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RESUMO

O presente trabalho busca identificar as consequéncias juridicas para o caso de um individuo
que comete um crime e, durante o processo ou execuc¢do da pena, sofre de amnésia. Para tanto,
realiza-se um estudo aprofundado das diversas teorias da pena, culminando naquela de reducéo
da violéncia de Luigi Ferrajoli. Tomando, portanto, o sistema penal garantista como base, iden-
tifica-se que a punic¢do de um individuo que ndo mais se recorda do crime cometido se mostra
infundada. Sédo, ainda, analisadas as solu¢des encontradas por diferentes paises de Common
Law para a perda de memdria p6s-crime. Os tratamentos juridicos propostos nestes paises con-
sideram que um acusado que sofre de amneésia quanto ao crime por ele cometido ndo esta apto
a se defender de forma eficiente, de forma que € considerado incompetente para responder ao
processo. Neste ponto, € analisada a legislacdo penal e processual penal brasileira no que se
refere ao tema de amnésia pds-crime, concluindo-se que esta se mostra insuficiente ou mesmo
inexistente. Utilizando como base os atuais artigos 149 e 152 do Codigo de Processo Penal, é
avaliada uma proposta de sua reformulacdo, propondo uma alteracao de redacdo que enquadre,
além dos acusados que sofrem de insanidade mental, aqueles que sofrem de perda de memodria.
Ademais, pretende-se resolver outras questdes controvertidas sobre a suspenséo indefinida do
processo prevista no artigo 152. Por fim, para casos de acusados que perdem a memaria durante
o cumprimento de pena, € avaliado o artigo 183 da Lei de Execucdo Penal e é proposta a criacdo
de um novo artigo para esta lei, que trate especificamente do caso de condenados amnésicos.

Palavras-chave: Amnésia; teorias da pena; garantismo penal; competéncia para ser proces-
sado.



ABSTRACT

The present work seeks to identify the legal consequences for the case of an individual who
commits a crime and, during the trial or execution of the sentence, suffers from amnesia. In
order to do so, an in-depth study of the various theories of punishment is carried out, culminat-
ing in the reduction of violence by Luigi Ferrajoli. Taking, therefore, using the author’s system
as a basis, it is concluded that the punishment of an individual who no longer remembers the
crime committed is unfounded. The solutions found by different Common Law countries for
post-crime memory loss will also be analyzed. The legal treatments proposed in these countries
consider that an accused who suffers from amnesia regarding the crime he committed is not
able to defend himself efficiently, so he is considered incompetent to stand trial. At this point,
the Brazilian criminal law and criminal procedure will be analyzed with regard to the issue of
post-crime amnesia, concluding that it is insufficient or even non-existent. Based on the current
articles 149 and 152 of the Criminal Procedure Code, a proposal for its reformulation will be
evaluated, proposing a wording change that includes, in addition to the accused who suffer from
mental insanity, those who suffer from memory loss. Furthermore, it is intended to resolve other
controversial issues about the indefinite suspension of the process provided for in article 152.
Finally, for cases of accused who lose their memory while serving their sentence, article 183 of
the Penal Execution Law will be evaluated, and the creation of a new article for this law will
be proposed, dealing specifically with the case of amnesic convicts.

Keywords: Amnesia; theories of penalty; criminal guarantee; competence to stand trial.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo destina-se a analisar quais devem ser as consequéncias penais para
0 caso de um individuo que, apos cometer um crime, perde a memoria, ndo conseguindo mais
se recordar do delito praticado, e também de parte de sua vida.

Segundo as bases do Direito Penal, para que seja justificada a imposi¢do de uma san-
cao penal a determinado individuo, é necessario que se esteja frente a um ato voluntario e uma
mente culpada. Se for retirada, por exemplo, a voluntariedade de um ato através da coacao fisica
absoluta, estar-se-ia diante de um caso de auséncia de conduta criminosa. Por outro lado, caso
reste demonstrado que um individuo ndo possuia capacidade de compreensdo do injusto e ca-
pacidade de determinar-se conforme essa compreensao, sera excluida a culpabilidade. Contudo,
ndo so é relevante saber se um individuo era imputavel quando da pratica de um crime, mas
também se posteriormente a este momento algum fator pode levar a sua condenacao e punicao
a serem desmotivadas.

Ferrajoli, ao tratar da excessiva duracdo das penas e suas consequéncias contrarias ao
garantismo penal, levanta o questionamento de qual seria o sentido de se manter reclusa uma
pessoa quando, ha muitos anos de distancia da imposicéo da pena por parte do juiz, ja é outra
completamente diferente da que foi condenada’. Pode-se extrapolar esse ponto e entdo chegar
aos questionamentos: e quanto a um autor de ato criminoso que, posteriormente a préatica do
delito, perde sua memoria? Ainda haveria qualquer finalidade penal a ser atingida com sua
condenacdo? A imposicao de pena a esse individuo nao seria impedida pelo principio da huma-
nidade da pena?

Por outra perspectiva, sera analisado o instituto da competency to stand trial, dos pai-
ses de Common Law. Conforme este instituto, um acusado que sofre de amnésia ou de doenca
mental ndo estaria apto a ser processado, por ndo conseguir entender as acusacdes realizadas
contra ele, e por ndo consegui praticar de forma efetiva sua defesa. Os sistemas inglés e esta-
dunidense serdo, entdo, utilizados como base para que seja analisado o tratamento processual
dado a questdo no direito brasileiro, buscando responder alguns pontos: o sistema processual
penal brasileiro possui disposigdes suficientes no que se trata de acusados que sofrem de perda
de memdria? A perda de memoria poderia afetar o processo e, em caso de amnésia que se inicia

durante o cumprimento da pena, a sua execugao?

LFERRAJOLLI, L. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 327.



O presente trabalho busca enfrentar as perguntas acima formuladas. Partir-se-4, por-
tanto, da premissa de que, & hora da prética do crime, o sujeito em questdo tinha plena consci-
éncia de estar cometendo um crime, e podia se determinar de acordo com esse entendimento.
Sua conduta era tipica, ilicita e culpavel. Contudo, posteriormente a tal fato, durante o processo
ou a execucdo da pena, 0 agente perde sua memoria, total ou parcialmente, de modo a ndo mais
se recordar do crime cometido.

A amnésia, conforme serd mais detalhadamente estudado neste trabalho, pode ser cau-
sada por diversos fatores, sendo dividida em quatro grupos, sendo eles a amnésia organica an-
terograda, a amnésia organica retrograda, a amnésia funcional anterégrada e a amnésia funcio-
nal retrograda®. A amnésia funcional difere da amnésia organica na medida em que aquela
ocorre na auséncia de patologia cerebral detectavel®. Para os fins desta pesquisa, focar-se-a na
amnésia retrograda (tanto organica quanto funcional, mas com maior foco na organica).

A amnésia organica retrograda pode advir, por exemplo, de doencas degenerativas ce-
rebrais que causam deméncia (doenca de Alzheimer, Parkinson e Huntington), aneurismas, en-
cefalite, acidentes vasculares cerebrais e acidentes que resultam em fortes lesdes a cabeca, etc.
Ja a amnésia funcional retrégrada pode ser causada por estresse causado por forte trauma emo-
cional ou “crime related amnesia”. Tratar-se-a destas diversas possiveis causas detalhadamente
no curso desse trabalho.

Tais situacOes de amnésia séo, inclusive, mais comuns do que se imagina a principio.
A recorréncia da amnésia relacionada ao crime é objeto de diversos estudos, que buscam deter-
minar a exata porcentagem de casos onde essa linha de defesa é utilizada. E tarefa dificil chegar
a uma cifra exata, mas as estimativas existentes atualmente nos Estados Unidos sdo consisten-
tes, chegando com frequéncia aos 30% em casos de homicidios. Nos casos de outros crimes

violentos, a porcentagem é mais reduzida, porém ainda significativa, ficando abaixo dos 10%:

N&o € incomum que perpetradores aleguem amnésia por seu crime (Kopelman, 1995).
Embora ndo se conheca a prevaléncia precisa de tais reclamac@es entre as Varias
categorias de perpetradores, as estimativas que podem ser encontradas na literatura
s8o bastante consistentes. Em um estudo anterior, Leitch (1948) observou que 16 dos
51 criminosos (31%) condenados por assassinato ou homicidio culposo alegaram
amnésia por seu crime. Guttmacher (1955) descobriu que cerca de 30% dos assassinos
condenados em sua amostra alegaram que ndo conseguiam se lembrar de seus crimes.
Da mesma forma, O'Connell (1960) relatou uma incidéncia de 40% de amnésia em

2 Anterograde amnesia entails forgetting of facts and events that occur after the onset of disease or neurological
trauma, whereas retrograde amnesia entails forgetting of facts and events that occurred before the critical pre-
cipitating incident. Cf. SCHACTER, D. L. Amnesia and crime: how much do we really know? American Psy-
chologist, [S. 1], v. 41, n. 3, p. 286-295, mar. 1986. p. 286.

3 SCHACTER, D. L. Amnesia and crime: how much do we really know? American Psychologist, [S. I.], v. 41, n.
3, p. 286-295, mar. 1986. p. 286.
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sua amostra de perpetradores de homicidios. Em um estudo mais recente, Taylor e
Kopelman (1984) entrevistaram 203 homens que cometeram crimes violentos e néo
violentos. Dos 34 homens que cometeram assassinato ou homicidio culposo, 26%
relataram amnésia por seu crime. Quando 0s autores omitiram esses casos de
homicidio, havia 120 autores de crimes violentos. AlegacGes de amnésia foram
levantadas por apenas 8% deles, enquanto nenhuma alegacdo de amnésia foi
encontrada nos perpetradores de crimes ndo violentos. Um padrdo semelhante foi
relatado por Gudjonsson, Petursson, Skulasson e Sigurdardottir (1989), que
entrevistaram 62 criminosos islandeses. A amnésia foi reivindicada por 32% dos
infratores e foi mais comum em perpetradores de homicidios (ver também Lynch &
Bradford, 1980) .4

Em um estudo recente, Bradford e Smith encontraram uma porcentagem consideravel-
mente mais alta. Em uma amostra de 30 casos, 65% dos acusados de homicidio alegaram am-
nésia relacionada ao crime. Desses casos, 60% alegavam amnésia apenas do fato criminoso em
si, enquanto os outros 40% alegavam amnésia que iniciava de 30 minutos a 24 horas antes do
crime®,

Muitas pesquisas também mantém seu foco em como detectar falsas afirmacdes de
amnésia relacionada ao crime. Tendo em vista que ainda é extremamente dificil realmente saber
0 que se passa no cérebro de uma pessoa, apesar de todos 0s avangos cientificos nessa area,
muitos pesquisadores buscam criar sistemas com poucas falhas para checar a veracidade da
suposta amnésia sofrida pelos autores dos delitos.

S&o buscadas, nesse sentido, explicagdes hormonais ou de doengas mentais pré-exis-
tentes que podem ser verificadas cientificamente para a amnésia funcional retrégrada, além de
procurar disfuncionalidades no hipocampo que podem levar a um armazenamento de meméria
prejudicado®. A maioria dos estudos, por outro lado, busca demonstrar a precisdo do teste SVT
(Symptom Validity Test), um teste criado para detectar a falsa perda de memdria, que consiste
em um procedimento de escolha forgcada no qual réus devem responder perguntas sobre o crime
cometido’. Cada pergunta possui duas alternativas igualmente plausiveis, sendo que uma ¢ a

correta. A razdo por tras deste teste é a de que alguém com efetiva perda de memdria escolheria

4 CIMA, M.; NIIMAN, H.; MERCKELBACH, K.; KREMER, K.; HOLLNACK, S. Claims of crime-related am-
nesia in forensic patients. International Journal of Law and Psychiatry, [S. L], v. 27, 2004, p. 215, 2004,
traducdo nossa.

5 SCHACTER, op. cit., 1986, p. 288.

6 JELICIC, M. Testing claims of crime-related amnesia. Frontiers in Psychiatry, [S. |.], v. 9, n. 617, p. 1-6, nov.
2018. p. 2.

" 1bid., p. 4.
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respostas corretas e incorretas aleatoriamente, enquanto alguém que busca escolher as alterna-
tivas erradas com muita frequéncia, tem grandes chances de estar apenas fingindo perda de
memoria®.

Ha que se ressaltar, contudo, que as pesquisas relacionadas a perda de memoria pos-
crime sdo, em sua quase totalidade, realizadas apenas em paises de Common Law. No Brasil,
no que tange a relagdo entre crime e a amnésia organica retrograda, praticamente nada foi es-
crito. Esta é a amneésia causada por doencas degenerativas cerebrais, acidentes nos quais a pes-
soa sofre traumas na cabeca capazes de apagar sua memoria. Nesses casos, a falta de certeza
quanto a alegacdo de amnésia é retirada da equacao.

Processualmente falando, nos sistemas de Common Law, a significancia da amnésia
em casos criminais é, conforme ja mencionado, a incompetency to stand trial. Se um acusado
ndo consegue se lembrar do seu crime e de sua prépria identidade, ele ndo é capaz de se defender
devidamente. Isso porque o acusado pode ndo se lembrar, por exemplo, de um alibi para o que
estava fazendo quando do momento do crime, se estava agindo conforme uma causa excludente

de ilicitude, ou mesmo de detalhes que poderiam ser relevantes para a resolucéo de seu caso:

Um réu amnésico pode satisfazer os requisitos de actus reus e mens rea de um
determinado crime, uma vez que a amnésia pds-crime, dependendo de sua fonte, ndo
mostra necessariamente que o réu se comportou sem consciéncia consciente de sua
prépria acdo no momento. Mas, mesmo assim, se 0 réu estiver realmente amnésico,
ele ndo podera se defender adequadamente durante o julgamento, violando seu direito
constitucional a uma representagdo justa. Aqui, os elementos de um crime podem ser
satisfeitos, mas a responsabilidade criminal e a punigdo podem ser inapropriadas.®

A visdo processual da questdo, contudo, ndo € a Unica que se apresenta em casos de
perda de memoria pds-crime. Pela perspectiva cognitiva, levanta-se o questionamento: caso 0
autor tenha efetivamente esquecido do seu crime, e também de parte de suas experiéncias de

vida, ele ainda permanece sendo a mesma pessoa'®? Muito do que faz com que uma pessoa seja

8 OORSOUW, K. V.; MERCKELBACH, H. Simulating amnesia and memories of a mock crime. Psychology,
Crime & Law, [S. 1], v. 12, n. 3, p. 261-271, jun. 2006. p. 262.

® GO, G. Amnesia and criminal responsibility. Journal of Law and the Biosciences, [S. L], v. 4, n. 1, p. 194-204,
abri. 2017. p. 196.

10 Aqui, sustenta-se a identidade pessoal tal como a entendia Locke: “Contudo, possivelmente ainda se objetara o
seguinte: suponha que eu perca completamente a memoria de algumas partes da minha vida, além da
possibilidade de recupera-las, de modo que talvez eu jamais me torne consciente delas de novo; ndo sou eu ainda
a mesma pessoa que fez aquelas aces, teve aqueles pensamentos dos quais uma vez fui consciente, embora eu
agora os tenha esquecido? A isso respondo que devemos aqui dar atencdo aquilo a que a palavra eu [1] se aplica,
que neste caso é somente ao homem. Presumindo-se que 0 mesmo homem seja a mesma pessoa, supde-se
facilmente aqui que eu [I] representa também a mesma pessoa. Contudo, se for possivel para 0 mesmo homem
ter consciéncias distintas que ndo podem ser compartilhadas em diferentes tempos, sem divida 0 mesmo homem,
em tempos diferentes, seria pessoas diferentes; esse, vemos, é o sentido de humanidade na mais solene declaracéo
de suas opinides: as leis humanas ndo punem o homem louco pelas a¢fes do homem sensato, nem 0 homem
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essa pessoa sdo suas experiéncias de vida. Caso sejam apagadas, talvez uma transformacao
ocorrida devido a certo acontecimento ndo mais esteja presente. Ainda, em casos de amnésia
organica retrograda, € comprovado que o intelecto e as emocGes podem ser afetados nas lesdes
dos lobos frontais'. O caso que trouxe esse conhecimento & tona € a famosa historia de Phineas
Gage, ocorrido em 1848, em Vermont. Segundo narra Maranhdo Filho!2, Phineas Gage, um
homem calmo, disciplinado e de boas maneiras, chefiava um grupo de trabalhadores na Ferrovia
Rutland and Burlington. Em um acidente ocorrido ao tentar explodir uma pedra que bloqueava
0 caminho, o cranio de Phineas Gage foi atravessado por um grande bastéo de ferro. Apesar do
ferimento que poderia facilmente ter sido letal, Phineas sobreviveu. Contudo, apds sua recupe-
racao, ele se transformou em uma pessoa completamente diferente, tornando-se agressivo e
impaciente.

Durante 0s anos que se passam entre a pratica de um crime e o efetivo cumprimento
de pena pelo autor, muito pode ocorrer, que fard com que uma pessoa deixe de ser quem era.
Entra-se aqui em outro problema que surge com a perda de memdria pos-crime: qual seria a
finalidade do cumprimento de pena pelo autor do crime caso ele tenha perdido qualquer memo-
ria referente ao ocorrido?

De acordo com Ferrajoli, a finalidade da pena seria a prevencéo da violéncia, descrita

como 0 maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes e 0 minimo mal-estar necesséario dos

sensato pelo que o homem louco fez, constituindo-os, pois, duas pessoas; o que é de algum modo explicado pela
nossa maneira de falar em inglés, quando dizemos que alguém ndo estd em si [is not himself] ou esta fora de si
[besides himself]; frases em que isso se insinua, como se aqueles que agora ou, a0 Menos, 0s que primeiramente
as usaram tivessem pensado que o eu [self] mudou, que a mesma pessoa, o eu, [self same person] ndo estava
mais naquele homem”. Cf. LOCKE, J. Ensaio sobre o entendimento humano — livro 11, 27, Da identidade e da
diversidade. Tradugdo: Flavio Fontenelle Loque. Revista Sképsis, [S. I.], ano VIII, n. 12, p. 169-188, 2015. p.
182-183.

11 MARANHAO FILHO, P. Mr. Phineas Gage e o acidente que deu novo rumo & neurologia. Revista Brasileira
de Neurologia, [S. I.], v. 50, n. 2, p. 33-35, abr./jun. 2014. p. 35.

12 «Um grupo de homens, sob a direcéo do seu rigoroso chefe de 25 anos de idade, Phineas P. Gage, trabalhava na
Rutland and Burlington Railroad. Estavam tentando explodir uma pedra que atrapalhava o caminho e Phineas
comandava a delicada tarefa da colocacgdo da p6lvora num orificio profundo e estreito, manufaturado na rocha.
Cabia-lhe ainda introduzir uma longa haste de ferro para tampar a carga, antes de cobrir tudo com areia. Ocorre,
porém, que o atrito provocado pelo longo bastéo de ferro na parede da estreita fenda provocou uma centelha que
atingiu a pdlvora. O macigo bastdo de 1 metro de comprimento e 3,5 centimetros de diametro, pesando 5,8 kg,
transformou-se num projétil disparado sob a forca da explosdo. Esse terrivel missil atingiu Phineas Gage bem
abaixo do olho esquerdo e, numa fracdo de segundos, rompeu seu cranio, saindo por um orificio no topo da
cabeca e projetando-se a quase 50 metros de distancia coberto de sangue e pedagos de cérebro. [...] Apds trés
semanas, pediu suas calcas, pronto para voltar ao trabalho. Em meados de novembro, caminhava pela cidade
planejando seu futuro. E aqui esta o ponto principal dessa curiosa histéria. Phineas realmente tinha um novo
futuro pela frente, pois passara a ser um homem diferente! O chefe, eficiente, capaz e por vezes amigével ndo
mais existia. Em seu lugar surgia uma crianga com a forca de um touro e o temperamento de um deménio. Gage
tornou-se irritadico, irreverente, grosseiro e profano (aspectos que ndo faziam parte do seu modo de ser),
manifestava pouco respeito por seus amigos e grande impaciéncia quando alguns conselhos limitavam ou
conflitavam com seus desejos”. Cf. Ibid., p. 34-35.
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desviantes®3, A finalidade da pena, portanto, de acordo com Ferrajoli, deve ser aquela de reduzir
ao maximo a violéncia, ndo s6 quanto a préatica de crimes, mas também quanto a punicdo dos
acusados. Nesse sentido, a pena so teria sentido se viesse proteger a sociedade de futuros crimes,
bem como proteger o réu de uma vinganca desproporcional de seus membros. A teoria de Fer-
rajoli sera melhor analisada no curso do presente estudo. Neste ponto, questiona-se se, para o
caso de um individuo que perdeu sua memdria, sentiria a sociedade necessidade de ver punida
esta pessoa, ou a chance de reacdo informal de vinganca seria reduzida? E mais, para o réu que
sofre com amnésia, ndo seria a imposicdo de sanc¢ao penal contraria ao principio da humanidade
das penas?

Para auxiliar a compreensao dos assuntos aqui tratados, trés casos serdo analisados, ao

final do trabalho.

= CASO 1: Umindividuo, primério e de bons antecedentes, em perfeitas condi¢des fisicas
e mentais, comete crime de roubo. Poucos dias apds o crime, o individuo sofre sério
acidente de moto, sofrendo lesbes cerebrais, especificamente no hipocampo. Em decor-
réncia dos danos sofridos, ele apresenta amnésia organica retrograda, ndo conseguindo
se recordar dos Ultimos meses de sua vida. Com relagdo a todos 0s outros aspectos de
sua capacidade mental, contudo, ele se encontra perfeitamente saudavel. Desta forma,
ele se esquece do crime praticado, acreditando que se mantém inocente de qualquer
acdo. Finalizadas as investigacdes sobre o crime cometido, o Ministério Publico apre-
senta dendncia, que é recebida.

= CASO 2: Um individuo, que no momento se encontrava perfeitamente saudavel e em
plenas faculdades mentais, comete crime de estupro. Durante o curso das investigacoes
e do processo, cinco anos se passaram, periodo no qual o réu foi diagnosticado com a
doenca de Alzheimer, tendo a doenca progredido para a fase a grave ap06s o proferimento
de sentenca condenatéria, estando ainda pendente de analise o recurso de apelagdo da
defesa. O individuo, em virtude de sua doenca, ndo mais se recorda de ter praticado o
crime, e necessita de cuidados especiais constantes, motivo pelo qual se encontra, atu-
almente, em uma casa de repouso com médicos e enfermeiros 24h.

= CASO 3: Um individuo, perfeitamente imputavel, comete crime de homicidio. Tendo o

processo corrido regularmente, o individuo foi condenado a 8 anos de reclusdo, tendo a

13 FERRAJOLI, op. cit., p.268.
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decisdo transitado em julgado. Iniciado o cumprimento de pena, ele foi recolhido a pe-
nitenciaria. Passados dois anos do inicio da execugdo da pena, ocorre uma grande re-
volta entre os presos. Durante a confusdo, o individuo é atacado por uma gangue ini-
miga, sofrendo graves lesdes cerebrais, que ocasionam um coma. Levado ao hospital,
ele acorda, trés meses depois, sem nenhuma memoria de sua vida pregressa, mas sem

qualquer outra sequela.

Esses casos demonstram a aplicabilidade préatica da analise da perda de memdria pds-
crime, bem como suas claras consequéncias para o direito penal e o processo penal. E levantada
a reflexdo sobre as consequéncias da amnésia organica retrograda em individuos acusados de
cometer crimes. Se, no momento do processo, julgamento, ou cumprimento de pena, uma pes-
soa ndo mais se recorda do crime cometido, ainda fara sentido que ela seja processada ou cum-
pra a pena?

A presente pesquisa, portanto, ird se desenvolver da seguinte forma: primeiramente,
tratar-se-a das diversas causas de perda de memdria, bem como das pesquisas existentes sobre
0 assunto. Em sequéncia, serdo analisadas e criticadas as diversas teorias da pena, culminando
na exposicédo da teoria da finalidade da pena como reducéo da violéncia, de Ferrajoli. A partir
dessas bases, sera analisado o instituto da incompetency to stand trial dos sistemas da Common
Law, verificando as solugcdes encontradas para casos de acusados que sofrem de amnésia. En-
tdo, serdo verificadas as atuais consequéncias da perda de memaria no sistema penal brasileiro,
a fim de se verificar sua suficiéncia e adequacao. Por fim, serdo analisados 0s casos previamente
apresentados, e serdo elaboradas conclus6es sobre o devido tratamento a ser dispensado para

individuos que sofrem de amnésia pds-crime, partindo do garantismo penal.
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2 POSSIVEIS HIPOTESES DE PERDA DE MEMORIA POS-CRIME

A neurociéncia cognitiva da memoria humana visa entender como registramos,
retemos e recuperamos nossas experiéncias em termos de sistemas de memoria, ou seja, quais
sdo as redes neurais especificas que apoiam processos mnemonicos especificos!4. Justamente
por isso, a neurociéncia cognitiva pode ajudar a entender 0s processos neurais que se passam
com individuos acusados de crimes violentos que alegam sofrer de amnésia retrograda, ou seja,
que se esquecem do ato delituoso previamente cometido.

Para entender melhor as possiveis consequéncias penais para a perda de memoria, é
necessario entender as diversas causas da amnésia. O termo amnesia se refere a um esqueci-
mento patoldgico, que pode ter causas organicas ou funcionais®®.

A amnésia organica é aquela causada por dano cerebral. Justamente por isso, ela € mais
facilmente comprovada. Muitas condi¢Ges podem levar a perda de memdria organica, como
doenca de Korsakoff, Alzheimer, Parkinson, Huntington, traumatismos cranianos, encefalite,
anoxia, aneurismas rotos da artéria comunicante anterior, tumores do terceiro ventriculo, etc?®.
Em quase todas essas condicdes, € possivel diferenciar a amnésia anterograda, que envolve o
esquecimento de fatos ocorridos apds o inicio da doenga ou trauma, e a amnésia retrograda, que
é 0 esquecimento de fatos e eventos ocorridos antes do inicio da doenga ou do acontecimento
do trauma?’. Ainda, é possivel que a amnésia organica seja causada por alguma disfuncéo ce-
rebral temporaria durante 0 momento do crime, que impeca ou dificulte 0 armazenamento per-

manente da memoria’é:

A disfuncdo cerebral temporéria pode levar a amnésia relacionada ao crime. O tdlamo,
0 hipocampo e o cortex pré-frontal estdo todos envolvidos na codificagdo e
armazenamento de informagdes na meméria autobiografica. Dessas trés areas do
cérebro, 0 hipocampo é provavelmente o mais vulneravel a disfuncdo temporaria ou
permanente. Traumatismo craniano fechado, consumo de grandes quantidades de
alcool, uso de certas drogas prescritas ou ilegais, baixo nivel de aglcar no sangue
(hipoglicemia), bem como falta de oxigénio (hipoxia) podem resultar em um
hipocampo temporariamente desordenado.*®

14 GABRIELL, J. D. E. Cognitive neuroscience of human memory. Annual Review of Psychology, [S. I.], v. 49,
n. 1, p. 87-115, 1998. p.87.

15 GUDJONSSON, G. H. ; HANNESDOTTIR, K.; PETURSSON, H. The relationship between amnesia and crime:
the role of personality. Personality and Individual Differences, [S. I.], v. 26, n. 3, p. 505-510, mar. 1999. p.
505.

16 SCHACTER, op. cit., p. 286.

7 1bid., p. 286.

18 JELICIC, op. cit., p. 2.

9 Ibid., p. 2, tradugdo nossa.
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J& a amnésia funcional é aquela que ocorre na auséncia de uma patologia cerebral de-
tectavel. Normalmente, tal amnésia é causada por fatores de origem psicoldgica, advindos de
estado de choque, traumas ou estresse severo?’. Em casos de amnésia funcional causada por um
evento psicético, por exemplo, é raro que ndo se perca toda a memdria relacionada ao que
ocorreu, sendo mais comum que o individuo se recorde apenas de trechos dos fatos ou que sua
memoria seja embacada?!. Esse tipo de amnésia é bastante comum entre pessoas que cometeram
crimes, especialmente aqueles que ndo foram premeditados, mas sim gque ocorreram por grande
descarga emocional. Isso porque quando os agentes estdo em uma condi¢do emocional extrema,
como raiva, por exemplo, os detalhes relativos ao crime cometido seriam “guardados” na me-
moria dentro do contexto de forte emocdo. Posteriormente, quando o individuo, ja mais calmo,
tentasse relembrar o ocorrido, ele n&o teria acesso a tais memarias. Esse fendmeno é conhecido
como amnésia dissociativa??.

