental a que o Cddigo Penal se refere, para posterior diferenciacdo entre
TPAS e Doenca Mental para efeitos de imputabilidade. Valido lembrar que apos
aprovacao do projeto de Lei 6013/01, o termo adequado passa a ser Transtorno
Mental.

O doente mental, a qual se refere o cédigo penal, seria aquele que possui
doenca soméatica agregada a transtorno psiquico ou psicoses enddgenas. Essas
alteracdes, sdo aquelas nas quais existe um prejuizo das funcdes psiquicas de
modo a afetar a consciéncia de tal maneira, que existe uma ruptura da realidade, ou
ainda, desorganizacdo dos processos mentais apresentando sinais principalmente
na area do pensamento e percepcao, mas também afetando a area das emocoes.

Ja o Portador de Transtorno de Personalidade, inclusive o TPAS, esta
incluido em outra classe dentro da psiquiatria, onde a afetabilidade do transtorno &
parcial, aparentemente sem base organica e onde o discernimento e a assimilagéao
clara da realidade, juntamente com o transtorno de personalidade ndo quebra seu
contato com a realidade externa conforme obras de Karl Jaspers (1973).

Ainda se desconhece a causa do TPAS, mas acredita-se que fatores
genéticos e ambientais sdo fundamentais para o desenvolvimento do TPAS. A
genética por meio da hereditariedade € um fator substancial para desenvolvimento
do TPAS, conforme pesquisa de Mason e Frick (1994), que verificaram que 50% da
incompatibilidades comportamentais encontradas em individuos portadores de TPAS
teriam ligacdo com fatores genéticos.

Portanto, o TPAS nao deve ser chamado de doenca, por ser, na verdade,
uma anomalia do desenvolvimento psiquico. Esses Transtornos sdo condicfes
atemporais, caracterizadas e traduzidas por conflitos sociais que ocorrem devido a
desassimilacdo de aspectos afetivo-emocionais, causando danos a pessoas direta
ou indiretamente, sem quebrar o seu contato com a realidade e sem retirar a
capacidade de entendimento da pratica dos atos por este individuo, sendo portanto
o portador de tal transtorno, totalmente imputavel, visto sua total capacidade de

entendimento do caréater do ato.



4.3 Tratamento

N&o sendo uma deficiéncia que pode aparecer de um dia para o outro, 0
TPAS tem um componente genético que vem desde cedo e com uma educacao
reforcada no certo e no errado, um individuo portador deste TP pode crescer
perfeitamente sem tendéncias assassinas. Mas para o individuo portador, que nédo
obteve essa educacao, a realidade é diferente.

Um tratamento psicologico, é apenas aconselhavel para pessoas que
possuem algum tipo de desconforto emocional, como a ansiedade, culpa, baixa
autoestima e depressao, pois pode-se obter um sucesso no final do tratamento em
relacdo a esses problemas que poderiam impedir a boa qualidade de vida, o que é
inviavel para o portador do TPAS, uma vez que a auséncia de culpa e de
sensibilidade alheia o impossibilita de acolher este tratamento.

Essa afirmacéo se d& ao fato de que atualmente, no Mundo, nédo existe ou
nao se tem conhecimento de nenhum método eficaz para a cura de um individuo
portador do TPAS na fase adulta, entretanto, se uma suspeita do problema for
detectada precoce como na infancia ou adolescéncia, mesmo que o diagnéstico sé
possa ser feito aos dezoito anos, é possivel a existéncia de uma melhora
significativa.

Segundo Davison (2002) se houver uma viabilidade, os principios do
tratamento serdo os mesmos de qualquer condicdo cronica. Em outras palavras, as
condigbes bésicas ndo podem ser mudadas, mas tenta-se um alivio da
sintomatologia.

Apesar da falta de sucesso, cada vez mais tratamentos alternativos andam
em desenvolvimento ao redor do mundo com o objetivo de estimular a empatia do
psicopata, alguns exemplos encontrados sao:

Primeiro, usando a oxitocina, que é produzida pelo corpo humano, mas
também pode ser usada como droga para ser inalada, mas estudos recentes
mostram que o consumo de tal substancia aumenta o nivel de empatia do paciente
durante algumas horas, consequentemente diminuindo sua ansiedade e o medo de
contatos sociais. Assim, o efeito poderia ser util no tratamento de pessoas que nao
se sensibilizam com o sofrimento dos outros, pois o efeito da mesma tende a facilitar

a cooperacao e compreenséao do individuo com o outro.