Aqui adianta-se que a amnésia, em paises de Common Law, tem significantes reper-
cussoes legais, tanto para a responsabilidade penal quanto para a competéncia para responder
ao processo. Caso um acusado ndo se recorde do crime cometido, ele ndo podera se declarar
(plead) inocente ou culpado — visto que ele mesmo ndo saberia dizer se cometeu o crime em
questdo ou ndo — e ndo podera ajudar seu advogado a montar sua defesa, sendo incapaz de
fornecer alibis ou mesmo uma outra versdo da historia contada pela acusacao.

Por fim, cumpre mencionar que a perda de memdria posteriormente a um crime pode
também ser falsa, uma pratica conhecida como “feigned amnesia”. Nos paises onde as alega-
¢Oes de amnésia pds-crime sdo mais abundantes, elas também recebem menos credibilidade dos
tribunais, que suspeitam que os acusados estejam apenas fingindo o esquecimento relativo ao
crime para se beneficiar do instituto da incompeténcia. Por certo, ha realmente pessoas que
forjam seus quadros de amnésia. Contudo, a amnésia genuina é frequentemente vista em pro-
cessos criminais, seja pelo estado dissociativo, seja por um episddio psicético ou por amnésia
organica — a mais facilmente comprovada?.

Justamente pela dificuldade de se criarem testes aptos a comprovar a verdadeira perda
de memdria, a maioria das pesquisas atuais sobre o assunto buscam chegar a um método de

distinguir entre falsas declaracdes de perda de memoria e casos de efetiva amnésia. Essas pes-

20 GUDJONSSON, et al., op. cit., p. 506.

2L Ibid., p. 508.

22 JELICIC, op. cit., p. 2.

2 BOURGET, D.; WHITEHURST, L. Amnesia and crime. The Journal of the American Academy of Psychi-
atry and the Law, [S. 1], v. 35, n. 4, p. 469-480, 2007. p. 477.
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quisas buscam reduzir a grande dificuldade sofrida pelos tribunais em decidir casos que envol-
vem perda de memoria, eis que um julgamento equivocado quanto a feigned amnesia pode levar

uma pessoa incapaz a ser condenada.

2.1 AMNESIA FUNCIONAL RETROGRADA (DISSOCIATIVE AMNESIA, CRIME RE-
LATED AMNESIA)

Conforme j& brevemente introduzido, a amnésia funcional retrograda é aquela que
ocorre sem que haja dano detectavel ao cérebro. Essa forma de amnésia foi recentemente ca-
racterizada pela Associacdo Americana de Psiquiatria como uma incapacidade subita de se re-
cordar de informacdes pessoais relevantes, ndo causada por trauma cerebral ou por esqueci-
mento comum?*. Essa forma de amnésia é muito comumente alegada em casos criminais nos
paises de Common Law, especialmente entre acusados de crimes violentos, como homicidios.
Ainda, também é possivel que vitimas e testemunhas aleguem esse mesmo tipo de amnésia,
visto que passam pela mesma experiéncia traumatica.

A amneésia funcional retrégrada é atualmente mais conhecida como amnésia dissocia-
tiva, e é geralmente aceito que ela faz referéncia a um evento traumatico que causa um disturbio
psicolégico. Esse processo de esquecimento pode estar vinculado a um estado dissociativo, que
se refere a um estado alterado de consciéncia que ocorre durante uma experiéncia traumatica,
ou ao processo de perda de memaria que ocorre posteriormente a uma experiéncia traumatica?>.
Especificamente em situacdes criminais, a amnésia dissociativa também é conhecida como
crime related amnesia, amnésia relacionada ao crime.

Existem diversas teorias sobre as causas e consequéncias da amnésia dissociativa, to-
das elas baseadas em estudos que demonstram seus méritos. Uma das teorias defende que a
amnésia dissociativa serve ao propoésito funcional de proteger a pessoa, minimizando as conse-
quéncias emocionais negativas que sobrevém ao trauma, seja prejudicando a codificacdo da
experiéncia traumatica, ou seja, evitando que a memoria seja armazenada no cerebro, ou
reprimindo a experiéncia da percepcdo consciente?®. Essa teoria defende, portanto, que a

amnésia dissociativa seria uma espécie de fuga, que evitaria danos ainda mais severos ao

2 PORTER, S.; BIRT, A. R.; YUILLE, J. C.; HERVE, H. F. Memory for murder: a psychological perspective
on dissociative amnesia in legal contexts. International Journal of Law and Psychiatry, [S. I.], v. 24, p. 23-
42,2001. p. 5.

% PORTER, et al., op. cit., p. 1.

%6 BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 470.
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individuo que passou por determinado evento com o qual ndo seria capaz de lidar em nivel

consciente. Nas palavras de Parwatikar, Holoomb e Menninger?’:

Psicodinamicamente, quando um sujeito experimenta uma situacdo ego-alienigena
desagradavel e estressante, a meméria desse evento pode se tornar inacessivel a
lembranca consciente. A amnésia psicogénica e a fuga sdo semelhantes, pois ambas
sdo uma fuga psicolégica de alguma situacdo intoleravel e, portanto, séo alternativas
a depressao e possivelmente ao suicidio. No caso de alguns assassinos, sua sensacao
de serem boas pessoas é contrariada pelo fato de terem feito algo socialmente
inaceitavel e estranho ao superego. Para lidar com esse conflito interno e a depresséo
resultante, o individuo pode reprimir da consciéncia a memdria de suas agdes
violentas.

Outra explicacdo defende que a amnésia dissociativa é melhor compreendida de uma
perspectiva bioldgico-neuroldgica. Buscando se afastar dos efeitos psicoldgicos e determinar a
causa fisica da perda de memoria, essa corrente defende que reac6es bioldgicas a traumas psi-
colégicos, como desregulacdo neuroenddcrina resultante de estresse extremo, tém efeitos
agudos na codificacdo e consolidagdo da atencdo e da memodria, podendo causar amnésia?®,
Ademais da perturbacéo do sistema neuroendocrino, também é defendido que niveis elevados
de glicocorticoides, desencadeados por uma variedade de eventos estressantes, também
demonstraram inibir a recuperagdo da memdria traumética, reduzindo as atividades do lobo
temporal medial, a parte do cérebro responsavel pela memodria, linguagem e audigio?®.

Por fim, uma terceira corrente propde que a amnésia dissociativa relacionada ao crime
advém de um estado dissociativo que ocorre em virtude de forte estresse mental e emocional
presente no momento da pratica do delito®. Para essa corrente, a dissociagdo ocorre no
momento do crime e, posteriormente, quando o agente buscar recuperar a memoria, esse
processo sera prejudicado. Isso porque um estado elevado de excitagdo pode inibir a codificacdo
de uma memo©ria autobiografica para o evento, ou as proprias acdes da pessoa podem ser a fonte
do estresse, prejudicando a codificacio e produzindo a amnésia®!.

Essa corrente que afirma ser a memdria dependente do estado emocional do individuo
também tem como fundamento o fato de que crimes violentos, em especial o homicidio, séo
normalmente ndo planejados, mas sim advem de uma reacdo espontanea associada com forte

emoc¢do. Em um estudo realizado em 1984, foi reportado que em 87,5% dos casos de amnésia

2 PARWATIKAR, S. D.; HOLBOMB, W. R.; MENNINGER, K. A. The Detection of Malingered Amnesia in
Accused Murderers. Bull am Acad Psychiatry Law, [S. I.], v. 13, n. 1, p. 97-103, 1985. p. 98, traducéo nossa.

28 BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 470.

2 GO, op. cit., p. 196.

30 BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 470.

31 Ibid., p. 470.
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analisados, a vitima do assassinato cometido era a esposa, amigo préximo ou membro da fami-
lia do autor, o que sugere a influéncia de fatores emocionais®. Considerando-se que a violéncia
extrema associada a este estado mental perturbado pelas emocBes é improvavel de ser
experimentada em outras situacdes, a memoria pode nunca mais voltar a ser acessivel ao
consciente do individuo que cometeu o crime.

Ainda, ndo é necessariamente apenas o autor do crime violento que é suscetivel a tal
perda de memoria causada por sofrimento emocional grave. Também autores de atos violentos
ndo criminosos, bem como testemunhas de crimes violentos afirmam n&o se recordar do
ocorrido®. Apesar de ndo se saber exatamente as porcentagens de ocorréncia da amnésia
dissociativa nesses individuos, ha relatos de perda de memdria em casos de homicidios
cometidos em legitima defesa, estado de necessidade, bem como em soldados durante a guerra
ou pela policia ap6s homicidios instigados pelas vitimas34. Porter et al., levantam casos de

amnésia em mulheres vitimas de violéncia doméstica que eventualmente matam seus maridos:

Similarmente, muitas mulheres espancadas relatam perda de memaoria por matar seus
maridos em legitima defesa, como no caso de P. que matou seu marido depois de
sofrer anos de abuso grave (Vancouver Sun, 15 de novembro de 1995). Dez anos
depois, ela s6 conseguia se lembrar de uma briga violenta, do medo que experimentou
antes da morte do marido e, em seguida, do corpo dele abaixo dela, sem meméria dos
eventos intermediarios. Este padrdo de recordacdo implica fortemente a dependéncia
da meméria com o estado emocional em alguns casos de agressdo conjugal e
homicidio por conjuges agredidos.®

A amnésia dissociativa também ocorre comumente em casos de Dissociative Identity
Disorder — DID — também conhecido como distarbio de personalidade mdaltipla. Neste
controverso distarbio psicologico, no qual um individuo possui ao menos duas personalidades
gue se alternam no controle de suas acGes, 0s atos realizados por uma identidade ou "alter" ndo

sdo lembradas pelas outras identidades®®. Sobre esse transtorno:

O modelo pdés-traumatico de transtorno dissociativo de identidade propde que esse
distarbio decorre de uma reacdo defensiva natural ao trauma infantil extremo que
resulta em estados dissociativos, vistos como identidades separadas, nos quais as
memérias de eventos traumaticos sdo armazenadas. Nesse modelo, memédrias
dissociadas de experiéncias podem ser parcial ou totalmente inacessiveis para
recuperagdo voluntaria por algumas identidades dissociativas (amnésia

%2 PORTER, et al., op. cit., p. 9.
3 |bid., p. 3.

% |bid., p. 3.

% Ibid., p. 9, tradugdo nossa.

% |bid., p. 3.
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interidentitaria). A amnésia interidentitaria pode ser unidirecional (assimétrica) ou
bidirecional (simétrica) e pode coexistir em um individuo com TID.%

Esse distarbio € muito raro, com apenas alguns casos diagnosticados ocorrendo junta-
mente com amnésia dissociativa. O caso mais famoso de que se tem noticias refere-se ao ame-
ricano Billy Milligan, de 23 anos, que foi acusado de diversos casos de estupro e roubo na
Universidade Estadual de Ohio, em 1977%. Ap6s consultas com multiplos psicélogos e psiqui-
atras, o distdrbio de personalidade multipla foi confirmado. Quando do julgamento, j& havia
sido identificadas dez personalidades diferentes, todas sofrendo de severa amnésia entre elas.
A maioria das personalidades ndo se lembrava de eventos vivenciados pelos demais,
especialmente os crimes cometidos. No momento da priséo, a personalidade entdo consciente
ndo se recordava de qualquer delito que havia sido cometido®. Eventualmente, um total de
vinte e quatro personalidades diferentes se revelaram, o maior niumero até o presente momento
conhecido. Em virtude da severidade do distirbio e da amnésia, o veredito dado pelo juri
responsavel pelo caso foi de “not guilty” em virtude de insanidade*°.

Apesar da auséncia de consenso sobre a causa da amnésia dissociativa, seus efeitos
sdo amplamente estudados em individuos que nao se recordam dos crimes que cometeram. Tais
estudos indicam uma associacdo entre a alegacdo de amnésia e diversas variaveis que podem
ter relacdo com o agente ou com a espécie de crime praticado. Embora existam relatos de
amnésia dissociativa total ou completa, ela é geralmente descrita como uma memoria nebulosa
ou irregular, por vezes entrecortada, para eventos diretamente relacionados ao crime e
localizadas no tempo real do ato em si*!. Desta forma, diferentemente da amnésia orgénica, que
pode afetar a memoria de uma pessoa em uma variedade de areas diferentes de sua vida, a
amnésia funcional ou dissociativa costuma afetar apenas a memoria relacionada ao evento, ou
mesmo algumas horas anteriores e posteriores ao ocorrido. Assim, a pessoa que sofre de
amnésia dissociativa pode ser perfeitamente funcional em outras areas da sua vida, mas
simplesmente incapaz de relembrar o evento traumatico vivido e 0s eventos que o antecederam

e o levaram a acontecer*?.

3" BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 472, traducdo nossa.

% SCHACTER, op. cit., p. 290.

% bid., p. 290.

40 KEYES, D. The Minds of Billy Milligan. Londres: Weidenfeld & Nicolson, 2018.

4 BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 471.

42 NEDIM, U. How can memory loss affect a criminal case? Sydney Criminal Lawyers, [S. 1], 31 mar. 2015.
Disponivel em: https://www.sydneycriminallawyers.com.au/blog/how-can-memory-loss-affect-a-criminal-
case/. Acesso em: 30 jul. 2020. p. 1.
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Muitas pessoas conhecem o conceito de memdrias reprimidas. Em casos de amneésia
dissociativa em processos criminais, muitas vezes busca-se fazer com que o acusado reganhe
acesso as memorias perdidas. Contudo, a teoria da repressao, que afirma que as memorias
podem permanecer perpetuamente inalteradas no inconsciente, podendo ser reacessadas no
futuro, ndo é facilmente acomodada por uma compreensdo reconstrutiva da memoria.
Atualmente, no campo da neurociéncia, € amplamente aceito que a memaria € muito menos
confiavel do que acredita-se, justamente por ser muito plastica e variavel. A cada vez que se
acessa uma lembranca, alteram-se alguns detalhes, inclusive em virtude da forma como
emocionalmente percebemos aquele periodo ou pessoas envolvidas na memoria. Ainda, é
também aceito que o cérebro humano trabalha ativamente reconstruindo partes da memoria com
detalhes dos quais ndo conseguimos mais recordar, mas que fariam sentido naquele contexto.

Isso € corroborado pelo conceito de interferéncia, que tem sido identificada ha muito
tempo como uma das principais razGes para a falha de memdria. A competicdo entre itens na
memoria pode causar problemas sinceros na aprendizagem, armazenamento e/ou recuperagao®?.
A possibilidade de que pacientes amnésicos sofram, em particular, efeitos de interferéncia tem

recebido atencdo consideravel:

Dois tipos de interferéncia sdo importantes aqui. Um é rotulado de transferéncia
negativa. Ou seja, o conhecimento prévio pode ter um efeito negativo na
aprendizagem de novas informacgdes, principalmente quando ha sobreposicdo (por
exemplo, itens provenientes das mesmas categorias ou que compartilham
semelhangas fisicas). Em segundo lugar, ha interferéncia proativa: o esquecimento de
novas informagfes por causa de memdrias mais antigas preexistentes. Enquanto a
transferéncia negativa causa interferéncia ao dificultar a fase de aquisicdo, a
interferéncia proativa influencia os estagios posteriores de processamento de
armazenamento ou recuperagdo.*

Justamente pelo acima exposto, a Associacdo Psiquiatrica Canadense realizou uma
declaracdo oficial sobre memdrias reprimidas posteriormente recuperadas, argumentando que
tais memorias recuperadas na idade adulta nunca deveriam ser aceitas sem evidéncias
corroborantes®, o que torna a prova em processos criminais nos quais o acusado sofre de

amneésia dissociativa ainda mais dificil de ser produzida:

Alguns juizes notaram a dificuldade de avaliar evidéncias de memoria recuperada
devido ao debate profissional no campo da psicologia. O tribunal de apelacéo do

% POSTMA, A; MOREL, S. G.; SLOT, M. E.; OUDMAN, E.; KESSELS, R. P. C. Forgetting the new locations
of one’s keys: spatial-memory interference in Korsakoff’s amnesia. Experimental Brain Research, [S. 1], v.
236, p. 1861-1868, 2018. p. 1861.
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Tennessee em Hunter v. Brown (1996) emitiu a opinido de que “achamos que ha
simplesmente muita indecisdo na comunidade cientifica quanto a credibilidade da
memoria reprimida”. Recentemente, tem havido muitos “retratadores” cujas
alegacdes de memoria recuperada levaram a condenacdes judiciais. Também houve
varios processos civis bem-sucedidos contra terapeutas que implantaram memorias
em seus clientes que passaram a acreditar que suas novas memorias haviam sido
reprimidas ha muito tempo.*6

Assim, comprovar que memorias posteriormente recuperadas em individuos que so-
frem de amnesia relacionada ao crime séo verdadeiras é tarefa atualmente considerada de ex-
trema dificuldade. Tanto acusados quanto vitimas e testemunhas que alegam ter conseguido
finalmente recuperar uma memoria reprimida podem néo so estar mentindo sobre a reaquisicao
da lembranca, como também podem estar se recordando de uma memo©ria falsa ou implantada
—n&o so por dolo do psicologo envolvido, mas também acidentalmente*’. Desta forma, abordar
um caso de perda de memoria pds-crime partindo do pressuposto que a amnésia em questdo é

falsa pode muitas vezes levar a condenacdo de pessoas inocentes.

2.2 AMNESIA ORGANICA RETROGRADA

A amnésia organica, diferentemente da amnésia dissociativa, é causada por um defeito
estrutural no cérebro, que pode decorrer de traumatismo craniano, doencas neuroldgicas, ou
inclusive alguns casos extremos de alcoolismo e toxicomania®®. Apesar de parecer que a perda
de memodria € algo raro e mais presente em filmes que no mundo real, existem diversas causas

comprovadas de amnésia, que afetam grande nimero de pessoas:

Além de modelos e doengas em que a neurodegeneracao ou deméncia como a doenga
de Alzheimer resulta em perda de meméria, a amnésia retrograda pode ser
desencadeada por vérias drogas, das quais o alcool é a mais proeminente e exemplifica
os efeitos inespecificos e a duracéo varidvel. Impactos externos ou internos, como
lesdo cerebral traumatica, acidente vascular cerebral ou tratamentos
eletroconvulsivos, podem resultar em graus variaveis de amnésia retrograda. A
amnésia retrograda pode ser causada por um Unico evento traumatico especifico ou
pode acompanhar distdrbios ou disfuncdes cerebrais. Os eventos traumaticos podem
ser um impacto direto de lesdes, infecgdes virais ou bacterianas, desnutricdo
(sindrome de Korsakoff), ou drogas psicoativas e também experiéncias psicogénicas.
As memorias podem ser afetadas pela amnésia retrograda em geral, mas também tipos
distintos de memérias, como memdrias associativas, podem ser comprometidas
seletivamente.*®

% |bid., p. 7, traducdo nossa.
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Justamente por ter origens estruturais, a amnésia organica ¢ muito mais facilmente
comprovada. Alguns estudos realizados em pacientes que sofreram lesdes cerebrais forneceram
as bases para o conhecimento sobre a organizacdo bioldgica da memaria humana®. Isso porque,
em alguns casos, as lesdes produziram déficits mnemoénicos dramaticos e muitas vezes
inesperados que forneceram pistas sobre quais regiGes cerebrais sdo utilizadas em quais
processos de memoria®?.,

Para o presente estudo, serd mantido o foco na amnésia retrograda, que é a inabilidade
de lembrar de eventos ou informacdes passadas. A perda de memdria pode ser causada de duas
maneiras: seja pela perda/apagamento da propria memoria ou pela incapacidade de acessar a
memoria, que ainda esta presente no cérebro®. Em ambos os casos, o0 individuo ndo consegue,
no momento presente, se recordar total ou parcialmente de suas experiéncias de vida.

Antes de se adentrar nas possiveis causas da amnésia organica retrégrada, ha um ponto
relevante a ser considerado. A amnésia organica é causada por um defeito neurolégico. Embora
a intoxicacdo por alcool ou drogas diversas possa criar tal defeito, levando a uma amnésia
organica, tal amnésia ndo sera relevante para a presente pesquisa. 1sso porque, ao contrario de
outras amnésias ndo voluntarias, a amnésia induzida por intoxicacdo envolve algum ato
voluntario em um momento anterior. Desta forma, em concordancia com a teoria da actio libera
in causa, tais perdas de memoria, embora orgéanicas, nao serdo consideradas pelo direito penal
para exclusdo da culpabilidade (exceto em casos de embriaguez acidental ou involuntéria). Se
a lei criminal reconhecesse a amnésia auto-induzida como uma defesa exculpante ou atenuante,
entdo os réus criminais seriam motivados a causar sua prépria amnésia para escapar da
responsabilidade®. Portanto, apenas a amnésia organica que ndo € auto-induzida sera discutida
nesse estudo. No mesmo sentido, qualquer outro tipo de amnésia organica auto-induzida, por
exemplo, através de traumatismo craniano voluntario, ndo sera considerada.

Voltando agora ao ponto principal, é relevante anotar que a amnésia retrograda
organica ocorre mais frequentemente com danos bilaterais nas regides do cérebro medial,
anterior temporal ou pré-frontal®. Contudo, é também perfeitamente possivel que a amnésia

seja resultante de lesdes unilaterais:

Lesdes nas regides mediano-temporais e diencefélicas do cérebro produzem amnésia,
um déficit seletivo na memoria declarativa com preservacdo da memdria de curto
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prazo, memorias remotas e capacidades motoras, perceptivas e cognitivas. Os
pacientes amnésicos variam em sua gravidade e extensdo de sua amnésia retrograda —
uma perda de informacédo adquirida antes do inicio da amnésia. As perdas retrogradas
de meméria na amnésia geralmente sdo graduadas temporalmente, pois sdo mais
graves nos periodos de tempo mais préximos do inicio da amnésia. LesGes unilaterais
a esquerda ou a direita produzem déficits de meméria declarativa especificos do
material para a informacdo verbal ou ndo verbal, respectivamente. Lesdes bilaterais
produzem uma amnésia global que se estende a informagdes verbais e ndo verbais. A
amnésia global prejudica a capacidade de adquirir memdrias episodicas e semanticas,
como o significado de palavras e conceitos.®

As pesquisas mais recentes, ademais, apontam a distingdo entre dois tipos de memoria.
A memoria declarativa ou explicita tem sido caracterizada como uma capacidade consciente,
intencional e esfor¢ada de recordar um episodio anterior®. ou seja, ¢ a memaria que envolve a
acdo de recordar. Existem grandes evidéncias cientificas de que esse tipo de memdria é
prejudicado apos o individuo sofrer danos as estruturas do lobo temporal medial e também ap6s
danos as estruturas frontais, se um processamento mais estratégico estiver implicado na
codificacdo ou recuperacdo®’. Por outro lado, a memoria ndo declarativa, ou implicita, tem sido
caracterizada como uma base inconsciente e automatica de resposta que ndo depende da
capacidade de recordar, por exemplo, memoria muscular. Esse tipo de memdoria é tipicamente
preservado na amnésia®.

A memoria declarativa é usualmente produto de uma interacdo entre as regides
mediano-temporais/diencefalicas e neocorticais do cérebro. Estudos demonstraram que lesdes
mediotemporais ou diencefalicas poupam memorias remotas, ou seja, as memorias mais
antigas. Esse fendmeno encorajou a conclusdo de que o neocortex é o repositério final da
memoria consolidada de longo prazo®®. As lesdes temporais mediais podem resultar de
resseccdo, anoxia, encefalite por herpes simples, infarto ou esclerose®. Ainda, as areas
neocorticais também sdo vistas como criticas para a codificacdo da experiéncia atual, de forma
gue a recuperacdo de memdrias declarativas também pode ser impedida ou reduzida em caso
de danos a essa regido®'. Ademais, lesdes sofridas no lobo frontal podem comprometer o

desempenho em tarefas de memoria estratégica®?.
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Diversos estudos j& foram realizados para comprovar a relacdo entre amnésia e danos
ao cérebro, de modo que hoje a causalidade é devidamente comprovada. Ademais, é possivel

identificar com seguranca as areas do cérebro que sdo relacionadas a quais tipos de amnésia:

A analise post mortem do dano médio-temporal em pacientes com amnésias bem
caracterizadas mostra que o dano restrito a uma pequena parte da regido do
hipocampo, o campo CA1l, é suficiente para produzir uma amnésia anterégrada
clinicamente significativa. Danos mais extensos a estruturas temporais mediais
adicionais agravam tanto a gravidade da amnésia anterégrada quanto a extensao
temporal da amnésia retrégrada. Quando as lesdes se estendem além da regido do
hipocampo para os cortices entorrinal e perirrinal, a amnésia retrégrada se estende por
uma ou duas décadas.®

Individuos que sofreram traumatismo craniano e consequentes danos a qualquer das
areas mencionadas, sofrerdo posteriormente de amnésia, em grau variado proporcional a leséo.
As lesdes sofridas que causam conectividade funcional anormal entre o giro para-hipocampal e
0 cortex cingulado posterior contribuem mais significativamente para a amnésia pés-
traumatica®.

Para além de dano cerebral sofrido por traumas a cabeca, diversas doengas também
sdo responsaveis pela perda de memdria. Uma doenca que causa lesGes diencefalicas que pro-
duzem amneésia é a Sindrome de Wernicke-Korsakoff. Estudos de imagem estrutural revelaram
atrofia cerebral generalizada em pacientes com WKS, sendo que Vvarios estudos enfatizaram
atrofia hipocampal, talamica e mamilar do corpo ou anormalidades do sinal talamico medial®®.
Danos a essas regides sdo suficientes para produzir graves comprometimentos de memoria,
mesmo quando as regides médio-temporais permanecem anatomicamente intactas, ou seja, nao

se alteram fisicamente®®:

A sindrome de Wernicke-Korsakoff (WKS) é o estado amnésico crbnico apés a
encefalopatia de Wernicke, um distarbio neuroldgico agudo caracterizado por ataxia,
disfuncdo vestibular, nistagmo, sonoléncia e estado confusional. WKS resulta da
deficiéncia de tiamina causada por desnutricdo, méa absor¢do ou na maioria dos casos
hoje em dia, abuso cronico de alcool. Os déficits cognitivos associados a WKS
consistem em uma amnésia anterégrada variavelmente grave e disfuncdo executiva;
as confabulagdes estdo frequentemente presentes inicialmente e podem continuar
além do estagio agudo.®’
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A Sindrome de Korsakoff € um distarbio crénico, que causa déficits de memadria
acentuados, incluindo amnésia anterdgrada e retrograda®®. Ja foi longamente demonstrado que
o0s pacientes alcoolatras que sofrem da Sindrome de Korsakoff tém uma amnésia retrégrada que
se estende de forma severa, mas com alguma preservacao para memorias de sua infancia e idade
adulta jovem®®,

Outra enfermidade que causa danos ao cérebro, especificamente ao lobo temporal me-
dial € a doenca de Alzheimer. Justamente por isso, um dos primeiros sintomas da doenca é a
perda de meméria’®. Algumas pesquisas reportam que os pacientes em estados iniciais da do-
enca de Alzheimer mostraram preservacdo relativa de memorias do passado distante,
diferentemente de pacientes com a doen¢a de Huntington, que demonstram uma amnésia

retrograda continua para memdrias antigas e recentes’®:

Em comparagdo com os pacientes em Huntington, os pacientes com Alzheimer
apresentavam uma amnésia retrégrada mais grave e caracterizada por uma
preservacao relativa de memaorias muito antigas. Os pacientes com Alzheimer eram
apenas um pouco mais dementes do que os pacientes em Huntington, mas eram
notavelmente mais prejudicados do que os pacientes em Huntington, tanto na
recordagdo de memorias remotas sem ajuda quanto com ajuda.”

Outra area do cérebro que causa amnésia retrograda quando lesionada é a amigdala.
Contudo, a amnésia relacionada & amigdala afeta mais os aspectos emocionais da memoria. E
possivel identificar lesGes a essa regido do cérebro em pacientes que sofrem da rara sindrome
de Urbach-Weithe. Essa doenca ndo afeta o hipocampo, mas leva a mineralizacdo da
amigdala’®, de forma que a amnésia causada por ela nfo deixa ddvidas quanto a sua origem no
cérebro. Em individuos com funcionamento cerebral normal, a memaria se mostra superior para
estimulos emocionalmente perturbadores em relacéo a estimulos emocionalmente neutros. 1sso
ndo ocorre em pacientes que sofrem de Urbach-Weithe, que ndo mostram a memoria adicional
normal para eventos emocionalmente impactantes’.

Ainda, ha que se mencionar a doenca de Parkinson, um distdrbio neurolégico que

causa uma degeneracao de neurdnios na substancia negra, resultando em uma perda de entrada
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dopaminérgica para o corpo estriado, que inclui o ndcleo caudado e o putamen nos ganglios da
base™. A doenca de Parkinson afeta principalmente o funcionamento motor. No entanto, esta
se tornando mais aparente que também existem efeitos cognitivos significativos que surgem a
medida que a doenca progride. Os efeitos da doenca na memdria parecem surgir devido a
disfuncéo nas regides frontais do cérebro, possivelmente associada a deplecéo de dopamina’®.

Como mencionado, diversas outras condi¢fes também causam amnésia retrograda. Os
exemplos aqui mencionados cumprem o proposito de demonstrar que a perda de memdoria nao
¢ causada apenas por acidentes isolados, é uma condi¢do que aflige um namero consideravel
de pessoas. Apesar de ser mais comum ouvir-se falar em alegacdes de amnésia dissociativa no
meio criminal, também é possivel que haja casos em que uma pessoa que sofre de alguma das
doencas retromencionadas cometa um crime antes do surgimento da doenca, ou mesmo que
uma pessoa cometa um crime e posteriormente sofra um grave traumatismo craniano. Esses

casos sdo os que serdo primordialmente analisados neste trabalho.

2.3 MALINGERED AMNESIA: A VERIFICACAO DA AUTENTICIDADE DA DECLA-
RACAO DE AMNESIA RELACIONADA AO CRIME

Apesar, pelo exposto, de haver muitos casos onde o individuo acusado de um crime
efetivamente sofre uma perda de memadria relacionada ao fato — seja ela uma amnésia organica
ou funcional/dissociativa — certamente existem casos onde os acusados apenas fingem que se
esqueceram dos crimes cometidos, justamente para evitar a condenacdo. Esse fenbmeno é co-
nhecido nos paises de Common Law como feigned amnesia ou malingered amnesia, isto &,
amnesia fingida ou simulada.

Recentemente, o fendmeno da amnésia simulada tem atraido bastante atencéo, no sen-
tido de se buscar verificar a veracidade das alegacdes de perda de memdria em contextos cri-

minais’’. Parwatikar, Holbomb e Menninger trazem o conceito de amnésia simulada:

A amnésia simulada, como definida pelo Manual Diagndstico e Estatistico de
Transtornos Mentais, envolve “producdo voluntiria e apresentacdo de sintomas
fisicos ou psicolégicos falsos ou grosseiramente exagerados. Os sintomas sdo
produzidos em busca de um objetivo que é obviamente reconhecivel com uma
compreensdo das circunstancias do individuo e ndo de sua psicopatologia”. Sempre
que um individuo ¢é avaliado em ambientes forenses, 0s psiquiatras devem considerar
a simulacdo como um possivel diagnéstico, pois um paciente pode apresentar
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sintomatologia psicotica ou amnésia para evitar ser considerado apto a ser julgado ou
escapar da responsabilidade por suas acdes.”®

H& diversos motivos pelos quais um acusado da préatica de um crime poderia decidir
simular a perda de memoria. Em contexto de Common Law, a amnésia pode ocasionar duvida
concreta sobre o envolvimento do acusado no delito em julgamento, pode despertar a simpatia
do juri’®, pode inclusive levar & incompeténcia para responder ao processo, um instituto sobre
o qual se discutira mais a frente. Ainda, fingir amnésia é uma forma de se utilizar o direito a se
manter em siléncio® sem ser necessario elaborar uma mentira detalhada, tarefa muito mais
complexa e mais facilmente descoberta.

Apesar, contudo, da simulacdo de amnésia ser um problema real, partir do pressuposto
de que todos os acusados que alegam perda de memoria estdo mentindo também nédo é uma
opcao viavel. Ha diversas evidéncias de que pelo menos alguns dos relatos de amnésia criminal
sdo reais. Em casos de amnésia organica, € mais facil comprovar que o esquecimento é genuino,
eis que o individuo sera diagnosticado com, por exemplo, alguma doenca degenerativa cerebral
ou grave traumatismo craniano. Contudo, mesmo em casos de amnésia dissociativa é possivel
demonstrar que o acusado de fato sofreu perda de memoria. Em alguns casos, o acusado sequer
tem qualquer beneficio a ganhar com a simulacdo. Por exemplo, alguns assassinos admitem sua
culpa, mas mantém um relato de amnésia com relacdo ao evento criminoso em si®l. Alguns
criminosos também alegam lembrar-se de eventos antes e depois do crime, mas negam
conseguir recordar a acdo violenta em si, um padrdo que parece improvavel de ser simulado®?.
Além disso, a validade de relatos de amnésia também é demonstrada pela perda de memoria
apos crimes cometidos em legitima defesa.

Psicdlogos ou psiquiatras forenses sao muitas vezes chamados a emitir pareceres com
relagdo a casos de relatos de amnésia pos-crime. Com essa finalidade, alguns tipos de investi-
gacdo foram desenvolvidos. Primeiramente, a amnésia simulada é obviamente mais comum
entre acusados que sdo de fato culpados. Além disso, € comum que os simuladores sejam mais
propensos a exagerar e relatar sintomas de extrema gravidade, dizendo por exemplo que néo se
recordam de nada que ocorreu durante as 24h do dia do crime®. Outros padrdes ainda podem

ajudar a identificar a simulacdo de amnésia:
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[...] relatos falsos de amnésia em ofensores podem ser revelados por uma descricéo de
um inicio muito subito de amnésia (ao contrario do padrdo mais progressivo tipico) e
baixas classificagdes em julgamentos de "sensacdo de saber" (ou seja, quando
perguntado se ele(a) pode recuperar a memoria em qualquer circunstancia, o fingidor
tem mais probabilidade de responder negativamente).®

Contudo, apesar de tais padrdes serem algumas vezes efetivos em identificar o fingi-
mento de perda de memoria, eles ndo foram ainda cientificamente comprovados como eficazes
em todos os casos. Um teste mais especifico foi criado para tentar identificar simulacdo de
amnésia, o chamado Symptom Validity Test (SVT) — ou teste de validade de sintomas. Esse
teste consiste em realizar uma série de perguntas sobre o crime em analise para o acusado que
alega amnésia, provendo duas alternativas igualmente plausiveis sobre o ocorrido, sendo uma
verdadeira e outra falsa®.

A lbgica por tras desse teste é que alguém com amnésia organica ou dissociativa
genuina escolheria aleatoriamente entre as opc¢des corretas e incorretas, o que faria com que ela
ao final tivesse um resultado préximo de 50% de acertos. Quando um sujeito, por outro lado,
esta fingindo amnésia, ele provavelmente ird escolher a reposta errada com mais frequéncia,
tentando demonstrar que ndo sabe o que aconteceu. Desta forma, alguém que erra uma
porcentagem maior que 50% das respostas tem grandes chances de estar apenas simulando a
perda de memdria®. Quando colocado a prova, o Sympton Validity Test mostra resultados

promissores:

Jelicic et al. (2004a) fizeram os participantes simularem amnésia para um crime falso
(por exemplo, roubar um envelope em um café da biblioteca) e instruiram-nos a
imaginar que eram suspeitos em uma investigacdo criminal. Eles foram instruidos a
responder as perguntas do SVT de tal forma que parecia que ndo se lembravam de
estar perto do café. Quarenta por cento de seus participantes tiveram um desempenho
abaixo do nivel do acaso e, portanto, foram identificados como simuladores. Nenhum
dos participantes adivinhou o raciocinio por tras do SVT.%’

Ainda, outra técnica utilizada para tentar identificar individuos simulando amnésia é a
chamada sugestdo de sintoma. Nessa técnica, caracteristicas falsas da psicopatologia alegada
sdo fornecidas ao suspeito, ou seja, séo mencionados sintomas falsos que ele poderia estar

sentindo. Dessa forma, o0 sujeito que estd simulando amnésia poderd alterar seus
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comportamentos subsequentes, incorporando os falsos sintomas ao seu discurso. Nesses casos,
a chance de perda de meméria ser simulada é grande®.

Outro aspecto importante sobre a simulacdo de amnésia € que existem raz0es para crer
que fingir perda de memdria pode ter efeitos concretos sobre a memoria genuina. Um estudo
realizado por Oorsouw e Merckelbach demonstrou que participantes que sdo inicialmente
instruidos a simular amnésia para um falso crime tem pior memoria sobre o crime ao final.
Quando este grupo tenta se recordar honestamente do que ocorreu, eles tendem a cometer mais
erros sobre o ocorrido, além de se lembrar de menos detalhes do que os participantes do grupo

controle, que foram instruidos a responder honestamente durante todo o teste®:

Mesmo quando os participantes admitem ter estado perto da cena do crime, mas
descrevem os eventos de uma forma que sugere que eles tém dificuldade em lembrar
0 que realmente aconteceu 14, a verdadeira memoria do evento é corrompida. Assim,
os relatos dos participantes que simulavam anteriormente sdo 8% menos completos
do que os participantes que disseram a verdade desde o inicio.*°

O fato de ser possivel realizar um teste que replica o efeito de enfraquecimento da
memoria demonstra o quéo forte esse efeito de fato €. A maioria dos participantes do estudo
que foram instruidos a fingir amnésia, inclusive, ndo foram pegos pelo SVT ao final dos
questionamentos®. Ainda, é possivel também demonstrar um efeito contrario: um estudo
recente indica que quando participantes sdo instruidos a mentir sobre um evento que nunca
aconteceu, dizendo que aconteceu e que participaram dele, 16% dos participantes depois
passam a acreditar que o evento realmente aconteceu. Ou seja, 0s participantes do estudo
acabam por se convencer que a mentira é verdadeira®.

Sendo entdo demonstrado que simular amnésia tem genuinos efeitos de
enfraguecimento da memdria, processualmente isso implicaria que, para evitar que informacdes
importantes relacionadas ao crime se percam no processo de simulacdo de amnésia, é
importante encorajar o réu a dizer a verdade ou permanecer em siléncio®,

Apesar de todos os caminhos utilizados recentemente para buscar identificar uma
forma de garantir que as alegaces de amnésia no meio criminal sdo verdadeiras, ainda ndo ha

uma férmula eficaz em todos os casos. Justamente por isso, na maioria dos estudos sobre

8 PORTER, et al., op. cit., p. 14.

8 OORSOUW; MERCKELBACH, op. cit., p. 263.
% |bid., p. 267, traducéo nossa.

% |bid., p. 267.

9 |bid., p. 263.

% |bid., p. 263.
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amnésia, a perda de memoria € considerada genuina apenas se tiver uma base organica.
Possiveis bases psicogénicas raramente sdo consideradas como evidéncia suficiente para aceitar
a suposta amnésia como genuina®. Em virtude do exposto, o presente estudo mantera seu foco
em casos de amnésia organica, facilmente comprovada. Adianta-se, contudo, que as conclusdes
aqui alcancadas também podem ser utilizadas para casos de amnésia dissociativa, sendo que
nesses casos o grande problema é apenas a demonstracdo da efetiva perda de memodria.

% PARWATIKAR; HOLBOMB; MENNINGER, op. cit., p. 97.
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3 POR QUE PUNIR? ANALISE DAS TEORIAS DA PENA APLICADAS AO PRO-
BLEMA DA PERDA DE MEMORIA

Todos aqueles que se enveredam pela teoria e pratica do direito penal sdo confrontados
com uma pergunta que se mostra basilar a todo o sistema que se estrutura a sua volta: por que
punir? Ou, mais especificamente, quais seriam as finalidades da pena?

Sabe-se que a opinido popular na conjuntura atual clama apenas pelo recrudescimento
da aplicacdo do direito penal, com penas mais longas e mais frequentes. Afirma-se que o Estado
pouco faz para combater a criminalidade, que é demasiado leniente com aqueles que cometem
delitos, que as vitimas ndo recebem a justica pelo que sofreram®. Tais afirmativas se esquivam

por completo da questdo da finalidade da pena:

Entre a demanda subjetiva por puni¢do e a verdadeira eficicia da pena existe um fosso
semelhante ao que ha entre a real ameaga representada pela criminalidade e o medo
subjetivo que ela provoca. Apesar de todas as evidéncias de que a pena é eficaz em
muitos sentidos, porém muito pouco eficaz na busca da diminuigdo ou eliminacédo da
criminalidade, a confianga na pena permanece virulenta e persistente. Tem-se quase a
impressao de que a demanda por puni¢do ndo importa a contradi¢éo entre 0s supostos
e os verdadeiros efeitos da pena, ou mesmo efeitos de qualquer tipo, insistindo apenas
na sua mera satisfagdo, por meio da execucgdo da pena.®

Contudo, a pergunta de qual a finalidade da pena trata de legitimacédo, fundamentacéo,
propdsito. Ndo ha como se aplicar qualquer san¢do a um individuo que cometeu um ato delitu-
0s0 se ndo houver resposta a esse simples questionamento que concedera legitimidade a puni-
cao. A resposta a essa questdo determina o prop6sito do direito penal, o objetivo a ser através
dele alcancado. E partindo da resposta a essa pergunta que se forma o sistema penal, e é a partir
dessa base gque se determinarad se 0 modo de aplicacdo das penas esta sendo apto a alcancar a
finalidade buscada.

E possivel, portanto, afirmar que a questdo da finalidade da pena é anterior a qualquer
outra analise dos fundamentos do Direito Penal, pois esse ndo existe sem algo que lhe dé razédo
de ser. Justamente por isso, ainda hoje, nos meios académicos, trata-se ativamente da teoria da
pena, sendo que diversas teorias foram utilizadas, ao longo do tempo, para tentar demonstrar a

finalidade da aplicacéo da pena criminal.

% GUNTHER, K. Critica da pena I. Revista Direito GV, [S. I.], v. 2, n. 2, p. 187-204, jul./dez. 2006. p. 187.
% |bid., p. 189.
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Em verdade, algumas teorias discordam de qualquer finalidade positiva que possa ser
atribuida ao direito penal, defendendo, portanto, a sua extin¢ao. Tais sdo as teorias abolicionis-
tas. Em contraste, tém-se as teorias que sdo chamadas justificacionistas, ou seja, que visam

justificar o direito penal®’. Essas teorias podem ser divididas em absolutas e relativas:

Séo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim em
si propria, ou seja, como “castigo”, “reagdo”, “repara¢do” ou ainda, “retribuicdo” do
crime, justificada por seu intrinseco valor axiologico, vale dizer, ndo um meio, e tam-
pouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu préprio
fundamento. Sdo, ao contrario, “relativas” todas as doutrinas utilitaristas, que consi-
deram e justificam a pena enquanto meio para a realizacdo do fim utilitario da preven-

¢éo de futuros delitos.®

Assim, as teorias absolutas encontram a finalidade da pena na retribuicéo, na expiacao
do crime, na compensacao de uma injustica cometida. Por outro lado, as teorias utilitaristas
atribuem a pena uma finalidade preventiva. Ha ainda correntes dentro das teorias absolutas e
relativas. As teorias absolutas sdo subdivididas de acordo com o valor moral ou juridico atribu-
ido a retribuicdo penal®. J4 as doutrinas utilitarias s3o divididas entre teorias da prevencéo geral
negativa, teorias da prevencao geral positiva, teorias da prevencédo especial negativa e teorias
da prevencéo especial positiva. As teorias da prevencao especial atribuem a finalidade preven-
tiva a prépria pessoa que cometeu o delito, enquanto as teorias da prevencdo geral buscam
prevenir a pratica de crimes na sociedade em geral*®.

Resumidamente, pois serdo ainda abordadas em detalhes todas as teorias expostas, as
mais famosas teorias da pena atribuem a esta objetivos preventivos em diversos aspectos. Nas

palavras de Giinther, sobre a pena®*:

ela deve desencorajar possiveis futuros autores de ilicitos penais a colocar seus planos
em prética (prevencdo geral negativa); ela deve impressionar o delingiiente de maneira
tdo negativa, que na situacdo de iminente reincidéncia ele, por medo, deixe de praticar
o ilicito penal planejado (prevencéo especial negativa); ela deve estimular e incentivar
o0 autor do ilicito penal ao arrependimento, a compreensdo e a conversao, regenera-lo
e desse modo leva-lo a uma vida de respeito a lei (prevencao especial positiva); e ela
deve fortalecer e estabilizar os costumes e a moral de uma sociedade, para que cida-
déos respeitadores da lei ndo se sintam fraudados em seus bons motivos, quando obri-
gados a presenciar a situacdo em que alguém se deixa levar por seus maus motivos
(prevencdo geral positiva). Enquanto a retribuicdo se esgota com a reparacdo da in-
justica passada e ndo persegue nenhum outro objetivo além desse (teoria penal abso-
luta), as teorias preventivas reivindicam a vinculagdo da pena a objetivos racional-
mente controlaveis (teorias penais relativas).

% FERRAJOLI, op. cit., p. 204.
% |bid., p. 204.
% |bid., p. 204.
10 [pid., p. 204
101 GUNTHER, op. cit., p. 190.
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Cumpre ainda destacar que, recentemente, muitas teorias surgem que buscam utilizar
0s enunciados das teorias utilitarias acima expostas de forma aglutinada, criando as chamadas
teorias mistas. Assim, nos dias atuais, ndo sdo comuns novos discursos legitimantes, mas sim
novas combinacOes e formulacdes dos tradicionais'®?. O proprio Codigo Penal Brasileiro é
exemplo desse fendmeno, quando, em seu artigo 59, dita que a pena sera estabelecida “con-
forme seja necessério e suficiente para reprovagio e prevencdo do crime”%. Ao estabelecer
que a pena deve reprovar e prevenir o crime, o legislador brasileiro utilizou-se das teorias da
prevencdo geral e das teorias da prevencao especial negativa. A teoria da prevencao especial
positiva, por outro lado, esté presente na Lei de Execucdo Penal, que j& em seu artigo 1° afirma
que “A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou deciséo criminal
e proporcionar condigdes para a harmonica integracio social do condenado e do internado”%4,

Na prética, tais teorias mistas acabam por justificar qualquer decisdo que seja tomada
pelo juiz, eis que é possivel utilizar de qualquer justificativa para a pena que se encaixe no caso
pratico. Ainda, a tentativa de aplicar mais de uma delas em conjunto acaba gerando contradi-
¢des, que causam auséncia de legitimacdo sobre a pena. Sobre esse tema, a licdo de Zaffaroni

etal., é clara:

De sua visdo conjunta, resulta uma clara disparidade — que nunca é de detalhe, mas
dos proprios fundamentos — razéo pela qual da lugar a construcdes diversas e comple-
tamente incompativeis. Isso evidencia escassa solidez fundamentadora e crise perma-
nente no discurso. Na pratica, traduz-se em uma pluralidade de discursos legitimantes
que permitem “racionalizar” qualquer decisdo, através tdo-somente da escolha do dis-
curso mais apropriado entre os que sdo apresentados. Um direito penal elaborado dog-
maticamente, mas que termina em uma pratica topica (porque permite que o operador
escolha primeiro a deciséo e, depois, procure o fundamento), exibe o descumprimento
da promessa dogmatica de previsibilidade.1%

3.1 JUSTIFICACIONISMO RETRIBUTIVISTA

As teorias do Justificacionismo retributivista, também chamadas de teorias absolutas,

encontram o fundamento da pena exclusivamente no delito. Para essas teorias, ndo ha que se

102 ZAFFARONI, E. R.; BATISTA, N.; ALAGIA, A.; SLOKAR, A. Direito penal brasileiro - I. 4. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. p. 114.

103 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 1940. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2022.
104 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 1940. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2022.

105 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 114.
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falar em finalidade preventiva da pena, reducdo da criminalidade, ressocializacdo do individuo,

etc:

Para os partidarios das teorias absolutas da pena, qualquer tentativa de justifica-la por
seus fins preventivos (razdes utilitarias) - como propunham, por exemplo, os penalis-
tas da ilustracdo - implica afronta a dignidade humana do delinqliente, ja que este seria
utilizado como instrumento para a consecucdo de fins sociais. Isso significa que a
pena se justifica em termos juridicos exclusivamente pela retribuicdo, sendo livre de
toda consideracdo relativa a seus fins (pena absoluta ab effectu).1%

Desta forma, a finalidade da pena se esgota com a retribuicdo do crime cometido, ndo
importando se houve quaisquer consequéncias preventivas. A pena é, portanto, para os adeptos
do retributivismo, apenas a compensac¢ao do mal praticado pelo agente criminoso, uma forma
de expiacdo!?’ baseada em conceitos a priori de bem e mal. Percebe-se claramente a influéncia
da lei de talido nas teorias absolutas, que buscam responder o mal com o mal*%®. A pena seria
entdo como um castigo a aquele que delinquiu, sendo possivel tracar um paralelo entre o crime
e 0 pecado: 0 agente se sujeita a punicdo por ter agido em desconformidade com o que é dog-
maticamente certo.

Os dois maiores expoentes das teorias absolutas da pena foram Kant e Hegel. Kant
busca uma justificacdo para a pena de ordem ética, ou seja, a pena teria seu fundamento na
moral que foi violada pelo autor do delito. Tal ideia é desenvolvida com base no imperativo
categorico. Ja para Hegel, a justificacdo da pena seria de ordem juridica, ou seja, deveria ser
aplicado um mal ao autor do delito como negacgédo da sua violacéo ao direito, reestabelecendo

assim a lei violada!®:

A teoria de Hegel tem em comum com a de Kant a idéia essencial de retribuicéo e o
reconhecimento de que entre o delito praticado e a sua puni¢do deve haver uma rela-
cdo de igualdade. A diferenca entre elas repousa no fato de que a teoria hegeliana se
aprofunda mais na construcdo de uma teoria positiva acerca da retribuicdo penal e na
renlincia a necessidade de uma equivaléncia empirica no contexto do principio da
igualdade. Pode-se dizer que o pensamento de Hegel continua tendo certa influéncia
na atualidade (v.g., Jakobs), mas convém lembrar que a “funcdo repressiva da pena
ndo mais € vista como retribuicao pelo fato, mas sim como compensacao da culpabi-
lidade (Schuldausgleich), e como expiacdo (Stihne)”.110

18 PRADO, L. R. Teoria dos fins da pena: breves reflexdes. Ciéncias Penais, [S. I.], v. 0, p. 1-12, jan. 2004. p. 2.

107 CARMONA, P. A. C.; CARMONA, F. N. de C. C. Prevencdo especial negativa da pena: o terreno fértil para a
implementacdo e difusdo da logica atuarial no subsistema juridico-penal. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, [S. I.], v. 8, n. 1, p. 114-126, abr. 2018. p. 117.

108 FERRAJOLL, op. cit., p. 205.

109 1bid., p. 205.

10 PRADO, op. cit., p. 2.
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Conforme a teoria da retribuicéo ética ou moral de Kant, portanto, a aplicacdo da pena
decorre de uma violagdo a ordem ética, baseada em um conceito absoluto de justica. Aqui, fica
claro o uso do imperativo categorico, que dita ser justa toda acao que por si, ou por sua maxima,
ndo é um obstaculo a conformidade da liberdade de arbitrio de todos com a liberdade de cada
um segundo leis universais. Com base nesta formulacdo, a punigéo seria advinda da quebra
desta méxima: o sujeito, ao cometer o delito, violou a liberdade de outrem, de forma que tal
injustica deve ser remediada.

Assim, pelo exposto acima, ndo se poderia considerar qualquer finalidade quando da
aplicacdo da pena que ndo fosse aquela de retribuir a violagdo moral cometida. Kant introduz,
nesse sentido, o conceito de que nenhum homem pode ser utilizado como meio para alcancar

um fim que ndo em si mesmo, eis que isso consistiria em uma violacéo a sua personalidade:

a pena judicial (poena forensis), distinta da natural (poena naturalis), pela que o vicio
pune-se a si mesmo e que o legislador néo leva absolutamente em conta, ndo pode
nunca servir simplesmente para fomentar outro bem, seja para o préprio delinqtiente,
seja para a sociedade civil, mas deve ser-lhe imposta tdo-somente porque delinqiu;
porgue 0 homem nunca pode ser utilizado como meio sendo para si mesmo, hem con-
fundido com os objetos de direito real (Sachenrecht); diante disso, protege-se sua per-
sonalidade inata, ainda que possa ser condenado a perder a personalidade civil. Antes
de se pensar em tirar dessa pena algum proveito para si mesmo ou para seus concida-
daos deve ter sido julgado como merecedor de punicdo. A lei penal é um imperativo
categorico (...).!!

Desta forma, qualquer teoria da pena que encontre sua finalidade no utilitarismo social
seria, para Kant, eticamente proibida, pois estar-se-ia usando 0 homem como uma coisa instru-
mentalizada®'?. Esta critica é, até hoje, levantada contra as formulacdes da finalidade preventiva
da pena, ao que voltar-se-a mais adiante.

Diferentemente da concepcao kantiana, a teoria da retribuicdo l6gico-juridica de Hegel
considera a pena como a negacdo da negacao do direito, ou seja, é o reestabelecer a ordem
juridica violada pelo ato criminoso. Justamente por ser uma resposta a um ato violador come-
tido, a pena deveria ser estritamente proporcional ao crime em intensidade, eis que somente
assim poderia ser criada uma reacdo igual e contréaria, fazendo que o ordenamento voltasse ao

seu estado de equilibrio:

11 KANT, I. La metafisica de las costumbres. Tradugdo: Adela Cortina Orts e Jestis Conill Sancho. Madrid:
Tecnos, 1999. p. 166-167.

112 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral arts. 1 a 120. 27. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021. p. 155.
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Como evento que &, a violagdo do direito enquanto direito possui, sem divida, uma
existéncia positiva exterior, mas contém a negacdo. A manifestagdo desta negativi-
dade é a negacdo desta violagdo que entra por sua vez na existéncia real; a realidade
do direito reside na sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a
supresséo da violagdo do direito!3. (...) a supressdo do crime é remissdo, quer segundo
0 conceito, pois ela constitui uma violéncia contra a violéncia, quer segundo a exis-
téncia, quando o crime possui uma certa grandeza qualitativa e quantitativa que se
pode também encontrar na sua negacdo como existéncia. Todavia, esta identidade
fundada no conceito ndo é a igualdade qualitativa, é a que provém da natureza em si
do crime, a igualdade de valor.'%4

Desta forma, ao decidir por cometer um ato contrario a ordem juridica vigente, o autor
do delito agiu contra a vontade geral — que legitima o direito — abrindo-se a punicao subsequente
que visa restabelecer o direito lesado. Pode-se perceber que a teoria da pena defendida por
Hegel aplica seu método dialético, de tese, antitese e sintese. A tese seria o direito posto, sendo
o0 crime a antitese, ao negar tal direito. A pena representa, entdo, a sintese, a negacdo da negagéo
do direito!®.

Apesar da autoridade de Kant e Hegel, as versfes absolutas da teoria da pena ndo se
sustentam, sendo possivel delinear maltiplas criticas a seu respeito. A primeira critica que se
apresenta é a mais basilar de todas: as doutrinas da retribuicdo pressupdem a necessidade da
pena, ao invés de fundamenta-l1al'®. Desta forma, as teorias absolutas da pena n&o alcancam o
objetivo de delimitar quais sdo 0s motivos para as proibicGes penais ou para as puni¢des penais,

aceitando-as como imposicGes incontestaveis. Nos dizeres de Ferrajoli:

Tal afirmacgdo vem confirmada pelo fato de que as doutrinas retributivistas ndo con-
seguem fornecer uma resposta (e nem mesmo a formulam) a pergunta “por que proi-
bir?, que constituiu pressuposto légico daquela do “porqué punir”?. Com efeito, tanto
para as doutrinas da retribuicdo moral como para aquelas da retribuicdo juridica, as
proibicdes penais, ladeadas pelas penas, possuem fundamento em si proprias, vale
dizer, no desvalor ético ou quando menos metajuridico conferido por aquelas ao delito
em si (prohibitum quia peccatum) e por estas a violagéo do dever e obediéncia as leis
(peccatum quia prohibitum).t%

Através da primeira critica acima exposta, revela-se outra. Ao considerar que a pena
possui fundamento em si prépria, as doutrinas ndo conseguem fugir a confusao entre direito e
moral, ou entre validade e justica. As penas seriam ent&o aplicadas porque existentes, ausente

qualquer finalidade a ser alcangada com sua imposigéo:

13 HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do Direito. Tradugdo: Orlando Vitorino. Lisboa: Guimaraes, 1976.
p. 95.

114 Ibid., p. 98-99.

115 BITENCOURT, op. cit., p. 156.

118 MARCAO, R. F.; MARCON, B. Rediscutindo os fins da pena. Biblioteca Universitaria UFSC, Santa Cata-
rina, 2003. Disponivel em: http://www.bu.ufsc.br/rediscutindo.html. Acesso em: 29 jul. 2019.