Outro método, criado pelo psicanalista hungaro Peter Fonagy para tratar
pessoas com transtorno borderline, identificado por gerar agressividade, mas que
pode também ser usado para aumentar a empatia de qualquer pessoa. Assim, tendo
a terapia focada em exercicios para aumentar a capacidade do paciente de
reconhecer o estado mental de outra pessoa, o psicopata, se colocando no lugar do
outro, passaria a compreender melhor as emocfes e os estados mentais alheios,
ainda teria seus impulsos agressivos diminuidos.

Como terceiro método alternativo, a ideia DSPD, o programa para pessoas
com severos transtornos de personalidade do governo britanico trata presidiarios
que tenham psicopatia, outros distlrbios mentais e até criangas que séo propicias a
se tornarem psicopatas, tem como objetivo manter criminosos em centros
psiquiatricos de seguranca maxima onde recebem carga intensiva de psicoterapia e
drogas, para aprender a controlar impulsos violentos e depois da alta, séo
acompanhados por médicos que avaliam regularmente seu estado mental.

E por ultimo, desenvolvido por Simon Baron-Cohen, o tratamento Mind
Reading foi criado para cuidar de autistas, porém é possivel ser usado por qualquer
pessoa com dificuldade em reconhecer e entender as emocdes alheias, o que é o
exemplo de pacientes com baixa empatia que acabam cometendo crueldades. O
método tem como objetivo ensinar a reconhecer os sentimentos demonstrados nas
expressoes faciais, por meio de jogos e exercicios, além da distribuicdo na forma de
um DVD, ele traz 412 emocbes, cada uma interpretada por até seis atores
diferentes.

Existe ainda quem se mostre otimista quanto aos avancgos no tratamento

hoje, mas cautelosos quanto ao que diz respeito a cura, cCoOmo vemos:

Acho que no futuro iremos além. Mudaremos a pessoa, sua motivagdo, sua
capacidade de responder de modo moral, aumentando a empatia e
diminuindo a agresséo [...] Tenho visto mais drogas [com resultados ainda
nao publicados] capazes de mudar o modo como as pessoas se comportam
com outras, mas seria errado dizer que estamos perto de curar o mal.
(KAHANE, 2011).

O certo, é que hoje ndo existe uma cura, tampouco uma melhora
comportamental sifnificativa, o que faz com que o transtorno seja considerado

atemporal, tendo carater permanente.
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5 Aincompatibilidade entre o sistema de aplicacao de penae o TPAS

Como vimos durante todos os topicos ja citados, o Transtorno de
Personalidade ndo tem o que se chama de cura, pois ndo € uma doenca mental, e
sim uma condicdo permanente da personalidade, e a Unica maneira de lidar com ele,
seria entdo uma punicdo que durasse enquanto permanecesse sua condigéo,
porém, a pena de carater perpétuo € hoje, proibida em nosso ordenamento juridico.

Sabemos que ndo existe motivo para acreditar que esses portadores do
TPAS possam se recuperar, e isso cria uma “falha” em nosso sistema, ja que tem
como funcéo retirar da sociedade aqueles inaptos ao convivio social, quando os
reinsere novamente, mesmo sem a recuperacdo do individuo. J& pacifico na
jurisprudéncia o entendimento de que este € sim totalmente imputavel, uma vez que
tem completa nocdo de suas atitudes e entendimento do carater de suas acgdes, e

neste sentido temos:

STJ: Em sede de inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), vigora entre
nés, o critério biopsicolégico normativo. Dessa maneira, ndo basta
simplesmente que o agente padeca de alguma enfermidade mental, faz-se
mister, ainda, que exista prova (v.g. pericia) de que este transtorno
realmente afetou a capacidade de compreensdo do caréter ilicito do fato
(requisito intelectual) ou de determinacdo segundo esse conhecimento
(requisito volitivo) a época do fato, i.e., no momento da agéo criminosa” (HC
33.401-RJ, 52 T., rel. Felix Fischer, 28.09.2004, v.c., DJ 03.11.2004, p.212).
(NUCCI; 2 08, p.276)

Em mesmo sentido, podemos observar que estes deveriam ainda, ser
mantidos em local separado de outros detentos, por coibirem uma possivel
reabilitacdo daqueles ao seu redor, vejamos: “Além de recriarem o inferno na cadeia,
atrapalham a ressocializagao dos detentos que podem ser recuperaveis” (AGUIAR,
2008, p. 2).