17 FERRAJOLL, op. cit., p. 208.



38

A confusio é explicita nas concepgdes da pena enquanto “retribuigdo ética”, que lhe
atribuem diretamente um valor moral correspondente ao desvalor moral ontologica-
mente associado ao delito. Entretanto, é implicita também nas doutrinas que conside-
ram a pena uma “retribuigdo juridica”, as quais, conferindo valor ético, antes mesmo
que as penas, a ordem juridica que as mesmas deveriam reintegrar, equivalem a uma
legitimacdo moral ainda mais aprioristica e incondicionada daquelas. No primeiro
caso, alias, a confusdo sob a forma de moralismo ou substancialismo juridico, segundo
o velho esquema jusnaturalistico, e, no segundo, como legalismo ou formalismo ético,
em razdo daquela perversdo ideoldgica e autoritaria do positivismo juridico segundo
o0 qual o direito se autojustifica, bastando para tanto a sua forma e a sua fonte, inde-
pendentemente do seu contetido.®

Em decorréncia do exposto, percebe-se também que as teorias absolutas, ao atribuir a
sancdo penal apenas a finalidade de retribuir o mal causado pelo autor do crime, ndo podera
rechacar sistemas penais maximos, sendo inclusive compativeis com penas corporais ou pena
de morte. Isso porque, ja que a pena devera retribuir o mal causado, que muitas vezes sequer é
quantificavel, abre-se espacos para a conversao desse mal em penas desnecessariamente inten-
sas. Ainda, em casos de crimes contra a vida, por certo a retribuicdo proporcional apenas pode-
ria ser a pena capital. Percebe-se, portanto, que as doutrinas retribucionistas ndo possuem es-
paco em um sistema penal moderno, eis que se revelam inaptas a enfrentar as criticas mais
basilares.

Em verdade, ao se tratar de um ordenamento juridico que separa o direito da moral, as
teorias absolutas sequer seriam capazes de oferecer qualquer contra-argumento ao abolicio-

nismo penal:

Supérfluo acrescentar que referidas doutrinas ndo conseguem ofertar qualquer réplica
as doutrinas abolicionistas: se o Unico objetivo da pena fosse a troca do mal com o

mal, ou uma espécie de “talido” ou de “vinganga espiritualizada”, isto certamente ndo

seria suficiente para justificar os sofrimentos impostos pela pena, ao menos em um
ordenamento ndo dominado por crengas supersticiosas.'*°

3.2 JUSTIFICACIONISMO UTILITARISTA

Ao contrario das teorias absolutas ou retributivistas da pena, as teorias relativas nao
consideram a pena como fim em si mesmo, atribuindo as sangdes penais 0 objetivo preventivo,
ou seja, a finalidade da pena passa a ser evitar a pratica de delitos futuros. Justamente por isso
as teorias relativas sdo também conhecidas como teorias utilitarias, eis que justificam a pena

através de uma utilidade social'?’, a de reduzir a criminalidade futura.

118 |pid., p. 208.
119 |pid., p. 208.
120 PRADO, op. cit., p. 3.
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Para as teorias utilitarias, a pena por certo permanece sendo considerada um mal. Con-
tudo, este mal ¢ utilizado como instrumento politico-criminal*?!, ndo mais voltado a retribuir o
mal causado pelo autor do crime ou restabelecer a ordem juridica violada, mas para alcancar
uma finalidade em prol de toda a sociedade. Em casos, portanto, em que nédo seja possivel al-
cancar qualquer fim preventivo com a condenacao, a pena ndo podera ser imposta, por estar
ausente sua legitimagao social'?,

A partir desta base comum, que considera a finalidade preventiva da pena, quatro gran-
des teorias foram identificadas, dividindo seu foco entre o individuo criminoso, a sociedade

como um todo, a corregdo ou a intimidagéo:

Com efeito, as quatro finalidades preventivas comumente indicadas pelo utilitarismo
penal como justificacGes da pena, quais sejam a emenda ou correcdo do réu, a sua
neutraliza¢do ou colocacdo em uma condicdo na qual ndo possa causar mal, o fato de
conseguir dissuadir todos 0s outros de imita-lo por meio exemplo da puni¢do ou de
sua ameaca legislativa, a integracdo disciplinar destes com aqueles e o consequente
refor¢o da ordem mediante a reafirmacéo dos valores juridicos lesados dizem respeito
somente a prevencéo dos delitos.*?

Pode-se perceber, da breve analise feita por Ferrajoli, que as teorias da prevencéao
podem ser divididas entre aquelas de prevencdo geral'?*, ou seja, que tém como destinatarios a
sociedade como um todo, ou de prevencio especial'?®, aquelas que dedicam sua finalidade &
pessoa do autor do delito. Ainda, essas duas correntes se subdividem em positivas e negativas,
a depender da natureza das prestacdes da penal?®.

A primeira das correntes, da prevencéo geral negativa, estabelece a pena como forma

de intimidacdo das demais pessoas através do sofrimento causado ao autor do crime. Desta

2L SULIANI, P. R. Principios limitadores da prevencéo especial positiva da pena privativa de liberdade.
2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. p. 73.

122 |bid., p. 77.

123 FERRAJOLL, op. cit., p. 212.

124 De outro modo, a concepcdo preventiva geral da pena busca sua justificacdo na producéo de efeitos inibitérios
a realizacdo de condutas delituosas, nos cidadaos em geral, de maneira que deixardo de praticar atos ilicitos em
razdo do temor de sofrer a aplicacdo de uma sangdo penal. Em resumo, a prevencdo geral tem como destinataria
a totalidade dos individuos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro, com o escopo de evitar a pratica
de delitos por qualquer integrante do corpo social. E a denominada prevencéo geral intimidatoria, que teve clara
formulacdo em Feuerbach (teoria da coagdo psicoldgica), segundo a qual a pena previne a préatica de delitos
porque intimida ou coage psicologicamente seus destinatarios. Como doutrina utilitarista, refuta as bases meta-
fisicas da teoria retributiva, e, nesse sentido, representa um avango. Cf. PRADO, op. cit., p. 3.

125 A prevencdo especial, a seu turno, consiste na atuagdo sobre a pessoa do delingiiente, para evitar que volte a
delinquir no futuro. Assim, enquanto a prevenc¢do geral se dirige indistintamente & totalidade dos individuos
integrantes da sociedade, a idéia de prevencdo especial refere-se ao delinqliente em si, concretamente conside-
rado. Manifesta-se como adverténcia ou intimidacéo individual, correcdo ou emenda do delinqliente, reinsercdo
social ou separacdo, quando incorrigivel ou de dificil correcdo. Cf. Ibid., p. 5.

126 FERRAJOLL, op. cit., p. 212.
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forma, a sancdo teria como finalidade a coagdo psicoldgica da sociedade como um todo, de
modo a desincentivar a préatica de delitos por meio da ameaca penal. Essa teoria, portanto, parte
do pressuposto que o exemplo de sofrimento do individuo delinquente sera suficiente para dis-
suadir outros da pratica de delitos.

A teoria da prevencéo geral positiva também tem como destinatério a sociedade como
um todo, em detrimento do autor do crime. Contudo, diferentemente da teoria negativa, ela ndo
visa desincentivar a pratica de crimes pelo medo da punic¢do subsequente, mas sim utilizar a
pena como modo de demonstrar para a sociedade que a ordem constituida esta sendo enforcada.
Nesse sentido, a pena serviria para reforcar o sentimento de confianga no ordenamento juridico
nos individuos ndo transgressores, incentivando o comportamento adequado as normas.

Por outro lado, as teorias da prevencdo especial trazem como destinatarios a pessoa do
autor do delito. As teorias da prevencdo especial negativa, também conhecidas como teorias da
incapacitacdo'?’, visam neutralizar o criminoso através de sua punicdo, para que, afastado da
sociedade, seja impedido de delinquir novamente. Ademais, através de sua punicao, o autor de
um ato delituoso se sentiria desincentivado a voltar a delinquir posteriormente, eis que ficaria
com medo de voltar ao cumprimento de pena. Esta teoria, portanto, tem como foco evitar a
reincidéncia criminal.

Por fim, a teoria da prevencao especial positiva, também conhecidas como teorias da
correcdo, encontram a finalidade da pena em ressocializar o réu, corrigir seu comportamento
desviante, ensinando-o a agir em conformidade com as leis. Essa teoria, portanto, parte do pres-
suposto que o carcere é 0 ambiente adequado a reeducar o individuo, que deve ser moldado de
acordo com o ordenamento vigente.

Em todas as teorias acima introduzidas, é perfeitamente visivel a finalidade preventiva,
no sentido de que todas elas visam evitar o0 cometimento posterior de crimes pelo préprio con-
denado ou pelos demais membros da sociedade. Essa finalidade utilitaria voltada para a maioria
traz riscos, eis que sdo compativeis com modelos de direito penal maximo. 1sso porque, se a
finalidade das penas é evitar que novos crimes sejam cometidos, san¢des cada vez mais longas
e mais dolorosas serdo dificilmente evitadas. Ademais, a maior parte das doutrinas utilitarias,
especialmente aquelas voltadas a prevencdo geral, sdo abertas a objecdo moral de Kant, que

dita que nenhum homem deve ser usado como meio para um fim que ndo é seu'?,

127 |pid., p. 212.
128 |pid., p. 213.
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Nos proximos topicos, serdo analisadas a fundo e criticadas cada uma das teorias acima
descritas. Ademais, serdo apresentadas teorias mais recentes sobre a finalidade da pena, de
modo a trazer o debate para perspectivas atuais e criticar também a forma como hoje vem sendo

tratada a questao de “por que punir?”.

3.2.1 A prevencao geral negativa

A teoria da prevencdo geral negativa, conforme previamente mencionado, € aquela que
estabelece a pena como forma de intimidagéo da sociedade como um todo, para que 0s demais
individuos ndo venham a delinquir. Essa teoria, portanto, tem como pressuposto o fato que
outras pessoas gque se sentem inclinadas a cometer um crime deixariam de fazé-lo em virtude
da ameaca penal. Para que este objetivo dissuasério seja alcancado, deve-se tipificar os com-
portamentos que séo considerados como delitos, de forma a demonstrar aos membros da soci-
edade as a¢des que lhes sdo proibidas, e, quando um individuo praticar um desses comporta-
mentos, devera ser efetivamente punido, para que a ameaga se concretize'?®,

De acordo com Ferrajoli, as teorias da intimidacdo possuem um mérito que as discerne
das demais teorias da pena, qual seja, elas ndo confundem o direito com a moral, ou, pelo me-
nos, permanecem neutras quanto a isso*3°. Isso porque, como sera mais detalhadamente expli-
cado a diante, essas teorias ndo possuem como enfoco a personalidade do individuo criminoso,
nem a obediéncia as leis valorizadas aprioristicamente.

Seguindo a linha inicial de raciocinio, é possivel distinguir dois subgrupos das teorias
da prevencéo geral negativa: o primeiro seriam as doutrinas que encontram a base da intimida-
cao no exemplo fornecido pela aplicacdo da pena posterior a condenacéo, e o segundo seriam
as doutrinas da intimidacdo que se baseia apenas na ameaca contida na lei penal, independen-
temente de sua aplicacdo no caso concreto.

A partir da subclassificacdo acima mencionada, portanto, analisar-se-a primeiramente
as doutrinas da prevencao geral negativa da funcdo exemplar. Em um segundo momento, dis-
correr-se-a sobre as doutrinas da intimidacdo pela mera ameaca penal. Por fim, realizar-se-ao
consideracdes gerais que sdo comuns as duas vertentes.

No que se refere a teoria da func@o exemplar, por certo esta €, dentre todas as teorias

preventivas, aquela que mais facilmente se enquadra na ja mencionada objecdo moral kantiana

129 BITENCOURT, op. cit., p. 162.
130 FERRAJOLL, op. cit., p. 222.
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de que nenhum homem pode ser usado como meio para fins estranhos a ele!3L. Isso porque toda
a base da teoria da prevencao por meio do exemplo trata de utilizar o sofrimento de um indivi-
duo para alcancar a finalidade de que os demais membros da sociedade ndo venham a delinquir
no futuro. Tal finalidade €, portanto, completamente alheia proprio individuo punido, o que nao
é aceitavel em um sistema penal garantista.

Ademais, através de tal concepcdo da finalidade da pena, a criminalizacdo assumiria

uma funcao despida de toda consideragio ética’?

, € extremamente suscetivel a legitimar san-
cOes penais desproporcionalmente severas. Partindo de uma finalidade exemplar da pena, que
visa apenas dissuadir os demais de praticar crimes, nada se pode argumentar contra penas cada
vez mais aflitivas, pois essas seriam, com certeza, as mais desmotivantes para os demais mem-
bros que se sentem inclinados ao crime. Desta forma, penas privativas de liberdade extrema-
mente longas ou mesmo penas cruéis, tortura ou morte poderiam ser justificadas. Ao se colocar
de lado a relacdo de proporcionalidade entre o fato e a pena aplicada, nada protegeria o indivi-
duo contra os excessos punitivos do Estado. E mais, diante dessa finalidade exemplar, pode-se
chegar ao extremo de punir um individuo inocente apenas para que nao se permita que o exem-
plo seja dado de que um crime pode fugir a represalia estatal.

Ainda, ndo é possivel com base em tal teoria justificar as garantias processuais ao in-
dividuo, eis que esse sistema partiria sempre do pressuposto de que é mais vantajoso punir uma

pessoa inocente do que deixar de punir uma pessoa culpada. Nas palavras de Ferrajoli:

Mesmo sem chegar a estes extremos, seguramente ndo compartilhados pela maior
parte dos seus seguidores, é claro que tal doutrina da pena é virtualmente solidaria
com modelos substancialistas de direito penal ilimitado e com esquemas de processo
que excluem as garantias da defesa, em particular o principio do in dubio pro réu.
Acrescento que uma pratica penal orientada pela fungéo deterrente da imposicao e ndo
da ameaga da pena pode efetivar-se em puni¢do discricionaria e desigual, segundo as
conveniéncias politicas ou o alarme social, em relacéo aos quais o condenado é desti-
nado a servir como “bode expiatorio”. Com efeito, o seu principio inspirador € aquele
de que “os fins justificam os meios”, oposto aquele da visdo Kantiana e caracteristico
da acdo politica de Maquiavel em diante, constituindo o seu éxito pratico na submis-
sdo das razdes juridicas as razdes politicas ou de Estado, que, como adverte Gustav
Radbruch, resolvem-se sempre no “terrorismo penal”.'*

181 [U]ma pena fundada exclusivamente na prevencdo geral infringe o principio de dignidade da pessoa humana,
uma vez que utiliza o individuo como meio para a consecugdo de fins sociais meramente utilitarios, de duvidosa
eficacia. Cf. PRADO, op. cit., p. 5.

132 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 117.

133 FERRAJOLL, op. cit., p. 223.
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A teoria da prevencdo geral negativa pela ameaca da pena®**, por outro lado, foge a
auséncia de limite punitivo da teoria intimidatéria da funcdo exemplar. Ao ndo estabelecer a
funcdo dissuasoria do direito penal no exemplo do sofrimento do individuo apenado, mas sim
na ameaca da pena em si, essa teoria afasta, por exemplo, a possibilidade de punir-se um ino-
cente'®. Contudo, apesar de tal éxito, esta teoria acaba por ser trivial, eis que apenas afirma que
a proibic&o legal de realizar determinada conduta possui o efeito de dissuadir os individuos de
realiza-la. Tal é a funcdo de todas as normas e disposicdes legais, ndo somente no ambito do
direito penal: todas as normas visam a ou incentivar ou desincentivar a realizacdo de condutas

pelos membros da sociedade que regem®®. Nas palavras de Ferrajoli:

Sob este aspecto a pena tem a mesma funcdo preventiva de qualquer efeito normati-
vamente disposto como consequéncia de um ato juridico, vale dizer, efeitos incenti-
vadores (como por exemplo, a aquisi¢do de direitos ou de poderes), predispostos em
relagdo aos atos prescritos ou permitidos, com o fim de persuadir o cometimento dos
mesmos ou de dissuadir a sua ndo realizacdo, bem como efeitos desincentivadores
(como, em geral, todas as san¢des), predispostos para 0s atos vetados, com a finali-
dade de dissuadir-lhes o consentimento ou de persuadir-lhes a omissao. Precisamente,
podemos dizer, a pena nada mais é do que o efeito (desincentivador) estabelecido,
pela lei penal para dissuadir a sua propria infracdo, ou, ainda, garantir —lhe a eficécia,
ndo diverso, entretanto, de qualquer outro tipo de efeito juridico, cuja previsdo por
parte de uma norma primaria possui sempre o objetivo de assegurar a eficacia da
norma secundaria que disciplina o ato ao qual aquele é imputado.*’

As teorias da prevencao geral negativa acumulam, como se percebe, muitas criticas'®.
Uma das falhas mais relevantes dessas doutrinas é que elas nao justificam as proibicdes em si,
apenas as consequéncias das puni¢des conforme elas ja estdo postas. Ndo é definido o ambito
do punivel, apenas é indicado que diante de alguns comportamentos, devera ser aplicada san¢ao

134 Esta é a concepcdo da finalidade da pena elaborada por Anselm Feuerbach, Giandomenico Romagnosi,
Francesco Maria pagano e por Arthur Schopenhauer, substancialmente recepcionada por Carmignani, Carrara,
bem como por tantos outros juristas que a estes sucederam. Cf. Ibid., p. 223.

135 1bid., p. 223.

136 |bid., p. 223.

137 1bid., p. 223.

138 Roxin resume de forma clara as principais criticas 4 teoria da prevengdo geral negativa: “Em primeiro lugar,
permanece em aberto a questdo de saber face a que comportamentos possui o Estado a faculdade de intimidar.
A doutrina de prevencdo geral partilha com as doutrinas da retribuicdo e da correcéo esta debilidade, ou seja,
permanece por esclarecer o ambito do criminalmente punivel. A ela se acrescenta uma ulterior objecéo: assim
como na concepcao da prevencdo especial ndo é delimitavel a duragdo do tratamento terapéutico-social, podendo
no caso concreto ultrapassar a medida do defensavel numa ordem juridico-liberal, o ponto de partida da preven-
cdo geral possui normalmente uma tendéncia para o terror estatal. Quem pretender intimidar mediante a pena
tendera a reforcar esse efeito, castigando tdo duramente quanto possivel. Outro argumento reside no fato de que,
em muitos grupos de crimes e de delingiientes, ndo se conseguiu provar até agora o efeito de prevencéo geral da
pena. Por fim, uma Gltima objecdo: Como pode justificar-se que se castigue um individuo ndo em consideracao
a ele préprio, mas em consideracdo a outros? Mesmo quando seja eficaz a intimidacéo, é dificil compreender
que possa ser justo que se imponha um mal a alguém para que outros omitam cometer um mal”. Cf. ROXIN, C.
Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 19-20.
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penal para evitar que eles se repitam. Percebe-se, portanto, que a teoria se esquiva a responder
a pergunta de quais comportamentos devem entéo ser proibidos. Feijoo Sanchez, ao tratar da
teoria da prevencdo geral negativa, identifica a presente critica a partir do fato de que tal teoria
“somente se ocupa do cumprimento da legalidade mediante coagao, sem levar em consideracao
o problema da legitimidade™**°. No mesmo sentido, Ferrajoli traduz esse problema como a au-
séncia de resposta para a pergunta “por que punir?”, sendo apenas identificado o questiona-

mento “quando punir?”14°:

Mas, enquanto as doutrinas retributivistas podem satisfazer-se com as respostas
“’quia peccatum” ou “quia prohibitum”, vez que confundem direito e moral, associ-
ando um desvalor ético-juridico intrinseco ao peccatum e ao prohibium, as doutrinas
utilitaristas da prevencdo geral deixam o problema simplesmente sem resposta, ndo
sendo capazes, nem mesmo se integradas por uma doutrina acerca dos bens juridicos
protegidos pelas proibicdes, de pesar e delimitar os custos das puni¢des, heterogéneos
em relacéo a estas.

A critica mais grave permanece sendo, contudo, a auséncia de limites a gravidade das
punicdes para essas teorias'**. Como € impossivel que se impega de forma absoluta a crimina-
lidade, independente da sangéo prevista para os delitos, essas deveriam se tornar cada vez mais
aflitivas, em busca de uma sancéo tédo terrivel que fosse realmente efetiva em dissuadir 0s pos-
siveis autores de crimes. Nesse contexto, a pena para todos os crimes acabaria sendo, necessa-
riamente, a pena de morte, ndo porque efetiva, mas porque ndo haveria san¢do ainda mais
gravel®?,

E interessante notar, por outra perspectiva, que a teoria em questdo poderia levar a
conclusdo de que os delitos mais frequentes deveriam ser aqueles com as penas mais intensas,
justamente pela intensidade da necessidade de prevenir sua pratical*3. Os delitos mais raros, por
outro lado, ainda que mais graves, ndo necessitariam de uma punicao tdo severa, pois ndo seriam
tantas as pessoas que se sentiriam inclinadas a cometé-los. Desta forma, o delito de furto, por
exemplo, deveria ser punido de forma mais gravosa que o delito de homicidio, menos frequente.

Nesse sentido:

139 FE1JOO SANCHEZ, B. J. Retribucion y prevencion general: un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho Penal. Montevideo, Buenos Aires: Editorial B de F, 2007. p. 146.

140 FERRAJOLL, op cit., p. 225.

141 A consequéncia mais grave é que tais doutrinas, por mais idoneas que sejam em assegurar limitagdes garantistas
internas a funcdo penal, ndo asseguram a mesma nem critérios de justica nem limitagcdes externas que lhe
contenham a tendéncia ao direito penal maximo. Com efeito, o objetivo da eficicia das proibi¢des penais ndo
condiciona, de nenhuma forma, a quantidade e a qualidade das penas. Ao contrario, sugere a maxima crueldade
punitiva. Cf. FERRAJOLI, op. cit., p. 225.

142 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 119.

143 PRADO, op. cit., p. 5.
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Por outro lado, a pena dissuade por intimidacdo (medo): o grau de dor que deve ser
causada a uma pessoa, para que outra sinta medo, ndo depende daquele que a sofre,
mas sim da capacidade de ser atemorizada da outra. Por isso, deveriam as penas ser
aumentadas na razédo direta da frequéncia dos fatos pelos quais sdo impostas e vice-
versa. A pena ndo manteria qualquer relacdo com o contetido injusto do fato praticado,
mas sim sua medida dependeria de fatos alheios.**

Todo o acima exposto deixa explicito que a finalidade intimidatéria da pena nédo é
suficiente como critério de limitacdo das penas, que tenderiam sempre ao recrudescimento. Tal
visdo &, prescindindo de maiores explicacdes, contréria a qualquer sistema penal que se pre-
tenda minimo e garantistal#°.

E visivel, ainda, que tal finalidade de prevencdo negativa geral da pena, se levada a
seu grau maximo, deixa de enxergar o delito como um conflito gerado pelo dano causado por
um individuo a outro, e passa a ser entendido como apenas uma infracdo formal de um Unico
direito, aquele do Estado de que suas normas sejam obedecidas*®. O que é colocado em foco,
pelas teorias da prevencao geral negativa, é justamente o valor da ordem juridica e social, que
deve ser obedecida, como ja mencionado acima, apenas por ser a ordem vigente. A finalidade
preventiva retira, portanto, a esséncia do delito como lesdo a um bem juridico alheio, transfor-
mando-a em um atentado contra o direito e contra a moral imposta pelo Estado. Em consequén-
cia, o fim da prevencdo geral de delitos pode facilmente se transformar naquele da prevencéo
especial, que visa homogeneizar os comportamentos €, em Gltima andlise, a forma de pensar de
todos os individuos, contrario, portanto, ao pluralismo que é intrinseco a um estado de direito'*’.

Ao aceitar a perspectiva também de prevencdo especial que é adjacente a prevencao
geral, seriam também facilmente justificadas medidas penais que ndo se relacionam, direta-
mente, com um crime cometido. Ferrajoli'*® traduz essa possibilidade demonstrando que, uma
vez que se justifica a ameaca e a imposicao de pena como meio dissuasério da préatica de delitos,
também se justificariam a ameaca de medidas de prevencdo para individuos que, por qualquer

razdo minimamente explicada, parecem ser suspeitos ou perigosos:

Os modernos seguidores da doutrina de prevencdo geral através da ameaca da pena,
ndo acaso, ndo apenas justificam sem dificuldades todas as varias medidas extrapenais
— cautelares, de prevencéo, de seguranca e similares --- introduzidas em acréscimo as
penas pela cultura positivista, como também, em muitos casos, retrocedendo na esteira
de Liszt aos modelos justificativos polivalentes sustentados antes de Feuerbach e de
Romagnosi, indicam como objetivos ulteriores e acessorios da pena a correigdo e a

144 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 119.
145 FERRAJOLL, op. cit., p. 226.

146 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 121.
7 |pid., p. 121.

148 FERRAJOLLI, op. cit., p. 225-226.
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neutralizacdo, com estas justificando, além das medidas extrapenais, também os tra-
tamentos individualizados empregados na execugéo penal .14

Uma outra critica a teoria da prevencdo geral negativa é que ela presume que a pena
efetivamente consegue dissuadir, por meio de sua ameaca, os individuos da préatica criminosa.
Zaffaroni et al., ao tratar dessa problematica, ressalta que essa presuncdo se baseia em uma

concepgao mecanico-racional do homem?°

, COmo se este realizasse, a todo o tempo, uma com-
paragdo custo-beneficio de seu comportamento®. Tal I6gica, contudo, pressupde um homem
racional sob coacdo psiquica, que o levaria a acreditar ndo valer a pena cometer o delito que

visava cometer!®?

. Aqui verifica-se 0 problema demonstrativo, eis que é impossivel comprovar
empiricamente o agir racional do homem. Justamente por ser inverificavel se 0 homem real-
mente deixa de cometer delitos em virtude do medo de uma sancdo criminal, a teoria intimida-
toria assume como sua finalidade e, consequentemente, como sua legitimagdo, uma premissa
incomprovada. Tal premissa também ndo supera a critica de que uma mesma ameaca penal
afeta diferentes individuos de formas diferentes, podendo ser igualmente eficiente na dissuasdo
de um potencial criminoso e ndo de outro. Voltar-se-a a esse ponto mais a frente.

A premissa intimidatoria se afunda ainda mais quando considerada a realidade social
de sua aplicacdo. Considerando a orientacio seletiva da criminalizagdo secundaria®>, que age
quase que exclusivamente sobre crimes toscos — assim considerados aqueles realizados sem
grande planejamento ou cuidado na execugdo — e cometidos por individuos que ndo possuem
acesso ao poder politico e econdmico®™*, sabe-se que a ameaga penal ndo é de forma alguma
eficiente para membros da sociedade que ndo se enquadram no esteredtipo desvalorado dai

advindo. Nas palavras de Zaffaroni et al.**:

149 1bid., p. 226.

150 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 117.

151 “Na base dessa antropologia estd uma ldgica de mercado, que chegou a formular-se expressamente, com
aplicacdo de modelo econémico ao estudo do delito, pressupondo no infrator um sujeito racional que maximiza
o0 beneficio esperado de sua conduta por sobre o custo”. Cf. Ibid., p. 117.

152 | OPEZ, A. T. El sustracto antropolégico de las teorias penales. Revista de la Faculdad de Derecho de la
Universidad Complutense (separata), Madrid, n. 11, p. 667-678, 1986. p. 675.

153 Criminalizagdo primaria é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
punicao de certas pessoas. [...] a criminalizagdo secundaria é a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas,
que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato
criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-
na a agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo [...] no processo, discute-se publicamente
se esse acusado praticou aquela agdo e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposicdo de uma pena de certa
magnitude que, no caso de privacdo da liberdade de ir e vir da pessoa, sera executada por uma agéncia
penitenciaria (prisonizacdo). Cf. ZAFFARONI et al., op. cit., p. 43.

154 Ibid., p. 46.

155 |bid., p. 117.
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A partir da realidade social, pode-se observar que a criminalizacdo pretensamente
exemplarizante que esse discurso persegue, pelo menos quanto ao grosso da delin-
quéncia criminalizada, isto é, quanto aos delitos com finalidade lucrativa, seguiria a
regra seletiva da estrutura punitiva: recairia sempre sobre os vulneraveis. Portanto, o
argumento dissuasorio destinado a cumprir-se sempre sobre algumas pessoas vulne-
raveis e estar sempre referido aos delitos que elas costumam cometer. Ndo obstante,
nem mesmo isso seria verdadeiro, porque, inclusive entre pessoas vulneraveis e rela-
tivamente a seus proprios delitos, a criminalizagédo secundaria é igualmente seletiva,
brincando de modo inverso com a habilidade. Uma criminalizacdo que seleciona as
obras toscas ndo exemplariza dissuadindo do delito, mas sim da inabilidade em sua
execucdo: estimula o aperfeicoamento criminal do delinquente ao estabelecer o maior
nivel de elaboracéo delituosa como regra de sobrevivéncia para quem delinque. Ndo
tem efeito dissuasivo, mas propulsor de maior elaboracdo delituosa.

Desta forma, o efeito de ameaca penal ndo se aplica sobre individuos que n&o se en-
caixam na selegéo criminalizante, os chamados criminosos invulneraveis'®®, que normalmente
cometem os crimes de maior gravidade. Seriam esses, por exemplo, 0s crimes de colarinho
branco, fortunas de impostos sonegados, lavagem de dinheiro, corrupcao ativa e passiva, etc.
Sobre esses potenciais delinquentes, as san¢des penais ndo alcangam sua finalidade preventiva
geral negativa.

Também néo se sentiré o efeito desmotivante em crimes cometidos, por exemplo, por
fanéticos, como atos terroristas de grandes escalas. Para esses individuos, qualquer ameaca pe-
nal é prontamente desconsiderada, tendo inclusive um efeito encorajador oposto aquele preten-
dido®’. Da mesma forma, qualquer criminoso que acredite estar cometendo um delito por “bons
motivos” ndo tendera a se sentir desincentivado pela perspectiva de imposigdo de sangao penal.
Ainda, a ameaca criminal ndo alcancara seu objetivo dissuasorio em crimes cometidos em es-
tados emocionais alterados, como, por exemplo, a maioria dos homicidios dolosos'®8.

A teoria da prevencéo geral negativa, seguindo um raciocinio paralelo, ainda ndo leva
em consideracao um dos aspectos mais relevantes da pratica criminal, que é justamente aquele
da confianca que os individuos possuem de que ndo serdo descobertos.

No que diz respeito a crimes de menor gravidade, a perspectiva de punigédo penal pode
chegar a efetivamente surtir efeito sobre alguns individuos. Por certo existem algumas pessoas
que deixaram de cometer crimes exclusivamente por medo de serem encarceradas. Contudo,
percebe-se que isso ndo acontece em todos 0s casos, sendo impossivel generalizar esse efeito.
Os delinquentes profissionais, os habituais ou os impulsivos ocasionais por certo demonstram

que a finalidade preventiva ndo surte efeito em todos os casos®™®.

15 [bid., p. 118.
157 [bid., p. 118.
158 [bid., p. 118.
159 BITENCOURT, op. cit., p. 163.
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Ademais, mesmo em casos em que o individuo deixa de cometer um delito em virtude
de medo de ser descoberto, ndo é possivel afirmar que seu Unico desincentivo foi a ameaca
penal. Ha igualmente que se considerar o fato social, qual seja, a estigmatizacdo que o delin-

guente passara a ter entre 0s membros da sociedade:

Isso se deve a que tal discurso parte da ilusdo de um pan-penalismo juridico e ético,
que confunde o efeito do direito em geral e de toda a ética social com a do poder
punitivo: em suma, tal discurso identifica o poder punitivo com a totalidade da cultura.
A imensa maioria das pessoas evita as condutas aberrantes e lesivas por uma enorme
e diversificada quantidade de motivacGes éticas, juridicas e afetivas que nada tém a
ver com o temor a criminalizacdo secundaria. Existe uma prevencdo geral negativa,
ultrapassante do mero sistema penal que é, porém, fruto da cominacdo de san¢des
éticas e juridicas ndo-penais, assim como ha um processo de introje¢do de pautas éti-
cas que ndo provém da lei penal .60

Por todo o exposto, resta claro que a teoria da prevencdo geral negativa ndo é apta a
legitimar um direito penal devidamente garantista. Contudo, apesar das falhas da teoria intimi-
datoria pela ameaca penal, seu carater formal acaba por embasar alguns principios delimitado-
res do poder punitivo estatal que merecem ser apontados. Primeiramente, ao se enquadrar a
finalidade do direito penal como prevencao de delitos, tem-se que os individuos devem saber,
de antemdo, quais sdo os delitos que devem deixar de cometer. Tem-se ai o principio da legali-
dade®®®. Para que se pretenda evitar que um individuo cometa uma acéo, ele deve estar ciente
de que ela é proibida e de que a esta cometendo.

Em segundo lugar, tem-se o principio da materialidade: a pena, enquanto meio de dis-
suadir a pratica criminosa, apenas se preocupa com as acdes que se exteriorizam. Apenas
quando o individuo efetivamente comete um ato criminalmente tipificado ele podera ser sanci-
onado, ndo importando seu estado interior ou suas caracteristicas pessoais, que se mantém fora
do ambito penal®®?,

Por fim, tem-se que a teoria preventiva geral negativa toma por base o principio da
culpabilidade e da responsabilidade, eis que as condutas passiveis de serem prevenidas pela

sancéo penal sdo apenas aquelas voluntérias e culpaveis'®,

3.2.2 A prevencao geral positiva

160 ZAFFARONI et al., p. 118.
161 FERRAJOLL, op. cit., p. 224.
162 |bid., p. 224.

163 [bid., p. 224
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Diante de todas as criticas realizadas a teoria da prevencao geral negativa, que ndo se
sustenta perante um olhar mais atento e garantista do direito, nem frente a efetiva realidade
social, uma outra teoria da prevencdo geral é utilizada. A teoria da prevencdo geral positiva
atribui a sancdo penal uma finalidade que, assim como a teoria intimidatdria, visa a coletivi-
dade, em detrimento da pessoa do delinquente. Contudo, enquanto a teoria da prevencéo geral
negativa visa evitar a criminalidade através da ameaca punitiva, a teoria da prevencdo geral
positiva visa reforcar nos demais membros da sociedade que as normas devem ser cumpridas
e, caso nao sejam, havera consequéncias. Desta forma, esta teoria teria um valor de producéo
de consenso e de reforgo na confianga no sistema social*®*. Os membros da sociedade, ao verem
o individuo desviante punido, sentiriam maior seguranca nas leis e, por consequéncia, se senti-
riam mais inclinados a respeita-las.

Nesse sentido, a teoria identifica o crime como um conflito ndo superado, onde a vi-
tima sofreu um dano causado por terceiro.®> Mesmo em casos onde no ¢ possivel reparar esse
dano, ainda deveria haver uma punicéo ao seu autor, para que o0 objetivo de reforco as normas
seja alcancado. Isso porque a pena alcancga, nessa teoria, uma finalidade pedagdgica e comuni-
cativa de reafirmacdo dos valores intrinsecos as normas juridicas, estabilizando o ordenamento

e reduzindo os futuros conflitos':

Desse modo, estende-se uma ponte entre essa teoria preventivista e Hegel, na consi-
deragdo da pena como contra-afirmacdo de que o autor ndo pode configurar dessa
maneira seu mundo. Sustenta-se, assim, que o poder punitivo supera a perturbacéo
produzida pelo aspecto comunicativo do fato delituoso, que seja o Unico que interessa,
exprimindo-se na perturbacéo da vigéncia da norma, imprescindivel a existéncia de
uma sociedade. Em dltima instancia, o delito seria uma méa propaganda para o sistema,
e a pena seria a expressao através da qual o sistema faria uma publicidade neutrali-
zante.*%’

Prado'®® reconhece trés principais efeitos da pena aplicada sob a luz da teoria da pre-
vencdo geral positiva. Em primeiro lugar, havera o efeito de aprendizagem, eis que os membros
da sociedade serdo relembrados das normas penais postas, e das consequéncias negativas que
advém de seu comportamento contrario a elas. Esse efeito seria uma espécie de motivagéo ne-
gativa para os individuos, que deixariam, portanto, de delinquir, pois isso seria considerado

errado pelo sistema punitivo. Em segundo lugar, tem-se um efeito de restauracao da confianca

164 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 121.
165 [bid., p. 121.

166 BITENCOURT, op. cit. p. 165.

167 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 122.
1688 PRADO, op. cit., p. 3.
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no direito penal. Quando ocorre a pratica de um delito, a sociedade identifica a falha no sistema
penal, que ndo conseguiu impedir sua realizagdo. Nesse contexto, a pena seria imposta para que
as pessoas voltem a acreditar que o sistema funciona e que ele as protegera, pois o direito seria
efetivamente imposto aquele que agiu em contrariedade a ele. Por fim, o terceiro efeito identi-
ficado, que decorre diretamente dos dois anteriores, é um efeito de pacificacdo social, pois a
aplicacdo da pena seria entéo vista pela sociedade como a solugéo do conflito iniciado pelo
crime. Desta forma, a imposicéo de pena alcancaria uma espécie de paz juridica.

Como dito acima, a teoria dialoga diretamente com Hegel, eis que a pena seria a ne-
gacio da negacéo do direito, restabelecendo-o. E pressuposto, portanto, uma consciéncia juri-
dica comum a todos os membros da sociedade, ou, ainda, uma moral compartilhada, que seria
reforcada e reestabelecida com a aplicacio da pena®. E perceptivel, nesse diapasdo, a confuséo
entre direito e moral que ¢ estabelecida pela teoria da prevencdo geral positiva, que acaba por
cair no legalismo e no estatalismo éticol’?, eis que essa teoria defende que as normas devem ser
cumpridas simplesmente porque sdo as normas positivadas. Assim, ndo caberia espago para
criticas as normas postas, que devem ser seguidas conforme estéo.

Como consequéncia logica, a funcdo de integracdo social que advém do reforco da
fidelidade ao Estado alcangada pela pena tem uma consequéncia de gerar conformismo de con-
dutas, padronizando o agir dos membros da sociedade, e mais, visando padronizar também sua
forma de pensar, através de uma espécie de educacdo moral coletival’. Essa influéncia unifor-
mizante do pensar social é claramente contraria a um Estado plural, onde os individuos devem
possuir o direito de pensar da forma que melhor Ihes convém.

Tais falhas séo claramente percebidas na doutrina de Ginther Jakobs, que, tomando
como base as ideias sistémicas do socidlogo Niklas Luhmann, desenvolveu uma perspectiva
funcional do Direito Penal. Jakobs encontra a legitimidade da pena através do fato de que esta
seria um fato de coesao do sistema politico-social em razdo da sua capacidade de reestabelecer
a confianca coletiva abalada pela préatica criminal, alcancando assim a estabilidade do ordena-
mento e, portanto, renovando a fidelidade dos cidaddos no que tange as instituicdes'’2. Desta
forma, as normas juridicas teriam o objetivo de estabilizar as experiéncias sociais, conforme ja
dito, guiando as condutas dos individuos para que ajam sempre de acordo o direito. Para Jakobs,

frente a violacdo de uma norma penal, 0 que se necessita alcancar através da sancao € que todos

189 BITENCOURT, op. cit. p. 166.
10 FERRAJOLL, op. cit., p. 221.
11 Ipid., p. 222.

172 |pid., p. 222.
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entendam que o direito continua a existir, mantendo sua vigéncia, apesar da negacéo traduzida
no crime. Caso ndo fosse assim, se perderia a confianga nas normas, deixando claro que sua
quebra ndo acarreta consequéncias negativas. Em suas palavras, “[a] pena serve para destacar
com seriedade, e de forma ‘cara’ para o infrator, que a sua conduta nao impede a manutencéo
danorma”!’3. Percebe-se aqui, entdo, que para esta teoria a pena é positiva, agindo para afirmar
a vigéncia das normas através de negacéo de sua negacéo causada pelo delito’,

Uma grande critica é encontrada nas teorias da prevencéo geral positiva fundamenta-

175 sintetiza de forma clara e direta tal critica.

dora, como aquela defendida por Jakobs. Baratta
Pela perspectiva do ponto de vista interno, o autor demonstra que a teoria sub examine ndo seria
capaz de apresentar explicacdo para o fato de que a sangdo penal deve necessariamente ser uma
pena, quando seria possivel alcancar o mesmo objetivo restaurador do direito através de outros
meios menos graves e funcionalmente equivalentes'’®.

Assim, a teoria da prevengéo geral positiva de Jakobs teria a desvantagem de tornar
obrigatdria a aplicacio de sancéo penal'’’, mesmo quando ela ndo seja necessaria e proporcio-
nal a protecdo dos bens juridicos protegidos pelo direito. Por um lado, considerando-se que a
finalidade da pena seria apenas aquela de demonstrar para a coletividade que o direito violado
ainda se mantém vigente e que deve continuar a ser seguido, a imposicao de qualquer medida
negativa contra o réu seria suficiente para alcangar esse objetivo, ndo sendo justificada a impo-
sicdo especificamente de sancdo penal. Contudo, por outro lado, a teoria também ndo apresenta
um critério seguro para limitacdo da quantidade de pena a ser aplicada em cada caso, pois 0
agente estaria sendo punido ndo com base em sua culpabilidade pessoal, mas sim com base em
algo alheio a si mesmo, qual seja, o objetivo de reforcar o direito na sociedade!’®.

Ademais, cumpre ressaltar que a desvinculacdo da aplicacdo da pena a culpabilidade

do autor do delito poderia, inclusive, levar a puni¢do de pessoas inimputaveis ou mesmo aquelas

173 JAKOBS, G. Derecho penal: parte general — fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid: Marcial Pons,
1995. p. 14.

174 BITENCOURT, op. cit., p. 168.

15 BARATTA, A. Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la pena dentro de la teorfa sistémica.
Buenos Aires: Doctrina Penal, 1985. p. 16-17.

176 |bid., p. 16-17.

177 Logo, se a chamada prevencdo geral positiva ou integradora se dirige a todos, e seu fim precipuo reside em
reafirmar a vigéncia da norma violada diante da totalidade do corpo social, sempre que houver uma infraco
normativa devera ser aplicada uma pena, independentemente das caracteristicas do agente. Cf. PRADO, op. cit.,
p. 4.

178 Neste ponto, € perceptivel que, assim como a teoria da prevencio geral negativa, a teoria da prevencdo geral
positiva também vai de encontro a objecdo moral Kantiana de que nenhum homem pode ser usado como meio
para fins estranhos a ele. Desta forma, a teoria se mostra contréria ao Estado de Direito, que deve assegurar a
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido: Em Ultima instdncia, uma pena fundada exclusivamente na
prevencéo geral infringe o principio de dignidade da pessoa humana, uma vez que utiliza o individuo como meio
para a consecucdo de fins sociais meramente utilitarios, de duvidosa eficacia. Cf. PRADO, op. cit., p. 5.
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que agiram em erro de proibicdo’®, visto que mesmo nesses casos a ordem juridica foi violada

e, consequentemente, desestabilizada, devendo assim ser aplicada a pena para alcangar sua res-

180 e fa-

tauracdo. Baratta rotula, em virtude do exposto, a teoria de Jakobs como conservadora
cilmente legitimadora da atual tendéncia de recrudescimento do direito penal frente aos proble-
mas sociais!®?,

Ademais, em um plano socioldgico, é perceptivel que a teoria sistémica desenvolvida

182 sendo, na

por Jakobs ndo representa superacdo da teoria da devianca de Emile Durkhein
verdade, apenas uma continuacao desta. Isso porque, no mesmo sentido, Durkheim ja havia
concebido a pena como um fator de estabilizagdo social, “destinado, sobretudo, a agir sobre as
pessoas honestas”8, de forma que seriam nessas pessoas reafirmados o valor da ordem juridica
vigente e o sentimento de coletividade, através de uma espécie de unido contra 0 comporta-
mento desviante do individuo criminoso. Assim, a teoria pressupde também um sentimento de
massificacdo da sociedade, que passaria a enxergar os desviantes como inferiores aqueles que

cumprem as regras:

A partir de outro ponto de vista, a prevencdo geral positiva constitui uma versao re-
novada da primdria aplicacdo da psicanalise & explicagdo da justica penal, levada a
cabo nos anos vinte: derivaria o consenso da satisfacio pelo castigo por parte de quem
conteve suas pulsdes. Em Ultima andlise, as duas versdes da prevencdo geral ndo se
encontram tao distantes: enquanto a negativa considera que o medo provoca a dissu-
asdo, a positiva chega a uma dissuasdo provocada pela satisfacdo de quem acha que,
na realidade, sdo castigados aqueles que ndo controlam seus impulsos e, por conse-
guinte, acha também que convém continuar controlando-os. Quanto as consequéncias
sociais de sua logica, a prevencdo geral positiva ndo difere da negativa: quanto mais
conflituosa for uma sociedade, em razdo de sua injustica estrutural, haverd menos
consenso, e logo maiores penas serdo aplicadas para produzir o nivel de consenso
necessario ao sistema.'®

Ao reduzir o individuo a essa condigdo que Ferrajoli denomina de “subsistema fisico-
psiquico™!8, subordinado funcionalmente as normas que regem a coletividade e as exigéncias
dai advindas, as teorias da prevencdo geral positiva acabam, fatalmente, sendo compativeis com

o direito penal maximo e ilimitado, assim como as teorias intimidatoérias. Posto que a teoria €

1% PRADO, op. cit., p. 4.

180 TFica claro que a teoria da prevencdo-integracéo faz parte de um modelo tecnocratico do saber social, que pode
ser considerado alternativo ao modelo critico, no qual atualmente se inspiram a criminologia critica e 0s
movimentos por uma reforma radical e alternativa do sistema penal. Cf. BARATTA, op cit., p. 21-22.

181 Ibid., p. 21.

182 FERRAJOLL, op. cit., p. 222.

183 DURKHEIM, E. De la division du travail social (1893), trad. it. de F. A. Nasmer, La divisione dei lavoro
sociale, Edizioni di Comunita, Milano, 1962. p. 126.

184 ZAFFARONI, op cit., p. 122-123.

185 FERRAJOLL, op. cit., p. 222.
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voltada para os membros da sociedade em geral, e ndo para o individuo criminoso em si, ndo
deve este ser resguardado contra os abusos do direito, desde que com isso se alcance o objetivo
final, que é o de reforco das normas nos demais individuos. N&o havendo, como ja se demons-
trou impossivel atualmente, a erradicacdo do crime, as penas tenderiam a se tornar cada vez
mais intensas e cruéis, violando a dignidade do individuo delinquente, com isso alcangando o
discurso de que o direito ndo deve ser descumprido. Desta forma, assim como nas teorias dis-
suasdrias, a pena para todos os crimes acabaria sendo, necessariamente, a pena de morte!€®,
Ainda, também na mesma linha de critica das teorias da prevencdo geral negativa, nada impe-
diria que nas teorias da prevencéo geral positiva um individuo inocente acabasse podendo ser
punido, eis que é mais importante reforcar na sociedade que o direito é vigente e eficaz, sendo
melhor punir um inocente do que permitir que um crime reste sem reposta penal.

A partir da realidade social, contudo, a teoria da prevencdo geral positiva se sustenta
melhor do que aquela da intimidac&o. 1sso porque, segundo a teoria positiva, a pena é aplicada
ao individuo que violou as normas penais, pois através dessa punicao a opinido publica € renor-
matizada, reforcando o consenso que sustenta a sociedade'®’. Em crimes, por exemplo, “de
colarinho branco”, que ndo sdo selecionados pela criminalizagdo secundaria®®, a opinido pu-
blica ndo seria desvirtuada em virtude da sua ndo punicao, visto que esses crimes ndo sao aque-
les considerados verdadeiramente contrarios ao consenso social®®. Na realidade pratica, isso
significa um ciclo vicioso, pois a puni¢do de individuos selecionados pela criminalizagéo se-
cundaria reforca a opinido publica, da mesma forma que para o sistema penal é conveniente que
esse efeito de reforco ocorra, porque ele mesmo sustenta o sistema. Ou seja, nas palavras de
Zaffaroni et al., “o poder a alimenta para ser por ela alimentado”*.

Ha& que se considerar, pelo exposto, que essa criminalizacdo apenas das obras crimi-
nosas menos refinadas ndo reforca a ordem juridica, mas terd, em verdade, um efeito contrério,
de reafirmar que apenas alguns individuos sdo delinquentes, garantindo a impunidade de todos
aqueles que fogem ao padrao e, dessa forma, enfraquecendo nesses ultimos a crenca nos valores
juridicos e reduzindo as chances de que eles ajam em conformidade com as leis'®t. Tal crimi-

nalizacdo, percebe-se, de fato gera consenso entre os demais membros da sociedade, que acre-

186 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 119.
197 [bid., p. 122.
188 \/er nota 151.
189 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 122.
19 [pid., p. 122.
191 |pid., p. 123.
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ditam que a lei esta sendo cumprida na medida em que os individuos selecionados sdo rigoro-
samente punidos. Essa realidade, contudo, apenas refor¢a ainda mais ainda a impunidade da-

queles criminosos que desviam do padrdo. Nas palavras de Zaffaroni et al.*%:

Na prética, essa teoria conduz a legitimacao dos operadores politicos que falseiam a
realidade e dos operadores de comunicagdo que os assistem (vinculo de cooperagao
por coincidéncia de interesses entre operadores de diversas agéncias do sistema pe-
nal), desde que a populacdo seja levada a acreditar nessa falsa realidade e ndo exija
outras decisdes que desequilibrariam o sistema. Renova-se o0 despotismo ilustrado em
outros termos: a tirania — que, na velha versao de Hobbes, era preferivel ao caos — é
substituida pelo engodo comunicacional, preferivel ao desequilibrio e a ruptura do
sistema. O direito penal converte-se numa mensagem meramente difusora de ideolo-
gias falsas.

Desta forma, percebe-se que o ponto de vista da justificacdo externa é absolutamente
desconsiderado nas teorias da prevencao geral positiva, ndo sendo possivel encontrar qualquer
relevancia em questionar se, na préatica, o ponto de vista interno se transformou meramente em
uma instancia funcional de autoconservagio do sistema politico'®3. A teoria em apreco leva a
um sistema que se mantém em sua eficacia que abrange apenas os menos favorecidos e 0s
crimes mais toscos, justamente porque sdo esses que sdo investigados e mostrados na midia e
que, portanto, sdo conhecidos pela sociedade. Em um direito penal baseado nessa teoria, a pena
devera ser aquela que reforce o sistema através do consenso, ndo importando, desta forma, a
conduta criminosa praticada, mas apenas a credulidade dos demais membros da sociedade de
que os crimes estdo sendo devidamente punidos®*.

Assim, a prevencdo geral positiva € uma teoria que demonstra que em um sistema
desiquilibrado que apenas mantém seus esforcos em criminalizar e sancionar uma parte dos
crimes cometidos, e apenas alguns dos individuos criminosos, a puni¢do de apenas alguns pou-
cos crimes, desde que se realize com penas cruéis ou grande escarcéu, sera suficiente para pro-
mover o consenso dos valores juridicos na populacio®®®. Esses casos que efetivamente serdo
processados e julgados serdo aqueles mais visiveis!®, os crimes de grande repercussdo midia-

tica, e 0s processos serdo inquisitivos e terdo seus resultados anunciados em jornais e televiséo

192 |bid., p. 123.

19 FERRAJOLL, op. cit., p. 224.

194 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 123.

19 |bid., p. 123.

19 “Trata-se de uma combinago entre a atitude que outrora reduzia a religido a um valor instrumental e a velha
tese de Durkheim, que assinalava que o delito também tinha uma fungéo positiva ao suscitar coesdo social,
combinacgdo esta que outorgaria valor socialmente positivo a punicdo exemplarizante de um bode expiatério
como criadora de consenso, sem se preocupar de que nada ocorra ao universo de pessoas que protagonizam
injustos maiores, mas que devido a sua enorme habilidade e poder ndo séo selecionadas™. Cf. Ibid., p. 122.
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para garantir que todos os individuos estejam cientes da aplicacdo eficaz do direito, como foi,
por exemplo, o famoso caso da Escola Base®®’.

O que se percebe, portanto, é que os dados analisados pela teoria da prevencéo geral
positiva sdo, em certa medida, reais, eis que também tratam de crimes que efetivamente acon-
teceram. Contudo, ndo selecionam sendo uma parcela desses crimes, ignorando aqueles que ndo
possuem visibilidade. Desta forma, a falha mais notoria da teoria em questdo é de natureza
ética'®, eis que ela legitima a pratica penal apenas em virtude de ser esta a forma como o direito
é aplicado, servindo para reforcar o sistema, que nunca deve ser criticado.

Por fim, cumpre ressaltar que a teoria da prevencéo geral positiva também ndo é imune
as criticas realizadas a teoria intimidatéria no sentido da impossibilidade de se demonstrar, em-

piricamente, a racionalidade humana e sua capacidade de se motivar pela norma'®°.

3.2.3 A prevencéao especial positiva

Diferentemente das teorias da prevencdo geral supramencionadas, as teorias da pre-
vencao especial possuem como foco o individuo criminoso, e ndo os demais membros da soci-
edade. Nao se preocupa mais, portanto, em impedir que outros deixem de cometer crimes atra-
vés da ameaca da pena ou do consenso juridico-moral que esta proporciona. Para as teorias da
prevencao especial, 0 que € visado é impedir que o individuo delinquente volte a cometer novos
crimes no futuro.

A teoria da prevencdo especial negativa, que pretende a eliminacdo do delinquente ou
sua neutralizacdo, e a teoria da prevencdo especial positiva, que visa a reeducacao do réu, sao
profundamente interligadas, sendo certo que se encontram quase sempre conjuntas nos projetos
disciplinares da literatura correicionalista®®. Isso porque as concepcdes negativa e positiva da
prevencdo especial ndo sao excludentes, pelo contrario, sdo, para a maior parte dos tedricos

filiados a essas correntes, concorrentes:

197 Em 1994, os proprietarios de uma escola infantil em Sdo Paulo, o motorista do escolar que levava as criangas
para a escola e os pais de um aluno, foram acusados de abuso sexual de criancas. Apesar da auséncia completa
de provas, o caso se transformou em manchete nacional, aparecendo com frequéncia no Jornal Nacional e em
todos os jornais de grande circulacdo, que relatava apenas o sofrimento das mées das criancas supostamente
abusadas, sem considerar que outra versdo da histéria poderia existir. A acéo precipitada da midia e da policia
levou a diversos abusos dos direitos dos acusados, que chegaram a ser torturados na busca de confissdes. Ao
final do caso, apesar de inocentados, os envolvidos com o falso crime denunciado continuaram permanentemente
taxados de abusadores. Para entender melhor o caso, recomenda-se o livro: RIBEIRO, A. Caso escola base: os
abusos da imprensa. S3o Paulo: Editora Atica, 1995.

198 |bid., p. 124.

19 PRADO, op. cit., p. 4.

200 FERRAJOLL, op. cit., p. 213.
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Por mais diversa e até mesmo antitéticas que possam ser as matrizes ideolégicas, todas
estas orientagdes dizem respeito ndo tanto ao crime, mas ao réu, ndo aos fatos, mas
aos seus autores, diferenciados segundo as suas caracteristicas pessoais antes mesmo
que pelas suas acGes delitivas. Ademais, cultivam um programa comum que, de ma-
neira iniqua, concorda com as suas premissas éticas, determinadas, ou pragmaticas,
vale dizer, o uso do direito penal ndo apenas para prevenir delitos, mas também para
transformar as personalidades desviantes por meio de projetos autoritarios de homo-
logacéo ou, alternativamente, de neutralizacdo das mesmas mediante técnicas de am-
putacéo e de melhoria social.2%

As teorias da prevencdo especial se apoiam, em seus fundamentos, na periculosidade

individual, buscando sua eliminag&o ou diminuig&o®®?

. Apesar de sua interconexao, contudo, as
teorias sdo separadas por seus objetivos, de modo que serdo estudadas separadamente neste
trabalho.

A teoria da prevencao especial positiva, especificamente, encontra sua finalidade, para
algumas correntes, na reforma interior do delinquente, que sera ressocializado e sera ensinado
a moral prevalente na sociedade. Para outros teoricos, a finalidade da pena serd, por outro lado,
um verdadeiro tratamento médico das tendéncias individuais que conduzem ao crime, que ira
“curar” o individuo criminoso de sua “doenga”?’®, Percebe-se claramente, entretanto, que as
duas correntes visam a reforma interna do delinquente, para que ele ndo volte a pratica criminal
no futuro.

Para ambas as correntes tedricas, portanto, ndo se parte do pressuposto de que o indi-
viduo decidiu agir de forma contréaria as normas penais apesar de sua igualdade com os demais
individuos, de forma racional. Pelo contrario, as teorias da prevencdo especial positiva presu-
mem que o criminoso € um individuo perigoso por natureza, devendo ser reajustado a vida em
sociedade onde podera conviver com as pessoas normais. Ao ser alcangado o objetivo de re-
forma do individuo delinquente, estaria assegurada a integridade do ordenamento juridico?®.

Sera explanado, apenas brevemente, para ndo fugir ao tema pertinente ao presente tra-
balho, algumas vers@es da teoria da prevencéo especial positiva. Ressalta-se que a apresentacao
sera de fato muito superficial, eis que tratar de forma ampla de cada uma das correntes da teoria
da prevencao especial positiva requereria um trabalho inteiro apenas para essa finalidade.