Entdo, se preso, o portador deste Transtorno Mental ap6s cumprir sua pena
reincidira, ira cometer o0s mesmos crimes de antes, pois como vimos ele é incapaz
de aprender com puni¢cbes ou experiéncias, por ndo entender a punigdo como
correcdo e a ainda sera nocivo aqueles ao seu redor. A reincidéncia criminal acaba
por ser desmedida, e a triade da funcdo do nosso sistema baseado em prevencao,
punicdo e ressocializacdo acaba por ser prejudical, ndo havendo sua plena

efetivagao.
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6 Exame criminolégico como mecanismo de protecéo alternativo da sociedade

6.1 A progresséao do regime de cumprimento de pena

O Brasil adota o sistema progressivo, no que tange a execucao das penas
privativas de liberdade estabelecendo trés regimes de cumprimento de pena, sendo

eles: Fechado, Semiaberto e Aberto conforme define Codigo Penal.

Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redagéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execu¢cdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

Segundo o 82°, as penas privativas de liberdade deverédo ser executadas de forma
progressiva, e a determinacdo do regime inicial tem previsdo no 83° deste mesmao artigo

com observancia dos critérios previstos no art. 59.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime: Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade

Vale destacar, que o sistema juridico atual veda a progressdo por saltos,

embora permitida a regressao por saltos dependendo da circunstancia.

Na progressdo evolui-se de um regime mais rigoroso para outro menos
rigoroso. Na regressdo da-se o inverso. Contudo, na progresséo, além do
mérito do condenado, € indispensavel que ele tenha cumprido, pelo menos,
um sexto da pena no ‘regime anterior”, nos termos do art. 112 da Lei de
Execucédo Penal. Isso quer dizer que o condenado ndo podera passar direto
do regime fechado para o regime aberto, sem passar obrigatoriamente pelo
regime semiaberto. O inverso nao € verdadeiro, ou seja, o condenado que
ndo se adequar ao regime aberto podera regredir, diretamente, para o
regime fechado, sem passar necessariamente pelo regime semiaberto
(BITENCOURT, 2004, p. 483).

6.2 O exame criminolégico e alguns aspectos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
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O Exame Criminoldgico foi instituido pela Lei de Execu¢édo Penal (LEP), de
1984, e basicamente tem como funcao, definir pela concesséo ou ndo da progressao
de regime. Até 2003 possuia carater obrigatorio, conforme consta no texto legal

anterior a alteragéo:

Art. 112. A pena privativa de liberdade ser4d executada em forma
progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um
sexto) da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.
Paragrafo Unico. A decisdo sera motivada e precedida de parecer da
Comissdo Técnica de Classificagdo e do exame criminoldgico, quando
necessario.

Em 2003, a Lei 10.792 alterou a lei n° 7.210 (LEP) e extinguiu a
obrigatoriedade do exame, que apds sua entrada em vigor, passou a ter a seguinte

redacao:

Art. 112. A pena privativa de liberdade ser4d executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressao.

Apesar da exclusdo, muitos juizes ainda o exigem como condi¢cdes que o
beneficiario devera cumprir para a concessao da progressdo de regime, devendo
para isto, obrigatoriamente, haver fundamentacdo. A avaliacdo ndo podera ser

superficial, e devera analizar a condicdo de reinsercéo do individuo.

STF: Assim, para verificagdo do mérito pessoal e cessagdo de sua
periculosidade, razoavel que o sentenciado seja submetido ao exame
criminolégico, nao bastando o atestado de bom comportamento carcerario.
O interesse social, nesse caso, se sobrepbe ao interesse pessoal do
sentenciado. A avaliacdo das condi¢cbes subjetivas do Paciente recomenda
maior cautela no deferimento de sua reinsercdo social.” (STF - HC: 108804
SP, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 10/06/2011, Data
de Publicacédo: DJe-116 DIVULG 16/06/2011 PUBLIC 17/06/2011)

O exame criminologico oferece uma concluséo acerca da probabilidade de
reincidéncia indo além do ato em si, porque ndo se atem a este, avaliando-se
também condicbes pessoais, psicologicas, biologicas, familiares e sociais que

estariam associadas a conduta criminosa e assim, chegariam a causa do ato.