Primeiramente, tem-se as doutrinas da emenda, que seriam as mais antigas dentre as
teorias da prevencdo especial positiva. Fundamentadas no principio do livre arbitrio, que adveio

de uma concepcao espiritualista do homem, seguiam a ideia de que os individuos que cometem

201 [pid., p. 214

202 pPRADO, op. cit., p. 5.

203 CARMONA; CARMONA, op. cit., p. 119.
204 PRADO, op. cit., p. 5.
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crimes deveriam ndo somente receber a punicdo pelos seus atos, como também deveriam ser
forcados pelo Estado a se tornarem bons. Essa ideia da pena medicinal foi, incialmente, formu-
lada por Platéo, sendo posteriormente reelaborada por Santo Tomas?®. Essa versdo da teoria da
prevencdo geral positiva foi utilizada durante toda a época medieval, pelo direito canénico,
estando ainda presente em tempos mais modernos. Thomas More?%, ja em 1516, elabora a pri-
meira concepgdo da privacdo da liberdade pessoal como pena de trabalhos forgados voltada a
reeducacdo do criminoso. Para alcancar seu objetivo de internalizacdo do bem, por ser variavel
a depender de cada homem condenado, a pena deveria ser de duracdo indeterminada, e comu-
tavel em pena de morte sempre que se chegasse a conclusdo que o réu era irrecuperavel. Nesta
parte final, percebe-se a teoria da prevencdo especial negativa entrelacada aquela positiva, para
0S casos irrecuperaveis. Em tempos ainda mais recentes, em verdade, existem diversos autores

que defendem versdes modificadas da teoria da prevencao especial positiva:

Ligada a estas antigas e jamais abandonadas religiGes, a idéia da pena como remédio
da alma — quase que mais um bem do que um mal para quem a suporta — readquire
vigor, de outra parte, no seculo XIX, inspirando, ainda que com entonagdes diferentes,
ambas as versdes do moderno pedagogismo penal, ou seja, aquela catolica, sustentada,
v.g. por Karl Roeder, Vincenzo Garelli, Francesco Filomusi Guelfi, Vincenzo Lanza
e Francesco Carnelutti, e aquela idealista, sustentada na Italia por Ugo Spirito e que
remonta a Fichte e a Eduardo Henke. Segundo tais autores, a finalidade da pena é a
reeducacéo e a recuperagdo moral do condenado, partindo do pressuposto de que o
mesmo seja um sujeito imoral que deve redimir-se. Naturalmente esta concepgéo pe-
dagdgica e benéfica da funcdo repressiva, se, por um lado, é vélida para subtrai-la a
objecdo Kantiana segundo a qual henhum homem pode ser tratado como meio para
fins ndo sdo seus, por outro vem acompanhada de uma concepcao repressiva da funcéo
pedagdgica.?’’

Uma segunda corrente da teoria da prevencéo especial positiva sdo as doutrinas posi-
tivistas da defesa social. Partindo de principios filosoficos diametralmente opostos, essas dou-
trinas acreditam que o individuo criminoso é antropologicamente inferior, seja por conta de sua
biologia ou por considerar que a tendéncia ao crime é uma doenca?®®. Assim, a pena teria a
finalidade de curar o condenado de sua enfermidade — nos casos onde tal cura fosse possivel —
e a0 mesmo tempo de neutraliza-lo, afastando o ser perigoso do convivio social, onde ele re-
presenta um risco para os demais individuos. Novamente, percebe-se a interconexao da teoria

com aquela da prevencéo especial negativa.

205 FERRAJOLL, op. cit., p. 214.

206 MORE, T. De optimo reipublicae statu deque nova insula Utopia (1516), org. de L. Firpo, Utopia, Utet, Torino,
1971, liv. I. p. 102-103.

207 FERRAJOLLI, op. cit., p. 214-215.

208 |hid., p. 215.
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Para que o individuo pudesse ser tratado efetivamente através da pena, seria preciso
efetuar um devido diagnostico, classificando o delinquente como ocasional, passional, habitual,

louco ou nato?®®

, para que fosse possivel adequar a pena, em seu carater de defesa social, as
exigéncias terapéuticas necessarias para fazer cessar o perigo representado por cada tipo de
criminoso. Também nessa corrente as penas deveriam ser aplicadas por tempo indeterminado,
justamente pela impossibilidade de generalizar o tempo necessario para que cada individuo,
particularmente, consiga se reeducar e absorver os ensinamentos e a moral a ele ensinadas?°.

Por certo é perceptivel que tal concepcao se resulta de uma mistura das ideias de Lom-
broso?!! no que diz respeito ao delinquente nato, que seria o individuo biologicamente inferior,
0 que implica uma natural desigualdade entre os homens, com as ideias de Spencer, também
conhecido como “pai do darwinismo social”, eis que aplicava os estudos de Darwin acerca da
selecdo natural e da luta pela sobrevivéncia a sociedade, legitimando o “organismo social” a se
defender das agressOes externas e internas por meio de praticas socialmente profilaticas?'?.
Desta forma, o controle penal seria, em verdade, mais cientifico do que moralista?'3,

Por fim, tem-se uma terceira grande corrente correicionalista, a teleoldgica e pragma-
tica, que traduz a finalidade de prevencéo especial positiva da pena em suas individualizacdes
e diferenciacdes?!4. Assim, a pena ndo seria direcionada a curar uma inferioridade médica do
delinquente, mas seria sim adequada a sua personalidade. Essa ideia da pena individualizada
foi desenvolvida por Franz von Liszt que, no seu Programa de Marburgo de 18822%°. Liszt ela-
borou um modelo de direito penal que também classificava os delinquentes, e a partir de sua

classificacdo, por exemplo, como ocasional ou adaptavel, identificava qual seria o fim da pena

209 FERRI, E. Sociologia criminale. 4. ed. Torino: Fratelli Bocca, 1900. p. 864-918.

210 Segregagcao por tempo indeterminado, com revisdes periddicas das sentencas e adaptacdo dos meios defensivos
as categorias antropologicas dos delinquentes em vez daquelas juridicas do delito constituem os principios do
novo sistema defensivo. Cf. FERRAJOLI, op. cit., p. 215.

211 As ideias propostas por Lombroso e pela Escola Positiva Italiana, inauguraram um novo modo de pensar o
direito penal: um direito penal como instrumento de defesa social. Os partidarios do positivismo penal da Escola
Italiana (Lombroso, Ferri e Garofalo), defendendo um modelo de ciéncia penal fundada na periculosidade,
tentaram construir uma nova ciéncia penal, cujos postulados ndo mais girariam em torno da conduta, mas do
perigo que o criminoso representa para a sociedade. O criminoso é visto como uma espécie diferente de homo
sapiens, um sujeito perigoso, anormal e biologicamente defeituoso. Esta anormalidade impulsionava o sujeito
ao crime. O fundamento do poder punitivo passa a ser a necessidade de defesa social. Nesse sistema, a defesa
social é a protecéo da sociedade contra os individuos perigosos e o direito penal deveria ser um Direito de Defesa
Social, para resguardar os direitos da sociedade. Cf. SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. Lombroso no direito
penal: o destino d’O Homem Delinquente e os perigos de uma ciéncia sem consciéncia. Revista Publica Direito,
[S.1.:s.n], p. 1-20, 2014. p. 5.

212 FERRAJOLL, op. cit., p. 216.

213 Entrar em um estabelecimento para condenados produzira, quando os dados cientificos sobre a génese do delito
tornarem-se consciéncia comum, 0s mesmos sentimentos desencadeados por uma visita a um estabelecimento
de loucos ou de doentes comuns Cf. FERRI, op. cit., p. 526.

214 FERRAJOLL, op. cit., p. 216.

215 |bid., p. 216.
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a ser aplicada a eles. Os fins poderiam ser de ressocializagdo, intimidag&o ou neutralizagdo?L®.
Desta forma, a pena ndo tinha finalidade em abstrato; pelo contrério, apenas quando se pensava
em um crime especifico que havia sido cometido por individuo criminoso especifico, devida-
mente classificado com base em sua personalidade Unica, ai a pena passaria a ter uma finalidade,
que fosse adequada ao caso concreto. Por certo, a pena também teria sua duracdo definida ape-
nas quando da aplicacdo concreta também, pois ndo seria possivel saber, de antemé&o, quanto
tempo um criminoso determinado necessitaria para que sua finalidade fosse alcancada. Em de-
corréncia de ser a pena imbuida de tantos fins, a teoria da pena de Liszt é eclética, sendo abso-

lutamente claro seu viés também de prevencdo especial negativa:

Conforme a natureza e a extensdo do mal da pena, differente pode ser o centro de
gravidade do effeito exercido sobre o delinquente pela execucdo penal.

a) A pena pode ter por fim converter o delinquente em um membro Util & sociedade
(adaptacdo aritificial). Podemos designdar como intimidacdo ou como emenda o ef-
feito que a pena visa, conforme se tratar, em primeiro logar, de avigorar as represen-
tacBes enfraquecidas que refreiam os maos instinctos ou de modificar o caracter do
delinquente.

b) A pena pdde ter por fim tirar perpetua ou temporariamente ao delinquente que se
tornou inutil a sociedade a possibilidade material de perpetrar novos crimes, segregal-
o da sociedade (seleccao artificial). Costuma-se dizer que neste caso o delinquente €
reduzido ao estado de inocuidade (Unschadlichmachung).?*’

Uma das maiores criticas a teoria de Liszt é que esta traduz um projeto autoritario de
um liberalismo conservador?!8, fazendo uma conex&o explicita entre os tipos de criminosos e
as classes sociais existentes. O autor alemdo defendia que 0s criminosos irrecuperaveis seriam

identificados com o proletariado, que apresentariam manifestagdes criminais patoldgicas?®.

216 | |SZT, F. V. Tratado de Direito Penal Allem&o. Tradugdo: José Hygino Duarte Pereira. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justi¢a, 2006. v. 1. p. 100.

217 |bid., p. 100.

218 FERRAJOLL, op. cit., p. 217.

219 <[ A] luta contra a delinquéncia habitual pressupde um exato conhecimento da mesma. Este conhecimento ainda
hoje nos falta. Trata-se, com efeito, somente de um elo desta corrente, frise-se, 0 mais perigoso e significativo,
de manifestacdes patoldgicas da sociedade que nds comumente agrupamos sob a denominacao de proletariado.
Mendigos e vagabundos, individuos alcoolizados dados a prostituicdo, sujeitos de vida errante e desonestos,
degenerados fisica e espiritualmente, que concorrem todos para a formagdo do exército dos inimigos capitais da
ordem social, exército cujo estado maior parece formado por delinquentes habituais”. [...] Contra todos esses
individuos “a sociedade deve proteger-se, e, a partir do momento em que nds ndo queremos nem decapitar, nem
enforcar e, tampouco, podemos usar a deportacdo, a Unica possibilidade que nos resta é o isolamento perpétuo,
ou, pelo menos, por prazo indeterminado... A “neutralizagdo” poderia ser realizada da seguinte forma... a mesma
deveria consistir na “serviddo da pena”, com a severa obrigagdo de trabalhar bem como com a melhor utilizagao
possivel das forcas de trabalho. A titulo de san¢fes disciplinares dificilmente poder-se-ia renunciar as penas
corporais. O carater necessariamente infamante da pena deveria, pois, ser caracterizado pela perda obrigatéria e
perpétua dos direitos civis. A segregacdo celular deveria ser introduzida somente como sancdo disciplinar,
juntamente com aquela no escuro aliada a um rigoroso jejum”. Cf. LISZT, F. V. La teoria dello scopo nel diritto
penale, p. 54-57 apud FERRAJOLL, op. cit., p. 217.
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Em primeiro lugar, € de facil percepcéo que as doutrinas da emenda confundem direito
e moral, partindo do pressuposto de que aquele que comete um crime &, na verdade, um pecador
a quem deve ser imposta a pena para que ele possa aprender o erro de suas agdes e se tornar

220 Ao colocar o foco no delinquente??, deixou-se de lado suas agdes, ou,

uma pessoa melhor
mais especificamente, seu crime. Nessa medida, ndo é o ato criminoso que deve ser levado em
consideragdo quando da aplicagdo de pena, mas sim a pessoa que cometeu o crime??2, Inclusive
para fins de individualizacdo da sancdo penal a ser imposta, 0 que tera relevancia é o grau de
periculosidade e de maldade do delinquente, sendo absolutamente secundaria a gravidade de
seu crime.

Contudo, ainda mais grave € a critica que se identifica ao se considerar que as teorias
correicionalistas, ao pretenderem reeducar, ressocializar, reabilitar, ou recuperar o criminoso,
pretendem, em verdade, reduzir ou erradicar sua liberdade de consciéncia, 0 que representa uma
inadmissivel intromiss&o em sua dignidade como pessoa humana?23, Um Estado plural ndo pode
pretender modificar internamente seus cidaddos??*. Essa proibicéo de influéncia na personali-
dade dos individuos esta, inclusive, expressa na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em
seu artigo 5°, inciso VI, que dita “[ser] inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias”??. O direito penal deve servir seus objetivos, dentre eles o de
buscar impedir que os individuos interfiram nas liberdades dos outros através do crime. Con-
tudo, apenas as acOes das pessoas podem ser almejadas pelo direito penal, ndo seu modo de
pensar ou de sentir??®,

Nesse sentido, ao pretender corrigir o individuo criminoso, a pena estaria se esten-
dendo além da protecdo a terceiros, desconsiderando, desta forma, os principios basicos de

qualquer direito penal garantista. O que se faria, portanto, é ignorar a protecdo dos individuos

220 FERRAJOLL, op. cit., p. 218.

221 O foco de atencdo da pena deixa de ser o fato criminoso para ser centralizado no homem criminoso. Isso
significa pensar que modificando as circunstancias do cidadédo, seus costumes, sua educacéo e, em geral, tudo
que tenha influenciado sua vida, o homem pode ser melhorado, conforme o prisma determinista social. Cf.
SULIANI, op. cit., p. 82.

222 FERRAJOLL, op. cit., p. 218.

223 |bid., p. 219.

224 O que legitima a maioria da populacdo a obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de vida que lhe s&o gratos?
De onde vem o direito de poder educar e submeter a tratamento contra a sua vontade pessoas adultas? Porque
ndo hao de poder viver conforme desejam os que fazem a margem da sociedade. Sera a circunstancia de serem
incomodos ou indesejaveis para muitos dos seus concidaddos causa suficiente para contra eles proceder com
penas discriminatérias? Cf. ROXIN, op. cit., p. 21.

225 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

226 Na medida em que seja realizavel, a finalidade da correigédo coativa da pessoa constitui, portanto, uma finalidade
moralmente inaceitavel como justificacdo externa da pena, além de violar o primeiro direito de todo e qualquer
homem, que é a liberdade de ser ele préprio e de permanecer como é. Cf. FERRAJOLLI, op. cit., p. 220.
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e atribuir ao Estado o poder de impor sua vontade aos individuos, através da fachada de melho-
ria da humanidade??”. Em um tal sistema, a pena, também compreendida em uma perspectiva
de completa confuséo entre direito e moral, seria inerentemente uma medida positiva, que faria
bem ao indivuo na medida que o reabilita para o bom convivio social. Nas palavras de Ferrajoli,
“[Tal perspectiva] rotula projetos autoritarios de moralizacdo individual e de ortopedia social
conflitantes com o direito da pessoa a permanecer imune as praticas coativas de transforma-
(;50”228_

Todos tém, em verdade, o direito a serem “maus” por dentro, considerando, é claro,
conceitos maniqueistas de bem e mal. Desta forma, é certo que a emenda moral que as teorias
da prevencao especial positiva buscam alcancar nos individuos que cometem crimes, é absolu-
tamente incompativel com os principios juridicos de um Estado de Direito, eis que violam a

229 Ainda, ao confundir direito e

dignidade da pessoa humana e o direito a autodeterminacao
moral, tais teorias acabam por pretender impor a aceitacdo de uma moral prevalecente na soci-
edade como se fosse aquela imutavel e correta, o que é absolutamente incompativel com uma
sociedade pluralista. O respeito as minorias, ndo somente religiosas como de qualquer ideologia
ndo predominante, e a ideia do homem como fim em si mesmo, e ndo como meio para se al-
cancar qualquer proposito distinto dele, ndo permitem que se invada de tal maneira o espago de
convicg¢do intima do individuo, impondo uma determinada forma de pensar e uma determinada
moral que deve ser seguida®®.

Por certo, ndo apenas as doutrinas da emenda se encaixam nas criticas acima descritas.
O paradigma meédico ou clinico também recai nos mesmos problemas, buscando ativamente
“curar” os individuos de suas tendéncias ao crime e de seus vicios de personalidade, também
violando sua liberdade de autodeterminac&o®3!. Ainda, também partem do pressuposto de que
existe um sistema ético e moral que é o correto e, consequentemente, 0s individuos podem ser
forcados a concordar com ele.

Essa perspectiva de que o Estado pode impor a seus cidaddos ndo sé um sistema moral,
como penas que visam modificar sua propria forma de pensar para alcan¢ar uma homogenia na

forma de pensar da sociedade, certamente pode muito facilmente se transformar em um método

227 |pid., p. 219.

228 |pid., p. 221.

229 JUNQUEIRA, G. O. D. Finalidades da pena. Barueri: Manole, 2004. p. 93.

230 SULIANI, op. cit., p. 83.

L DIAS, J. de F. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Tomo 1. p. 57.
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de conservagio do poder pelos dirigentes?®2. Ao utilizar o direito penal como forma de imposi-
cao de ideologias, o Estado defende sua propria forma de pensar, que é difundida como aquela
que é certa para todos os membros da sociedade. Em decorréncia disso, discordar do Estado
pode acabar sendo interpretado, por aqueles assim influenciados, como discordar de uma de-
terminada moral ou religido. O direito a autodeterminacdo e o pluralismo sdo violentamente
restringidos nessas hipoteses, eis que se usa a puni¢do penal para alcancar a adesdo interna dos
individuos aos valores defendidos por um grupo determinado de pessoas®3.

Ademais, como consequéncia ldgica da interpretagao da pena como um “bem’ meta-
juridico, eis que ela seria imposta para melhorar o individuo e proporcionar a ele um bom con-
vivio social no futuro, as teorias da prevencédo especial positiva acabam sendo as que proporci-
onam as melhores justificacbes para modelos de direito penal maximo e tendencialmente sem
limites®4. O delinquente, considerado um ser inferior, moralmente inepto ou mesmo doente,
devera ser punido por quanto tempo seja suficiente para que consiga melhorar de sua condicé&o.
A ideia essencial desse sistema é que a pena justa é aquela necessaria®*®, entdo a pena poderia
ser cruel ou demasiadamente longa e aflitiva, desde que fosse essa a solu¢ao necessaria para a

reeducacio de determinada pessoa. Nas palavras de Zaffaroni et al.?%:

Se a pena é um bem para o condenado, sua medida seré aquela necesséria para realizar
a ideologia re que for sustentada, e ndo precisaré de outro limite. O delito seria so-
mente um sintoma de inferioridade que mostraria ao estado a necessidade de aplicar
o0 beneficio remédio social da pena. Se o delito é apenas um sintoma, a ideologia re
deve postular que, a partir desse sintoma, o estado perscrute toda a personalidade do
infrator, porque a inferioridade o afeta em sua totalidade. Por isso, tais ideologias ndo
podem reconhecer maiores limites na intervengdo punitiva: o estado, conhecedor do
que é benéfico, deve modificar o ser da pessoa e impor-lhe seu modelo de humano.
Como a intervengdo punitiva € um bem néo é preciso definir com muita preciséo seu
pressuposto (o delito), bastando uma indicag&o orientadora geral.

Em um raciocinio paralelo, em se considerar que o fundamento da pena é apenas a
necessidade de impedir alguns individuos perigosos de lesarem bens juridicos de outras pes-

soas, adota-se, obviamente, um sistema de direito penal de autor?*’. Em decorréncia disto, in-

232 SULIANI, op. cit., p. 77.

23 |bid., p. 78.

234 FERRAJOLL, op. cit., p. 218.

235 PRADO, op. cit., p. 5.

236 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 127.

237 Enquanto, para alguns autores, o delito constitui uma infragdo ou leséo juridica, para outros ele constitui o signo
ou sintoma de uma inferioridade moral, biol6gica ou psicol6gica. Para uns, seu desvalor — embora haja
discordancia no que tange ao objeto — esgota-se no préprio ato (lesdo); para outros, o ato é apenas uma lente que
permite ver alguma coisa daquilo onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma
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dividuos considerados muito perigosos, mas que cometeram um crime de baixa gravidade, de-
veriam ser punidos de forma menos rigorosas do que individuos pouco perigosos, mas que
cometeram um crime de grande potencial ofensivo?®. Nao haveria, portanto, qualquer propor-
cionalidade entre a pena aplicada e o crime cometido.

No mesmo sentido, tendo a pena como fundamento Unico a periculosidade do agente,
caso essa nunca venha a cessar, podera o criminoso ficar perpetuamente preso. Ademais, por
certo as teorias da prevencao especial positiva apenas conseguem legitimar penas indefinidas,
que deveriam durar até que o individuo estivesse novamente apto a se comportar e se determinar
em conformidade com as leis?®. Tal sistema de penas é absolutamente insustentavel diante do
principio da legalidade?*°.

Processualmente falando, também n&o é possivel justificar, através das teorias da pre-
vencao especial positiva, quaisquer principios garantistas e adversariais. Ao se considerar que
a pena é um bem a ser aplicado ao individuo delinquente, que cumpre a funcdo de reeducar o
homem inferior para que possa retornar ao convivio social perfeitamente ajustado, por certo as
garantias processuais estariam apenas agindo como obstaculos para o alcance da pena®*!. Seria
impossivel justificar, por exemplo, a impossibilidade de utilizacdo de provas obtidas de forma
ilicita, bem como a agdo probatdria de oficio do juiz. O contraditério e aampla defesa perderiam
suas bases de ser, e por certo o sistema regressaria a um processo completamente inquisitivo.

Uma outra objecdo que se faz as teorias da prevencdo especial positiva é que, para
determinados criminosos, especialmente aqueles autores de crimes mais graves cometidos em
contextos muito especificos, ndo seria justificada a aplicacdo de pena caso ndo houvesse perigo

de reincidéncia. Em casos muito especificos, como crimes passionais cometidos, por exemplo,

caracteristica do autor. Estendendo ao extremo esta segunda opg¢do, chega-se a conclusdo de que a esséncia do
delito reside numa caracteristica do autor, que explica a pena. O conjunto de teorias que este critério compartilha
configura o chamado direito penal de autor. Este direito penal supde que o delito seja sintoma de um estado do
autor, sempre inferior ao das demais pessoas consideradas normais. Tal inferioridade é para uns de natureza
moral e, por conseguinte, trata-se de uma versao secularizada de um estado de pecado juridico; para outros, de
natureza mecanica e, portanto, trata-se de um estado perigoso. Os primeiros assumem, expressa ou tacitamente,
a funcéo de divindade pessoal e, os segundos, a de divindade impessoal e mecénica. Cf. ZAFFARONI et al., op.
cit., p. 131.

2% PRADO, op. cit., p. 5.

2% |bid., p. 5.

240 pode o principio da legalidade, visto pelo prisma de garantia individual, ser decomposto em quatro fungdes [...]
Quarta: proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege certa). [...] Nao é
permitido, igualmente, tratando-se de penas gradudveis, que o legislador ndo estabeleca uma escala de
merecimento penal, com polos minimo e maximo, ou a estabeleca com extensao tdo ampla que instaure na pratica
a inseguranca juridica, diante de solucbes radicalmente diferentes para fatos pelo menos tipicamente
assimilaveis, favorecendo um perigoso arbitrio judicial. Cf. BATISTA, N. Introducao critica ao direito penal
brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 66-78.

241 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 127.
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contra o assassino de um filho, as chances de novamente se apresentar uma situacao que leve o
autor do crime a repetir suas a¢des sdo quase nulas. Nesses casos, em virtude do delinquente
ndo necessitar de intimidacéo, reeducacao ou inocuizacao, ndo se justificaria a imposicao de
qualquer pena®*2. Roxin?*® traduz um exemplo de casos em que a pena n3o se legitimaria pela

auséncia de perigo de repeticdo dos crimes:

O exemplo mais contundente é constituido, neste momento, pelos assassinos dos cam-
pos de concentragdo, alguns dos quais mataram cruelmente, por motivos sadicos, in-
meras pessoas inocentes. Tais assassinos vivem hoje, na sua maioria, discreta e soci-
almente integrados, ndo necessitando portanto de ressocializacdo alguma; nem tam-
pouco existe da sua parte o perigo de uma reincidéncia ante o qual deveriam ser inti-
midados e protegidos. Deverdo eles, entdo permanecer impunes? A teoria da preven-
¢ao especial ndo é capaz de fornecer a necessaria fundamentacdo da necessidade da
pena para tais situaces.

Ainda ha que se considerar que as teorias da prevencdo especial positiva apenas sao
aptas a justificar a pena carceraria. As penas pecuniarias, por exemplo, bem como aquelas de
detencdo domiciliar, ndo estariam legitimadas pela perspectiva de reeducar o réu e, portanto,
ndo poderiam ser aplicadas em nenhum caso?*,

Uma das criticas mais elaboradas com relacéo as teorias correicionalistas, contudo,
tem relacdo a aplicacdo concreta das penas. O objetivo da puni¢do penal, de acordo com as
doutrinas da prevencao especial positiva, é, resumidamente, a ressocializacdo do réu. Contudo,
esse proposito é absolutamente irrealizavel na préatica. Ja se demonstra hoje amplamente com-
provado, através das ciéncias sociais?*®, que a pena, em especial a pena carceraria, ndo possuli
carater corretivo ou terapéutico, mas, pelo contrario, deteriora o condenado e o endurece, in-
centivando o crime?4®,

Ao ser condenado, o individuo tem um papel fixado que reforca seu esteredtipo de
homem condenado. No interior dos estabelecimentos prisionais, o0 individuo se adapta aos pa-
drbes da prisdo, como uma forma de sobrevivéncia. Por um lado, ele perdera totalmente o con-
trole préprio sobre seus atos, ndo possuindo mais qualquer responsabilidade a ndo ser a de obe-

decer aos agentes penitenciarios e os horarios estabelecidos para comer, dormir e conviver com

242 BITENCOURT, op. cit., p. 172.

243 ROXIN, op. cit., p. 21

244 FERRAJOLL, op. cit., p. 219.

245 Sabe-se que a prisdo compartilha as caracteristicas das instituicdes totais ou de sequestro e a literatura aponta
unanimemente seu efeito deteriorante, irreversivel a longo prazo. Cf. ZAFFARONI et al., op. cit., p. 125-126.

246 FERRAJOLL, op. cit., p. 219.
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0S outros prisioneiros. Essa perda de controle gera um efeito regressivo, condicionando o ho-
mem adulto a controles préprios da infancia e adolescéncia?*’, e eximindo-o de qualquer real
escolha por toda a duracdo de sua pena. Por outro lado, estar no ambiente prisional implica,
para o condenado, convivéncia constante com o medo de ser rejeitado pelos demais individuos
presos, o que implica que ele buscaré ser aceito pelos demais membros e seguir suas regras.
Isso demonstra que, muito longe de estar sendo ressocializado para a vida em sociedade, o
condenado esta sendo socializado para a vida na prisdo?®. Com efeito, o condenado rapida-
mente aprendera as regras disciplinares da prisdo — inclusive por medo dos castigos fisicos que
virdo do ndo aprendizado — e, desta forma, buscara obedecer as regras do seu novo ambiente.
Desta forma, visto de fora, pode-se presumir que um condenado de bom comportamento esta
se ressocializando para a vida em sociedade, quando, em verdade, ocorreu um processo inverso,
de prisionizagio®*°.

Percebe-se que € impossivel pretender que o individuo se torne uma pessoa melhor
nesse meio carcerario. Zaffaroni et al.?>°, resume de forma clara o paradoxo de pretender que o

individuo se adapte a vida em sociedade sendo retirado dela:

E insustentavel a pretensdo de melhorar mediante um poder que impde a assungéo de
papéis conflitivos e que os fixa através de uma instituicdo deteriorante, na qual durante
prolongado tempo toda a respectiva populagdo € treinada reciprocamente em meio ao
continuo reclamo desses papéis. Eis uma impossibilidade estrutural ndo-solucionada
pelo leque de ideologias re: ressocializacéo, reeducacéo, reinsercéo, repersonalizagéo,
reindividualizac&o, reincorporagdo. Estas ideologias encontram-se tdo deslegitimadas
frente aos dados da ciéncia social, que utilizam como argumento em seu favor a ne-
cessidade de serem sustentadas apenas para que ndo se caia hum retribucionismo, que
legitime a conversdo dos carceres em campos de concentragéo.

Ha& que se considerar que a pena aplicada sob o pretexto de ressocializar o preso e
evitar a futura pratica de crimes, na realidade, terda uma funcéo retributiva®®. As instituicdes
carcerarias ndo podem ser consideradas no seu papel supostamente almejado, de simples segre-
gacdo dos condenados. E de conhecimento geral que as penas ndo cominadas sofridas nos pre-
sidios sdo aquelas verdadeiramente perversas. Nas prisdes, 0s riscos de homicidio e suicidio

s&0 mais de dez vezes superiores aos da vida em liberdade?®?, em decorréncia de uma realidade

247 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 126.

248 MARCAO; MARCON, op. cit., p. 16-17.

249 PIMENTEL, M. P. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 158.
250 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 126.

251 SULIANI, op. cit., p. 87.

252 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 126.
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imposta aos presos de abusos sexuais, auséncia de contato com seus amigos e familiares, cor-
rupcdo, doencas contagiosas®®® e falta de medicamentos, caréncias alimentares e higiénicas,
maus-tratos, tédio, etc.

Tais aspectos do carcere ndo podem simplesmente ser ignorados sob uma teoria de
finalidade da pena que se pretende ressocializante. A pena de privacao da liberdade é, da forma
como aplicada, uma pena corporal também?*. Inclusive, a pena passa da pessoa do condenado,
eis que aqueles que desejam visitar um individuo preso muitas vezes se submetem a situacoes
humilhantes e vexatorias, como as inspecfes prévias a entrada nos estabelecimentos prisio-
nais?>°. Essa realidade, somada & grande distancia das prises, faz com que cada vez menos a
familia do condenado o visite, 0 que, ao contrario de ressocializa-lo, leva a desadaptacéo e perda
dos vinculos familiares?®®,

Assim, a prisonizagdo acontece para muito além da sentenca, podendo representar, na
pratica, pena de morte do individuo condenado. Dai se percebe a completa auséncia de legiti-
magcao de qualquer teoria da pena que se pretenda ressocializante, por sua natureza paradoxal®’.
Quando uma instituicdo ndo cumpre sua funcdo, ndo deve continuar sendo empregada. O dis-
curso das teorias da prevencdo especial positiva é completamente dissociado da realidade, iden-
tificando a pena como um bem moral ou psicofisico para o condenado, e ignorando sua natureza
dolorosa e criminalizante®®®, Desta forma, o discurso correicionalista é usado com a finalidade
de encobrir a natureza retributiva e especial negativa realmente atribuida pena, da forma como
é aplicada atualmente®®,

O individuo que sofre a realidade da pena privativa de liberdade, portanto, ndo sera
reeducado e ressocializado para a vida em sociedade. Pelo contrério, ele deixara a prisdo em-

brutecido, com uma bagagem criminal provavelmente maior do que possuia quando de sua

253 As contaminagdes infecciosas chegam a alcangar 80% dos presos provisorios. Cf. lbid., p. 126.

254 A privacdo de liberdade no estado em que se encontram as prisdes desencadeia processos de deterioracéo fisica
e psicoldgica (depressdo, falta de higiene, toxicomania, sindrome de imunodeficiéncia adquirida, hepatite,
tuberculose...). Cf. SULIANI, op. cit., p. 88.

2% |bid., p. 87.

2% |bid., p. 87.

257 A pena deve causar arrependimento, compreensdo e regeneracgdo, ou seja, uma mudanca de atitude que garanta
pelo menos uma adaptacédo externa a ordem legal. A empiria do cotidiano prisional indica naturalmente que tais
efeitos sdo improvaveis — ainda que ocorram de tempos em tempos casos individuais nos quais os resultados
desejados realmente se verificam. A experiéncia aponta, ao contrario, que na prisao prisioneiros potencialmente
de boa vontade s&o justamente socializados no meio criminoso de modo duradouro, internalizando seus valores
e atitudes, para s6 ai formar realmente sua identidade delinqiiente. Em vez de defrontar-se internamente com seu
ato, o prisioneiro acaba em uma situacdo de embrutecimento e indiferenca, especialmente em casos de
prolongada privacdo de liberdade. Cf. GUNTHER, op. cit., p. 196.

28 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 126.

2% CARNELUTTI, F. Cuestiones sobre el Proceso Penal. Traducéo: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 1994. p. 436.
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condenacdo — para se proteger das violéncias prisionais, € comum que 0s condenados se unam
a gangues — sem contar que terd permanente raiva do sistema que lhe causou tamanha aflig&o.
Isso, somado ao fato de que sera para sempre estereotipado como criminoso, o que dificultara
que encontre emprego e que volte ao convivio social, praticamente garante a reincidéncia no
crime. Nesse contexto, a pena se negativa a si mesma, nas hipoteses de ndo conseguir a conver-

sdo ou recuperacgdo do condenado?®®. Nas palavras de FerrajoliZ®!:

Repressdo e educacdo sdo, em resumo, incompativeis, como também o séo a privacao
da liberdade e a liberdade em si, que da educacdo constitui a esséncia e 0 pressuposto,
razdo pela qual a Unica coisa que se pode pretender do carcere é que seja minimo
possivel repressivo e, portanto, 0 menos possivel dessocializante e deseducativo.

As teorias da prevencao especial positiva ainda hoje possuem grandes defensores que
as identificam como as teorias que melhor definem a finalidade da pena. Por certo, as versoes
atuais se apresentam mais sofisticadas do que aquelas que Ihes deram base. Contudo, ainda ndo
conseguiram superar os grandes problemas intrinsecos a uma teoria que envolve buscar modi-
ficar a forma de pensar e agir de um individuo para com isso alcancar o bem maior de reducéo

de crimes.

3.2.4 A prevencdo especial negativa

A prevencdo especial negativa, como ja analisada, ainda que ndo profundamente, no
topico passado, é direcionada também a pessoa do criminoso, e ndo a sociedade em geral. Desta
forma, ndo € visada a intimidacdo dos membros da sociedade para que deixem de cometer cri-
mes, nem o reforco a ordem juridica através da condenacao penal. O que buscam as teorias da
prevencdo especial é impedir que o individuo delinquente volte a cometer novos crimes, ou
seja, buscam evitar a reincidéncia.

Ainda que ambas visem o individuo criminoso, a teoria da prevencao especial negativa
ndo busca reeducar essa pessoa, nem transforma-la em uma pessoa melhor, mas sim neutraliza-
la, impedir materialmente que ela cometa outros crimes. Esse projeto pode ser alcancado através
de sua segregacdo fisica pela pena privativa de liberdade, por monitoramento constante de suas

262

acoes, pela castracdo de condenados por crimes sexuais=, etc. Por consequéncia logica, em

ultima instancia, podera ser aplicada a pena de morte. Assim, o individuo considerado inferior

20 BETTIOL, G. O problema penal. Tradugdo: Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 1967. p. 183.
%1 FERRAJOLL, op. cit., p. 219.
%2 CARMONA; CARMONA, op. cit., p. 119.
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deveria ser impedido fisicamente da préatica penal, alcancando dessa forma um bem para o corpo
social?®. Neste projeto, o objetivo de impedir o delinquente de voltar ao crime implicaria, de
igual modo, que sua pena deveria ser tdo aflitiva que o medo de ser submetido a ela novamente
0 mantivesse na legalidade.

Como mencionado anteriormente, as teorias da prevencéo especial sdo profundamente
interligadas, estando quase sempre unidas na literatura?®*. Em virtude disso, em regra nio se
identificam projetos que visam exclusivamente a prevencao especial negativa. Ela ¢, pelo con-
trario, utilizada quando um individuo determinado ndo pode ser melhorado pela prevencéo es-
pecial positiva, ou seja, quando se tratar de um criminoso incorrigivel?®®. Assim, se determinado
criminoso néo pode ser reabilitado, devera entéo ser neutralizado ou eliminado?®. Desta forma,
percebe-se que as teorias negativas também visam a utiliza¢éo do direito penal ndo apenas para
prevenir delitos, mas para impor uma moral dominante aos delinquentes, transformando suas
personalidades, ainda que pelo medo, ou, quando esse projeto se mostrar infrutifero, utilizando
técnicas de amputacio para a melhoria social®®’.

Assim como a prevencdo especial positiva, as teorias da neutralizacdo se apoiam na
periculosidade individual, considerando o individuo criminoso como inferior aos membros nor-
mais da sociedade e buscando sua eliminacdo. Para tanto, carregam o mesmo ideal de penas
necessarias®®®, que devem ser aplicadas com base no caso especifico de determinado criminoso,
pelo tempo que for necessério a finalizacdo de sua periculosidade.

Na prética, sendo certo, como amplamente visto acima, que as penas reeducativas sao
absolutamente ineficazes, alcancando em realidade um resultado oposto ao pretendido, a neu-
tralizacdo se imporia em todos os casos. Zaffaroni et al.?®°, criticam, sarcasticamente, que ao
menos as teorias da prevencao especial negativa seriam aptas a alcangar sua finalidade preven-
tiva, eis que a pena de morte ou demais impedimentos fisicos conseguem de fato evitar que o
mesmo criminoso retorne ao crime.

A maior parte das criticas realizadas as teorias da prevencédo especial positiva também
podem ser utilizadas para a prevencao especial negativa. Para evitar a repeticdo, far-se-a apenas
breves apontamentos de alguns dos problemas visiveis nas teorias especiais negativas. Remete-

se o leitor, portanto, ao topico anterior.

263 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 127.
264 FERRAJOLL, op. cit., p. 213.

265 [bid., p. 213.

266 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 127.
%67 FERRAJOLL, op. cit., p. 213.

268 PRADO, op. cit., p. 5.

269 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 127.
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Por certo, percebe-se claramente que as teorias da neutralizacdo traduzem grande po-
tencial de direcionamento ao direito penal maximo, eis que ndo haveria qualquer argumento
apto a impedir a imposicao, em Gltima instancia, da pena de morte para todos os delitos, inde-
pendentemente de sua gravidade. Ademais, se 0 proposito da pena é eliminar o perigo traduzido
por um individuo delinquente, impedindo que ele volte a cometer crimes, ele poderé ser sub-
metido & grande sofrimento, de forma que o terror do retorno a punicdo penal o impedisse,
permanentemente, de contrariar as leis?’°.

Ademais, como a imposicdo da pena tem, para essas teorias, seu fundamento exclusivo
na periculosidade do agente, poderia ele ficar submetido indefinidamente ao poder estatal?’*,
pois ndo seria possivel, de antemao, determinar quanto tempo um individuo especifico precisa-
ria permanecer sendo punido antes que cessasse sua propensao ao crime?’?,

Considerando, ainda, que as penas seriam apenas fundamentadas pela necessidade de
proteger a sociedade de individuos perigosos, nada impediria a adogdo de um direito penal de
autor?”. Assim, caso o delinquente seja considerado muito perigoso, ndo importara se seu crime
foi apenas um furto, ele devera ser punido com mais severidade do que um individuo menos
perigoso que cometeu um crime de homicidio doloso. Afasta-se, portanto, a proporcionalidade
entre os delitos e as penas?’,

Ainda, hé& que se destacar que as teorias da prevencao especial negativa também nao
possuem uma resposta para justificar a punicdo de individuos que cometeram crimes sob cir-
cunstancias irrepetiveis, e que ndo houvesse chance de reincidéncia. Relembra-se, aqui, 0 exem-
plo dado por Roxin?’® dos assassinos nos campos de concentracdo durante o holocausto.

Uma outra critica realizada, ao nivel tedrico, as teorias da prevencéo especial negativa,
é que a ideia de uma sancdo juridica é incompativel com a criacdo de um mero obstaculo me-

canico ou fisico, que apenas impede o comportamento?’®. Isso porque tal impedimento fere a

270 <[ A pena] deve, como no esquema de estimulo e reacdo do behaviorismo, constituir um contra-estimulo
suficientemente intensivo para impedir, como que de modo reflexo, que o delinquente futuramente leve a cabo
a prética do ilicito penal planejado. Ou ela deve, pelo menos, pér em marcha um calculo estratégico, no sentido
de um calculo da relagdo custo-beneficio, segundo o qual o crime ndo compensa, porque 0s custos (pena) sao
mais altos do que o ganho esperado com a pratica do ilicito penal”. Cf. GUNTHER, op. cit., p. 195.

211 PRADO, op. cit., p. 5.

212 «“Com isso ela novamente se desprenderia de uma relagdo proporcional a conduta e ao tipo e grau de culpa para
ter em vista apenas as atitudes do autor do ilicito, a serem futuramente dominadas. Por conseqiiéncia, cada autor
deveria ser punido de modo diverso pela pratica do mesmo ilicito penal. A variante baseada sobre um céalculo
racional da relagdo custo-beneficio tem o problema de que na realidade quase nenhum autor de ilicitos penais se
comporta, ou poderia comportar-se, de modo tdo racional”. Cf. GUNTHER, op. cit., p. 195.

23 PRADO, op. cit., p. 5.

24 |bid., p. 5.

275 ROXIN, op. cit., p. 21.

276 ZAFFARONI, et al., op. cit., p. 128.
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dignidade da pessoa humana, que tem direito a autodeterminacdo. Para que se possa justificar
a simples neutralizagdo ou eliminagdo de um individuo pelo bem maior dos demais membros
da sociedade, é necessario que se pense nele como ser inferior, defeituoso e incorrigivel®’’. A
caracteristica do poder punitivo nesta visdo é sua reducio a coercdo direta administrativa®’®,

tendo em vista que ambas serviriam apenas para neutralizar um perigo atual.

3.3 0 DIREITO PENAL MINIMO E A FINALIDADE DA REDUCAO DA VIOLENCIA

Como analisado amplamente nos tdpicos anteriores, as teorias da pena cléssicas de
prevencéo de delitos ndo conseguem justificar a aplicagdo de sanc¢Ges penais sob uma perspec-
tiva garantista. Pelo contrario, elas sdo mais aptas a legitimar modelos de direito penal maximo,
nas quais o condenado sofre arbitrios e excessos. Identificando esse contexto, Luigi Ferrajoli
desenvolveu sua propria teoria sobre a finalidade da pena, buscando encontrar uma solugéo para
0s multiplos problemas das teorias anteriores.

A teoria do jurista italiano defende a forma juridica da pena, rechacando posturas abo-
licionistas e substitutivas®’®. A concepcéo de finalidade da pena desenvolvida por ele visualiza
um conflito que surge tanto do crime quanto da aplicacdo da pena, entre o individuo delinquente
e 0s demais membros da sociedade. Por um lado, tem-se que a finalidade de méaxima utilidade
possivel garantida a maioria formada pelos ndo desviantes. Por outro lado, tem-se a finalidade
do minimo sofrimento necessario a ser imposto & minoria formada por desviantes?.

Caso seja tomado por pressuposto apenas a primeira dessas finalidades, que visa ao
interesse de seguranca social, ndo seria possivel garantir ao autor de um crime qualquer limite
quando da aplicacdo de sua pena. Nesse problema recaem as teorias da prevencao geral e espe-

cial, tanto as positivas quanto as negativas. As teorias da ameaca penal, da integracdo social,

217 |bid., p. 128.

218 A coercdo direta implica uma intervencdo na pessoa, ou em seus bens, que pode ter efeitos irreversiveis. E
empregada ante um iminente perigo de lesdo, ou porque urge interromper uma que se acha em curso. Pouco
importa que o risco dependa, ou ndo, de uma a¢do humana, ou mesmo seja esta delituosa etc.: seu pressuposto é
a mera existéncia do perigo. [...] A coercao direta instantanea ou imediata ndo € outra coisa sendo o estado de
necessidade ou a legitima defesa convertidos em dever juridico para o funcionario publico. A autoridade
administrativa competente tem o dever de intervir e sua coercao esta legitimada dentro dos limites assinalados.
A partir, porém, do momento em que cesse 0 perigo, a coercdo passa a ser punitiva, a menos que seja ela mantida
para impedir o retorno imediato da situacdo perigosa. A coergdo que se exerce sO para deter uma pessoa e
submeté-la a um processo penal € punitiva. [...] O ilusionismo do estado de policia se vale da emergéncia penal,
elevando qualquer risco culturalmente crivel a categoria de mal cdsmico, a fim de transformar ideologicamente
todo o exercicio do poder punitivo ex post facto em poder de coercdo direta in facto. Cf. ZAFFARONI, op. cit.,
p. 102-107.

29 FERRAJOLL, op. cit., p. 201.

280 |bid., p. 211.
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do correicionalismo e da neutraliza¢do visam, sempre, a finalidade exclusiva de evitar a pratica
de novos crimes, em uma perspectiva que visa apenas o bem estar da sociedade, desconside-
rando por completo o bem estar do individuo criminoso. Justamente por isso 0os modelos desta-
cados acabam por permitir sua utilizacdo em modelos de direito penal maximo, pois a unica
perspectiva tracada por eles € o quantum minimo de pena a ser aplicada em cada caso.

Por outro lado, caso seja tomada em consideracdo a segunda finalidade delineada, de
minimo sofrimento necessario aos individuos que praticaram delitos, percebe-se que ela for-
mara um sistema de limites maximos de aplicacéo de pena, pois seu foco é apenas 0s membros
desviantes da sociedade. Assim, apenas seria justificada a imposigédo de qualquer sanc¢ao penal

caso estas sejam limitadas ao minimo necessario?!. Nas palavras de Ferrajoli:

Se, realmente, a finalidade a ser alcancada contra a repeti¢do de futuros delitos for
somente aquela da méaxima seguranca social, tal fato, por si s6, servira para legitimar,
aprioristicamente, 0s meios maximos, ou seja, as penas mais severas, inclusive aquela
de morte, bem como os procedimentos mais antigarantistas, compreendidas a tortura
e as medidas policiais mais pervasivas e nao liberais. Obviamente, o utilitarismo, se
concebido neste sentido, ndo é garantia, de modo algum, diante do arbitrio potestativo,
ao passo que se a finalidade é, também, aquela do minimo sofrimento necessario na
prevencdo de males futuros, justificar-se-do somente os meios minimos vale dizer, o
minimo das proibigdes, o0 minimo das penas e um minimo de verdade judiciéria, tal
como se garante, segundo um esquema epistemolégico ja tracado, atraves de rigidas
regras processuais.?®

Tendo que este é o conflito que se imp&e quando da pratica de um crime e também
quando da aplicacdo de uma pena, Ferrajoli conceitua as teorias da prevencgéo historicamente
elaboradas como uma forma de “utilitarismo partido ao meio”?® que visa apenas a maxima
felicidade do maior nimero de pessoas ndo desviantes, e é, em consequéncia, permeavel a le-
gitimar excessos quando da aplicacdo de pena. Como ndo é necessario qualquer cuidado com o
individuo delinquente, as penas podem ser as mais atrozes e longas, desde que alcancem o
suposto bem dos demais membros da sociedade.

Ferrajoli, portanto, verifica que devem ser consideradas, simultaneamente, as duas fi-

nalidades opostas que podem ser conferidas a pena, quais sejam, aquela do maximo bem-estar

281 |bid., p. 211.

282 |bid., p. 211.

283 Em raz&o deste limite, que, por sua vez, depende do fato de que se confira a pena a finalidade Unica de prevenir
os delitos, caracterizei o moderno utilitarismo penal como um utilitarismo partido ao meio, que diz respeito
somente a maxima utilidade da maioria, exposto a tentacfes de autolegitimacdo autoritaria e idéneo a fornecer
critérios de deslegitimacdo, além daqueles de justificacdo, dos sistemas penais concretos e dos seus institutos
singularmente considerados. Compreende-se que um utilitarismo, como este, voltando o direito penal
unicamente para a finalidade do ne peccetur, orienta-lhe as escolhas para a ado¢do de meios penais maximamente
fortes e ilimitadamente severos. Cf. Ibid., p. 267.
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possivel dos ndo desviantes e aquela do minimo mal-estar necessario dos desviantes®4, Desta
forma, o direito penal teria claros limites minimo e maximo de aplica¢do de pena, ndo sendo
possivel, através desse modelo, justificar san¢fes penais que nao sejam aquelas menos gravosas
e aptas a alcancar os objetivos. Esse sistema ndo permitiria, em qualquer circunstancia, a apli-
cacdo de penas que violem os direitos humanos, pois ndo haveria contraponto forte o suficiente
de bem-estar generalizado que pudesse sustentar tal tipo de condenacao.

Ainda, o mestre italiano identifica um outro objetivo que pode ser utilizado para de-
terminar a pena minima a ser aplicada em determinado caso. Seria a finalidade de prevencéo,
ndo de delitos, mas sim da reacdo informal, arbitraria e punitiva que a sociedade poderia praticar
contra o autor de um crime, caso ndo fosse aplicada a ele uma sangdo penal®®. Tanto o ofendido
guanto pessoas que a ele fossem simpaticas poderiam acabar por realizar males muito mais
significantes ao criminoso, caso nao fosse regulada juridicamente a pena. Em virtude dessa
perspectiva, Ferrajoli critica o abolicionismo penal®®, que ndo considera que a pena estatal
veio, desde suas origens, impedir a vinganca privada. Desta forma, a pena visaria ndo apenas
proteger o individuo contra os arbitrios estatais e suas demonstraces cruéis, como também
proteger o individuo dos arbitrios privados daqueles que objetivam vinganca?’. Nas palavras
de Ferrajoli, “a pena néo serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente, as
injustas punigdes”288,

O objetivo de tutelar, portanto, ndo apenas a pessoa do ofendido, mas igualmente o
delinquente contra as possiveis reacfes informais contra ele aplicadas, seria o cerne da nova

teoria da pena de Ferrajoli:

284 1bid., p. 267.

28 1bid., p. 268.

286 [Nosso] modelo de justificacio consente uma réplica persuasiva, mesmo se condicionada, contingente, setorial
e problemética, as doutrinas normativas abolicionistas. Se, de fato, tais doutrinas evidenciam os custos do direito
penal, o modelo de justificacdo aqui, apresentado evidencia 0s custos, de um mesmo tipo mas virtualmente mais
elevados, que podem advir ndo apenas para as pessoas em geral, mas, inclusive para os réus, da anarquia punitiva
consequente & auséncia do direito penal. Cf. Ibid, p. 272.

287 Ferrajoli, cuja fundamentagdo da pena se orienta a uma prevencdo geral negativa, sustenta a necessidade de se
estabelecer ndo mais uma teoria do direito de punir, e sim uma fundamentagéo da limitag&o do direito de punir.
Numa perspectiva denominada de utilitarismo reformado, retoma os postulados invocados por Beccaria de maior
bem-estar possivel ao maior nimero de cidadaos, aumentando-lhe na perspectiva de que se deve conter a inter-
vengdo estatal, a fim de causar o menor sofrimento possivel aos desviantes. Assim, as finalidades da pena seriam
a prevencdo dos crimes e a prevencao das penas arbitrarias, razdo pela qual sua aplicacdo deveria atender ao
critério do minimamente necessario, inclusive como forma de proteger o delinqgliente da reagdo social selvagem
que decorreria da auséncia de intervencao estatal. Sustenta o autor que a pena, portanto, seria um instrumento
politico de negacédo da vinganga; um limite ao poder punitivo; o mal menor em relacdo as possibilidades vindi-
cativas que existiriam na sua auséncia. Cf. FREITAS, M. A. G. de. Considerag0es acerca das funcdes da pena.
2016. Monografia (Bacharel em Direito) — Faculdade de Direito, Faculdade do Norte Novo de Apucarana
(FACNOPAR), 2016, p. 16.

288 |bid., p. 268.
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Vem ameagada e infligida ndo apenas ne peccetur, mas também ne punietur. Tutela
ndo apenas a pessoa do ofendido, mas, do mesmo modo, o delinquente contra reagdes
informais, ptiblicas ou privadas. Nesta perspectiva a pena “minima necessaria” de que
falavam os iluministas — compreendido “pena” no sentido genérico de reagdo aflitiva
a uma ofensa — ndo é apenas um meio, constituindo, ela prépria, um fim, qual seja
aquele da minimizacdo da reacdo violenta ao delito. E este objetivo, diferentemente
daquele da prevencao dos delitos, é também iddneo a indicar, em razdo da sua homo-
geneidade com o meio, o limite maximo da pena, além do qual ndo se justifica que
esta substitua as penas informais.?®

Ao assimilar a finalidade de minimo mal-estar necessario dos desviantes aquela do
maximo bem-estar da sociedade, percebe-se que esta Ultima ndo despareceu. Ainda sera man-
tida a finalidade de prevencéo geral dos delitos como essencial para o direito, por ser conside-
rada, por Ferrajoli, a razdo de ser primeira das proibicoes penais?®. Ndo haveria que se falar
em proibicdes penais caso ndo fosse necessaria a tutela dos direitos dos individuos contra as
agressdes gque outros possam cometer. Desta forma, as duas finalidades deveriam, sim, agir em
conjunto, formando uma dupla fungdo preventiva da pena, “tanto uma cComo a outra negativas,
quais sejam a prevencdo geral dos delitos e a prevencédo geral das penas arbitrarias ou desme-
didas”?!, Assim seria alcancado tanto um limite minimo quanto um limite maximo para as
intervencdes punitivas, que visariam tanto os interesses da sociedade em geral quanto os inte-
resses daquele individuo que praticou um delito, ou mesmo daquele que apenas foi acusado da
pratica de um crime?®2, Ha que se admitir que, considerando as duas facetas legitimantes da
pena, seria realmente possivel falar de uma teoria da pena que visa, de fato, a reducdo da vio-
Iéncia na sociedade como um todo, eis que a san¢do penal também €, e deve sempre ser consi-
derada, uma resposta violenta ao delito.

Ainda se considera que a finalidade primeira é dubia, como foi previamente explici-
tado no tdpico onde se tratou sobre as teorias da prevencao geral negativa, ja que 0 homem nédo
pode ser considerado um ser puramente racional que realiza, a todo momento, um célculo de
custo-beneficio de seus comportamentos?®. Ainda ha um sério problema demonstrativo da pre-
vencdo geral negativa, eis que ndo é possivel comprovar que o homem realmente deixa de co-
meter delitos em virtude do medo de uma sancdo criminal. Ademais, mesmo que se considere
que alguns individuos de fato evitam a pratica delituosa por medo das puni¢des, por certo ndo
é possivel generalizar esse efeito, e mais, ndo é possivel determinar com certeza que seu medo

advém mais da sancdo penal propriamente dita do que da ameaca de perda de status social.

289 |pid., p. 268.
290 |pid., p. 2609.
291 |pid., p. 269.
292 |pid., p. 2609.
293 ZAFFARONI et al., op. cit., p. 117.
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Contudo, ndo ha, atualmente, como se conceber uma forma de organizagéo social que prescinda
da tipificacdo penal de condutas que lesem direitos alheios, e esse processo de tipificagdo de
condutas proibidas traz, intrinsecamente a sua formacdo, uma forma de ameaca penal, através
do ato de cominar qualquer sancéo que seja a realizacdo de uma conduta. Da mesma forma que
ndo se pode generalizar esse efeito, também néo é possivel desconsidera-lo por completo.
Contudo, € justamente pela fraqueza da primeira finalidade que se mostra necessario
manter também a segunda, eis que essa se mostra muito mais idénea em satisfazer seu objetivo,

2% A segunda finalidade, que

ainda que por meio de aplicacéo de penas puramente simbdlicas
é quase sempre ignorada ou desconsiderada, é na verdade aquela que consegue ser suficiente,
se considerada sozinha, para moldar um direito penal minimo e garantista, capacidade essa que,
como ja explanado, foge completamente a teoria geral negativa. Ainda, ha que se considerar
uma outra vantagem que apenas a segunda finalidade consegue alcancar, motivo pelo qual ndo

pode ser considerada a primeira finalidade individualmente. Nas palavras de Ferrajoli:

Mais ainda: somente o segundo objetivo, ou seja, a tutela do inocente e a minimizagéo
da reacdo ao delito, é valido para distinguir o direito penal dos outros sistemas de
controle social — de tipo policialesco ou disciplinar, ou talvez até terrorista — que, de
forma mais &gil e provavelmente mais eficiente, teriam condi¢des de satisfazer o ob-
jetivo da defesa social, em relagdo ao qual o direito penal mais do que um meio revela-
se um custo, ou ainda, em se desejando, um luxo préprio das sociedades evoluidas.?*®

Deste modo, quando se considera que a pena também é uma forma de violéncia, ha
que se considerar que ela também deve ser reduzida pela lei penal, que deve buscar impedir que
as vitimas de crimes ou demais pessoas afetadas busquem o exercicio das proprias razoes?®. A
pena deve ser voltada para a reducéo da violéncia gerada pela criminalidade, mas também para
a reducdo da reacdo social gerada pela criminalidade. Por certo, o atual cenario conturbado da
sociedade brasileira em sua busca pela reducéo da criminalidade demonstra essa necessidade
de forma cristalina.