13

A realizacdo do exame criminolégico tem a finalidade de fornecer
elementos, dados, condigBes, subsidios, sobre a personalidade do
condenado, examinando-o sob os aspectos mental, biolégico e social, para
concretizar a individualizacdo da pena através dessa classificacdo dos
apenados. (BITENCOURT, 2004, p. 489).

6.3 A exigibilidade do exame criminolégico no portador de tpas

N&o existem prisdes ou regimes especiais para os portadores de TPAS no
Brasil. Como néo respondem a apreensdo, tensdo, desaprovacdo e aos castigos,
sendo capazes de retrair seus impulsos, seu comportamento é praticamente
impecavel, embora em algumas vezes ele possa se tornar uma ameaca a outros
presos normais. Portanto, torna-se primordial que se exija a realizacdo do exame
criminolégico neste individuo, uma vez que 0S outros critérios para progressao de
pena ndo sao indices fiéis de sua readaptacao social.

N&o obstante, é acolhido o entendimento de que o exame criminolégico é
totalmente valido como mecanismo de auxilio da justica, expondo os riscos de se
reinserir o condenado no convivio social amplo, conforme sumula do STJ: “STJ —
Admite-se o exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em
decisdo motivada.” (SUM 439 — 28/04/2014)”

Reforgca-se ainda a ideia quando se trata da reincidéncia criminal. Para
Hemphill (1998), a reincidéncia criminal dos portadores do TPAS ¢é
aproximadamente trés vezes maior que em outros criminosos. Para crimes violentos,
a taxa destes mesmos individuos € quatro vezes maior que a dos que ndo possuem
TPAS, o que é mais um fator favoravel a exigibilidade do exame criminologico ao
portador do TPAS.

7 Considerac0es finais

O individuo com TPAS tem plena capacidade de entender o carater ilicito
das suas acdes ou e de determinar-se de acordo com este entendimento, sendo
totalmente imputavel. Por outro, a constituicdo veda penas de carater permanente
até mesmo em medidas de seguranca, conforme entendido pelo STF. Em mesmo
sentido, o Cddigo Penal define o teto da pena de 30 anos, ndo podendo exceder
este quantum. A insegurancga juridica criada pela falta de amparo na falta da norma

nesse aspecto € evidente e a Unica medida cabivel de protecdo a sociedade entéo,
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€ 0 exame criminolégico previsto no art. 112 da Lei de Execucdo Penal, que podera
retardar ao maximo a volta deste individuo a sociedade, ndo podendo exceder os 30
anos.

Conclui-se entédo, que embora o sistema juridico hoje néo seja capaz de lidar
com a complexidade clinica desses individuos, o Magistrado possui a sua disposi¢ao
um mecanismo alternativo, que podera, em tese, suprir parcialmente o que a lei ndo
ampara, o Exame Criminolégico. Junto ao Exame Criminoldgico, existe agora, apos
a validacdo em lingua portuguesa, o PCL-R, um instrumento criado para avaliar de o
grau de periculosidade, de readaptabilidade a vida social de condenados e o grau de
risco da reincidéncia criminal, ponderando tracos de personalidade prototipicos de
TPAS, agindo como uma ferramenta de diagnostico para identificar tendéncias

comportamentais anti-sociais e funcionando como auxiliar da justica.

ABSTRACT

The objective behind punishment is the rehabilitation of individual, to enable and
prepare him to re-entry society actively. However, when the law is not sufficient to
reach the social needs and limitations imposed by human nature, it becomes
ineffective, as in the case of Antisocial Personality Disorder (DSM-5 Code. 301.7).
This article analyzes the incompatibility of our Criminal Code limited by the Federal
Constitution in tangent of penalties according to this reality.

Palavras-Chave: Punishment. Incompatibility. ASPD. Penalties
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