Assim, as duas finalidades agem em conjunto, como uma forma de programa politico
do direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais.

Em suma, Ferrajoli encontra a finalidade do direito penal em sempre proteger 0 mais
fraco?®’. No momento da criminalizacéo das condutas e da pratica do crime, a parte mais fraca

é a vitima, devendo o direito penal se voltar & sua protecdo. Contudo, ap6s a préatica do delito,

294 [bid., p. 269.
2% [bid., p. 270.
29 [bid., p. 270.
297 |pid., p. 270.
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qguando da investigacdo, processo, condenagdo e cumprimento de pena, a parte mais fraca da
relacdo € o autor do crime, devendo entdo o direito penal se voltar a reducdo da violéncia co-
metida contra ele.

E claramente perceptivel que a teoria sob apreco se exime das criticas apontadas as
teorias anteriores. Primeiramente, tem-se que esta teoria tem o mérito de ndo confundir o direito
com a moral?®. Aqui, ndo sera visado reforcar o direito positivo para os demais membros da
sociedade, nem fazer com que o autor de um crime internalize esse sistema, sendo reeducado,
ou mesmo adestrado dessa forma. O direito penal, para a teoria de Ferrajoli, nada mais é que
um sistema que visa reduzir os conflitos e a violéncia na sociedade através da cominagéo de
penas para condutas que lesem direitos alheios bem como da aplicacdo conforme a dignidade
da pessoa humana para os individuos que cometem crimes.

Ademais, a teoria se sustenta frente as perguntas de “por que proibir” e de “por que
punir”, através de duas finalidades separadas, mas concorrentes?®®. Em um primeiro momento,
€ necessario proibir condutas para que um individuo ndo possa lesar direitos alheios, o que
demonstra claramente o principio da lesividade. Em um momento posterior, esse individuo é
punido pela quebra das normas proibitivas, mas tendo sempre sua punicao guiada pelo minimo
de sofrimento que pode a ele ser causado em virtude de sua conduta contraria ao direito.

Por certo, através da soma da segunda finalidade a pena, esse modelo afasta qualquer
possibilidade de legitimagao de modelos de direito penal maximo3®®, eis que a violéncia come-

tida contra o autor do delito devera ser sempre a minima possivel. Nesse sentido:

Em particular, [a teoria da redugdo da violéncia] reconhece que a pena, em razao do
seu caréter aflitivo e coercitivo, €, de qualquer forma, um mal que de nada serve en-
volver com o manto de uma finalidade filantrépica de tipo reeducativo ou ressociali-
zante, e, de fato, ainda mais aflitivo. Entretanto, ainda que seja um mal, a pena é de
qualquer forma justificavel se (e somente se) o condenado dela extrai o beneficio de
ser, por seu intermédio, poupado de puni¢des informais imprevisiveis, incontroladas
e desproporcionais.®°*

Outro mérito da teoria consiste em ndo utilizar o individuo como meio para fim alheio
a ele mesmo, de forma que ndo pode ser aplicada a objecdo kantiana da utilizagcdo de pessoas

como coisas®®. A pena, aqui é utilizada também em favor do individuo delinquente, que tera

2% |bid., p. 271.

29 |bid., p. 271.

300 |bid., p. 272.

301 |bid., p. 272.

302 Contrariamente ao parametro utilitarista da prevencéo geral dos delitos, que ndo permite excluir que a supressio
de um delinquente possa em algum caso ser Util as exigéncias da defesa social, a ulterior finalidade utilitarista
da prevencdo das penas extralegais e excessivas, ao estar referida a utilidade da pessoa do réu, impde a
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seus direitos garantidos através da sua aplicacdo, ao contrario do que € visado pelas demais
teorias da pena analisadas.

consideracdo desta Ultima, de conformidade com o segundo principio kantiano da moral, ndo como um meio
sendo como um fim. E resulta por isso um argumento ndo sé pertinente, mas também decisivo e incondicionado
em favor da humanidade das penas, no sentido de que toda pena qualitativa e quantitativamente (supérflua
porque) maior do a suficiente para reprimir reagdes informais mais aflitivas para o réu, pode ser considerada
lesiva para a dignidade da pessoa. J& se tem dito que esta medida é o limite méximo ndo superavel sem que o réu
seja reduzido a condigdo de coisa e sacrificado em prol de finalidades alheias. Cf. Ibid., p. 318.
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4 CONSEQUENCIAS DA PERDA DE MEMORIA POS-CRIME PARA O DIREITO
PENAL BRASILEIRO: AINDA HA OBJETIVO EM PUNIR?

O objetivo do presente trabalho €, conforme ja introduzido, analisar quais devem ser
as consequéncias penais para o caso de um individuo que, apés cometer um crime, perde a
memoria, ndo conseguindo mais se recordar do delito praticado.

Até o presente capitulo, foram introduzidos conceitos relevantes para se chegar a essa
almejada resposta. Inicialmente, foram identificadas as diversas possiveis causas de amnésia,
bem como alguns testes desenvolvidos para buscar averiguar a veracidade das declaracdes de
individuos que alegam perda de memoria apds a pratica de um crime. Ainda, foram brevemente
analisadas as teorias da finalidade da pena, para demonstrar o motivo da escolha da teoria de
Ferrajoli na analise dos objetivos da sancao penal.

Contudo, para alcancar o objetivo de identificar o melhor tratamento juridico para a
amnésia pos-crime, € necessario ainda analisar as consequéncias atuais da legislagao brasileira
para casos de perda de memdria pos-crime, verificando se sdo suficientes e compativeis com
uma proposta de direito penal garantista. De pronto, adianta-se que o Cédigo de Processo Penal
é extremamente lacdnico quanto ao tema: nele, é brevemente descrita a consequéncia da doenga
mental posterior ao crime, nada sendo falado com relacdo especificamente a réus ou condena-
dos amnésicos.

Sera preciso, também, identificar outras propostas de formas de tratar a amnésia cri-
minal vigentes na legislacdo internacional, buscando analisar outras formas de lidar com esse
problema, para que possa ser encontrada uma solucdo adequada ao sistema brasileiro. Essa
busca sera realizada, especialmente, nos sistemas de Commom Law, que ha anos vém buscando
desenvolver a melhor forma de solucionar casos que envolvem um réu amnésico.

Posteriormente, apés identificar a conclusdo do tratamento internacional mais ade-
quado aos réus que sofrem de perda de memoria, serd comparado tal ideal com a realidade penal
e processual penal brasileira, momento no qual sera feita uma proposta, de lege ferenda, de

forma a buscar compatibilizar o ordenamento juridico nacional com o sistema penal garantista.

4.1 ANALISE DA “COMPETENCY TO STAND TRIAL” DOS SISTEMAS DE COMMON
LAW
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Em sistemas de Common Law, assim como em sistemas de Civil Law, a responsabili-
dade criminal diferencia atos intencionais de acidentes. Desta forma, para que uma conduta seja
punivel, é necessario um ato voluntario. Contudo, também se requer, além da voluntariedade
da acdo, que esteja presente também o que se chama de mens rea, isto €, mente culpada. Para
que se afira a responsabilidade penal de um individuo que cometeu um ato lesivo, portanto, é
preciso que ele também apresente uma mente culpada. Este tratamento pressupde, colocando
em termos simples, que nenhum réu deve ser responsabilizado criminalmente sem uma
constatacéo de culpa®®®. Justamente por isso, ha muito é discutida a possibilidade de se condenar
ou executar a pena de um individuo que ndo se recorda do crime que supostamente cometeu, j&
que a ele faltaria o pressuposto da mens rea.

Apesar da frequéncia com que a amnésia é invocada em casos criminais em paises de
Common Law?%, até hoje a amnésia ndo é considerada como uma linha de defesa separada. Ela
pode ser utilizada como base para incompeténcia para responder ao processo e ser julgado, ou
mesmo como uma defesa de insanidade3®. Desta forma, ainda é possivel alegar a perda de
memaoria como uma estratégia de defesa valida, mesmo que nao separada de outros institutos.
Por certo, a amnésia ndo se encaixa perfeitamente na estrutura de defesa da insanidade, porgue,
ao contrério da insanidade, que é anterior ou contemporanea a conduta em questao, muitos tipos
de amnésia se desenvolvem apds a conduta criminosa®®. Justamente por isso, aqui sera prima-
riamente estudada a amnésia como estratégia de defesa de incompeténcia para responder ao
processo, sendo apenas tecidos alguns comentarios sobre a amnésia como defesa de insanidade.

Nos Estados Unidos, garantir que o réu possui competéncia para responder ao processo
é uma das exigéncias do devido processo legal garantido constitucionalmente. Um grande caso
paradigmatico sobre o tema é Dusky v. United States®®’. Nesse caso, a Suprema Corte estadu-

nidense definiu que, para um acusado ser considerado competente para enfrentar o tribunal, ele

308 GO, op. cit., p. 194.

304 Conforme ja mencionado neste trabalho, a recorréncia da amnésia relacionada ao crime ¢ objeto de diversos
estudos, que buscam determinar a exata porcentagem de casos onde essa linha de defesa é utilizada. E tarefa
dificil chegar a uma cifra exata, mas as estimativas existentes atualmente sdo consistentes, chegando com
frequéncia aos 30% em casos de homicidios. Nos casos de outros crimes violentos, a porcentagem é mais
reduzida, porém ainda significativa, ficando abaixo dos 10%. Alguns autores ja chegaram a identificar uma
porcentagem consideravelmente mais alta. Em uma amostra de 30 casos, 65% dos acusados de homicidio
alegaram amnésia relacionada ao crime. Cf. SCHACTER, op. cit., 1986, p. 288.

305 Normalmente, em casos de amnésia dissociativa sera considerada a defesa da insanidade. Por outro lado, casos
de amnésia organica sdo usualmente utilizados como defesa de incompeténcia para responder a processo. Por
certo, contudo, que ndo se trata de uma regra imutavel.

306 GO, op. cit., p. 197.

307 Dusky era um homem de 33 anos quando foi preso, acusado de estupro. O homem sofria de reacdo
esquizofrénica, tipo indiferenciado crénico, e havia bebido duas garrafas de vodka e tomado tranquili-
zantes no dia. Dusky foi inicialmente considerado culpado, e a condenagdo foi mantida no oitavo circuito do
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precisa ser capaz de se consultar com seu advogado, auxiliando este na sua defesa, bem como
ser capaz de entender racionalmente o processo que esta se desenvolvendo contra ele®®, Essa é
a filosofia original da competency to stand trial®*®, na qual ja é possivel visualizar os impactos
da perda de memoria para o processo penal. Em Dusky v. United States, ficou determinado que
a capacidade do réu de se lembrar do momento do crime (fosse ele mesmo o culpado ou
estivesse ele em outro lugar) e relatar o incidente sob investigagcdo deve ser uma consideragao
fundamental na determinacio da competéncia®°.

A Academia Americana de Psiquiatria e Direito (American Academy of Psychiatry and
the Law), doravante AAPL, produz diretrizes para casos onde doencas mentais ou perda de
memoria estdo envolvidas em um processo. Essas diretrizes envolvem documentos elaborados
que tratam do procedimento a ser adotado para verificar a deficiéncia psiquiatrica, sobre o que
pode ser considerado doenca mental ou incompeténcia para responder ao processo, contendo
até diretrizes éticas.

No que concerne aos requerimentos dos psiquiatras quando de uma avaliacdo do es-
tado mental do acusado, deve ser realizada uma ampla variedade de perguntas, para que se
possa determinar plenamente o conhecimento geral do réu sobre o processo penal, sua
compreensdo de assuntos especificos de seu proprio caso, assim como sua capacidade de
conferéncia com o advogado de defesa3!!.

Caso o réu ndo consiga se recordar de onde estava, 0 que estava fazendo, etc, quando
do crime, ele ndo sera capaz de desenvolver uma boa estratégia de defesa, motivo pelo qual é

afastada sua competéncia. Nesse sentido:

Como o processo contraditério usado no sistema de justica criminal americano
pressupde uma disputa equilibrada e justa entre a acusacéo e a defesa, é crucial que o
réu possa participar plenamente desse processo, pelo menos com a mediacdo e

Tribunal de ApelagBes dos Estados Unidos. Contudo, em sede de apelagdo & Suprema Corte, foi definido que
ndo é possivel determinar que um acusado é mentalmente competente apenas porque estd orientado no tempo e
no lugar e tem alguma lembranca dos eventos, sendo necessario que se faga um teste que conclua que ele tem
capacidade atual suficiente para consultar seu advogado com um grau razoavel de compreensdo, e se ele tem
uma compreensdo racional e factual do processo contra ele. Cf. DUSKY v. United States, 362, U.S. 402 (1960).
University of Virginia: Juvenile Competency Attainment Research & Developmente Center, Virginia,
[2007?]. Disponivel em: https://juvenilecompetency.virginia.edu/legal-precedents/dusky-v-united-states. Acesso
em: 30 ago. 2022.

308 GO, op. cit., p. 197.

309 A amnésia para delitos graves tem implicagdes legais importantes nos contextos de competéncia para ser
julgado e responsabilidade criminal. De acordo com o padrdo de competéncia estabelecido por Dusky v. U.S., a
amnésia pode tornar um réu incompetente para ser julgado porque a perda de memdria para 0s eventos 0
impediria de ter um grau razoavel de compreensdo racional e restringiria sua capacidade de auxiliar o advogado
em a preparacdo de sua defesa. Cf. BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 474.

310 PORTER, et al., op. cit., p. 3.

31 1bid., p. 502.
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assisténcia de um advogado. Presume-se que uma pessoa gque se apresenta perante o
tribunal como acusada ¢ capaz ou “competente” para ser julgada. Ou seja, presume-
se que ele ou ela tenha “habilidade atual suficiente para consultar seu advogado com
um grau razoavel de compreensdo racional... e (ter) uma compreensao racional e
factual do processo contra ele” (Dusky v. U.S., 362 U.S. 402; 1960). Se houver
alguma razdo para suspeitar que ele ou ela é deficiente em um ou ambos os critérios
(e pode, portanto, ser “incompetente” para ser julgado), o tribunal deve tomar uma
decisdo quanto a competéncia do réu antes o julgamento pode prosseguir.3

Desta forma, um réu que perdeu a memdria com relagdo ao momento em que o crime
foi cometido pode fisicamente conversar com seu advogado, mas ndo poderia identificar um
alibi, nem produzir testemunhas sobre seu paradeiro ou sobre o que estava fazendo no momento.
Desta forma, estaria prejudicada sua capacidade de demonstrar sua inocéncia, o que impediria
a ampla defesa®®,

O caso de Dusky, portanto, deitou as bases para se avaliar a competéncia ou incompe-
téncia de um individuo acusado da pratica de um crime. Foi o caso de Wilson v. United Sta-
tes®!4, contudo, que avangou o desenvolvimento de critérios de afericdo da competéncia para
responder a processos. Esse é, também, o caso mais citado quando se refere a incompeténcia
para responder ao processo em decorréncia de amnésia. Wilson sofreu um grave ferimento na
cabeca em um acidente de carro, enquanto supostamente tentava escapar da cena de um roubo.
Ao recuperar a consciéncia, trés semanas depois do acidente, Wilson nédo tinha qualquer me-
moria dos eventos do crime ou do que estava fazendo quando o delito ocorreu®!®.

Nesse caso, restou devidamente comprovado por médicos e psicélogos que o acusado
tinha amnésia retrograda permanente, e ndo seria, portanto, capaz de ajudar em sua propria
defesa no sentido de se lembrar de qualquer um dos atos alegados na acusacao. Ainda, restou
demonstrado que Wilson, apesar de sua amnésia, tinha uma compreensdo racional das
acusacdes contra ele, que ndo sofria de transtorno mental e que, exceto pela amnésia e leves
sequelas fisicas do acidente, ele estava em boas condicGes de salde.

Enquanto uma audiéncia inicial concluiu que Wilson estava de fato sofrendo de
amnésia organica e era, portanto, considerado incompetente para responder ao processo, uma
segunda audiéncia alterou o entendimento, considerando-o competente para ser julgado apesar

de sua continua incapacidade relatada de lembrar os eventos relevantes do crime. Wilson foi

312 HEININGER, B. L. Incompetency to stand trial: as status, as label, and as potential source of sentencing dis-
parity. Journal of Criminal Justice, [S. I.], v. 10, p. 191-198, 1982. p. 191, tradugao nossa.

313 GO, op. cit., p. 201.

314 UNITED STATES OF AMERICA. Wilson v. United States, 391 F.2d 460, 463—64 (D.C. Cir. 1968). Circuit
Judg: J. Skelly wright. Washington, D.C., 18 jan. 1968. Disponivel em: https://casetext.com/case/wilson-v-
united-states-27. Acesso em: 30 ago. 2022.

315 BOURGET; WHITEHURST, op. cit., p. 474-475.
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posteriormente julgado e condenado. Nessa decisdo, o Tribunal de Apelagdes dos EUA,
Circuito de DC, decidiu que a falta de memdria para uma suposta ofensa ndo constitui
automaticamente incompeténcia®'.

Esse caso, por se tratar somente de amnésia, fugindo portanto da defesa de insanidade
mental, fez com que fosse necessario ponderar mais a fundo sobre a competéncia para responder
ao processo. A Corte de Apelacdes Estadunidense chegou a conclusdo que seis fatores deveriam
ser levados em conta para avaliar se a amnésia relacionada ao crime afeta a competéncia de um

individuo para ser julgado. Tais fatores sdo:

(1) Até que ponto a amnésia afetou a capacidade do réu de consultar e auxiliar seu
advogado; (2) Até que ponto a amnésia afetou a capacidade do réu de testemunhar em
seu proprio nome; (3) A extensdo em que as provas no processo podem ser
reconstruidas extrinsecamente; (4) Até que ponto o Governo auxiliou o réu e seu
advogado nessa reconstrucéo; (5) A forga do caso da acusacgéo; (6) Quaisquer outros
fatos e circunstancias que indiquem se o réu teve ou ndo um julgamento justo.3Y

Os fatores definidos no caso de Wilson, ja demonstram a base da avaliacdo da compe-
téncia para responder ao processo. Nesses casos, ha que se levar em conta ndo apenas a amneésia
reportada pelo acusado, mas também a capacidade de se comprovar sua culpa por outros fatores,
bem como o efetivo nivel no qual a perda de memoria vai atrapalhar a defesa do réu no caso
concreto.

Nos EUA, a perda de memodria, aléem de poder levar um réu a ser considerado incom-
petente para ser julgado, também pode ser considerada como uma defesa de insanidade. Como
a amnésia pode minar o requisito da mens rea, assim como a defesa de insanidade, 0s réus
amnésicos as vezes sustentam sua condicdo sob a estrutura de insanidade, buscando alcancar
uma internagdo em detrimento da pena privativa de liberdade>®,

A mens rea diz respeito tanto ao estado mental do acusado quando do processo penal,
guanto quando da pratica do crime. A amnésia para delitos graves tem especial relevancia no
ambito da responsabilidade criminal, pois pode indicar automatismo, que se refere a
comportamentos criminosos que ndo séo controlados voluntariamente ou s&o executados sem
intencdo!®. Desta forma, a depender de qual ¢ a fonte da amnésia, ela pode implicar que, no
momento do crime, 0 acusado estava em um estado dissociativo, o que afastaria sua culpabili-

dade ou a tipicidade de sua conduta, em termos da legislacédo brasileira. No direito canadense,

316 |hid., p. 474-475.

817 GO, op. cit., p. 197, tradugdo nossa.
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a defesa de automatismo pode ser considerada como tendo por base insanidade ou ndo-insani-
dade®?. A defesa de automatismo por insanidade implicaria em uma disfuncéo cerebral orga-
nica na qual é afastada a voluntariedade da conduta por auséncia de possibilidade de entender
a acdo ou de se determinar conforme esse entendimento. Tal forma de defesa poderia resultar
na aplicacdo de uma medida de seguranga. Por outro lado, a defesa de automatismo por ndo-
insanidade trataria de um caso em que o crime é atribuido & acdo involuntaria devida a um
comprometimento transitério do funcionamento mental que ndo decorre de uma doenca da
mente, como seria 0 caso, por exemplo, de um individuo que comete um crime durante um
estado de sonambulismo. Nesses casos, a defesa poderia levar diretamente a absolvigdo®2L,

Esses casos ndo se relacionam tanto com a defesa de amnésia, eis que a amnésia pode
ocorrer também por causas posteriores a pratica do crime, o que ndo afastaria a tipicidade da
conduta nem a culpabilidade do réu. Para os propositos dessa pesquisa, o ponto de foco serdo
os casos de defesa de amnésia gerando o afastamento da competéncia de responder ao processo,
eis que a amnésia causada por insanidade ja possui tratamento consolidado no direito brasileiro.

Ha que se considerar, contudo, que a perda de memoria é frequentemente descartada
pelos Tribunais, que geralmente acreditam que o acusado estd mentindo sobre sua amnésia.
Justamente por isso trabalha-se tdo avidamente em desenvolver um teste que consiga aferir a
legitimidade das alegagdes de perda de memoria. Todavia, tal assunto ja foi tratado anterior-
mente, e ndo se voltard o foco para ele, por fugir do &mbito do presente estudo. O que é neces-
sario destacar, nesse ponto, € que os Tribunais estadunidenses costumam argumentar que o réu
amnésico ainda possui a capacidade de entender o processo que esta respondendo, por estar
com bom funcionamento mental, no que ndo diz respeito a perda de memoria. A amnésia, por-
tanto, ndo afeta sua inteligéncia e sua capacidade de compreensdo de sua situacao.
No entanto, a exigéncia de que o réu deve ser capaz de “compreender o processo contra ele”
deve incluir uma compreensdo mais ampla e contextual do motivo pelo qual ele é acusado do
crime — ndo apenas que ele é acusado®??. Apenas dessa forma ele realmente estara apto a influ-
enciar significativamente o processo movido contra ele.

Retomando o ponto de competéncia para responder ao processo, por certo que, além
das bases definidas no caso Wilson v. United States, ainda outros critérios ja foram avaliados

pela Suprema Corte estadunidense. Os problemas da competéncia envolvem também questfes

320 |pid., p. 475.
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que precedem o julgamento, bem como questbes que podem surgir apos a sentenca. De forma
sintetizada:

A Suprema Corte considerou, de forma diversa, (i) a relacdo entre deficiéncia mental
e a validade de uma confissdo, (ii) os padrdes de competéncia a serem empregados
quando um réu criminal deseja renunciar a advogado ou se declarar culpado, e (iii) a
constitucionalidade de executar um réu criminal que ja foi competente para ser
julgado, mas agora incompetente, e cada uma dessas areas gerou uma geracdo de
jurisprudéncia interpretativa e literatura critica.®?®

Desta forma, antes do julgamento (trial), ha que se verificar a validade da confissao
do réu. Desde 1960 os precedentes das Cortes americanas vém se consolidando no sentido de
que nenhuma confissdo podera ser aceita caso seja verificado que o réu era mentalmente in-
competente quando fez sua declaragdo®?*. Por certo, a simples deficiéncia mental de um acusado
ndo é suficiente para garantir a invalidade de sua confissdo, mas deve-se ter cuidado na hora de
sua consideracdo, sendo necessario avaliar a totalidade das circunstancias do momento.

Ademais, ainda que seja definido expressamente na lei estadunidense que um réu in-
competente ndo pode ser sentenciado, ndo € muito claro o procedimento que deveria ocorrer
caso sua incompeténcia venha a ocorrer entre o veredito de culpa do Jdri e 0 momento do sen-
tenciamento pelo juiz. Vem sendo utilizado o mesmo parametro da competéncia para responder
0 processo, mas esse entendimento varia a depender do tribunal®?®. Ademais, pelo menos uma
Corte ja decidiu no sentido de que néo é possivel realizar o exame de competéncia psiquiatrica
do réu ap6s o sentenciamento®2°.

Os problemas da incompeténcia se estendem, em verdade, muito além da sentenca. O
tratamento para réus que sao considerados incompetentes para responder ao processo varia con-
sideravelmente entre os Estados Americanos, sendo que nenhum deles se mantém impermeével
a criticas.

O Estado de Oregon, nos Estados Unidos, definiu uma forma de tratamento legal para
casos de incompeténcia baseada em insanidade que € duramente criticada. No caso de Donn
Spinosa, um homem acusado de assassinato que foi considerado incompetente para responder

ao processo, foi definido que ele passaria trés anos no Hospital Estadual de Oregon, periodo

323 PERLIN, M. L. Beyond Dusky and Godinez: competency before and after trial. Behavioral Sciences and the
Law, [S. 1], v. 21, p. 297-310, 2003. p. 299.
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que ndo foi suficiente para que ele recuperasse a competéncia®?’. As acusagdes contra 0 acusado
foram retiradas, mas ele foi civilmente internado no mesmo hospital. Apds um periodo de quase
dez anos, o hospital tentou dar alta ao paciente. Contudo, para evitar a soltura de Spinosa, as
acusacdes foram refeitas, e ele foi enviado a penitenciaria de Washington. Nesse novo processo
ele foi novamente considerado incompetente e readmitido ao Hospital de Oregon®?8, O exame
psicologico realizado definiu que era provavel que Spinosa nunca recuperasse suas capacidades
mentais, o que foi usado para que ele fosse novamente internado no Hospital sem prazo
determinado®?°,

O caso da internagdo civil por prazo indeterminado trouxe a tona os problemas de
acusados permanentemente incompetentes posteriores ao leading case de Jackson v. Indiana,
que ja havia definido, em 1972, que a incompeténcia para ser julgado néo é, por si s, suficiente
para justificar o civil commitment, uma vez que foi determinado que ndo ha probabilidade
substancial de restauragdo da competéncia®®. Desta forma, de acordo com o caso de Jackson,
caso um acusado fosse julgado incompetente para responder ao processo, mas ndo se mostrasse
incapaz para viver uma vida normal, ele deveria ser novamente colocado no convivio social.
Contudo, tal estatuto foi rejeitado em muitos Estados, pois a seguranca publica poderia estar
em perigo. Uma pesquisa realizada em 2021 demonstrou que, apesar do caso de Jackson néo
permitir a internagdo sem prazo para acusados incompetentes, dez Estados americanos néo
pOSsUiM prazo Maximo para esses casos.

Outros trinta Estados possuem leis que especificam um tempo méaximo de internagéo,
gue pode ser de um namero determinado de anos ou uma porcentagem da pena maxima abstrata
cominada ao delito do qual o individuo foi acusado. Por fim, dez Estados permitiam a interna-
¢do indefinida, desde que estivessem presentes os requisitos da internacéo civil®3!. A solugéo
da internacdo civil é muito utilizada nesses casos, pois ela permite, na pratica, que as mesmas
consequéncias de um julgamento penal sejam aplicadas a um individuo, apenas por ele sofrer
algum tipo de doenca mental.

O Estado da California, especificamente, tem um longo histérico de alteracdes legis-

lativas buscando alcangar uma solucéo para o problema da incompeténcia para responder ao

327 SIMPSON, J. R. When restoration fails: one state’s answer to the dilemma of permanent incompetence. The
Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law, [S. I.], v. 44, n. 2, p. 171-179, 2016. p. 171.
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processo. Através da analise do caso desse Estado pode-se demonstrar alguns dos pontos prin-
cipais do debate. Contudo, adianta-se que a atual solucéo encontrada ainda é amplamente criti-
cada.

Inicialmente, o Estado da Califdérnia estava entre aqueles que ndo possuem limite ma-
ximo de internacdo, mesmo que o acusado seja civilmente capaz. Nesse Estado, os acusados de
crimes graves podiam ser internados por um periodo de um ano, renovavel quantas vezes forem
necessarias. As Unicas exigéncias da Lei Californiana eram que: 1) o réu fosse acusado de um
crime violento enumerado; 2) o réu fosse incompetente para ser julgado; e 3) o réu ndo pudesse
ser restaurado a competéncia®32. Todo o procedimento de internagdo do réu estava fora do am-
bito judicial. Pelo que se percebe, a maior falha da forma com que o Estado da Califérnia lidava
com a questdo € que ndo era necessario sequer demonstrar um estado de periculosidade do réu
gue se mantinha, sendo necessario apenas que ele fosse acusado de cometer um crime.

Contudo, em 1967, o Estado da California aprovou o “LantermanPetris-Short (LPS)
Act”, que alterava os requisitos de aplicacdo do civil commitment para pessoas com doencas
mentais33, A partir dessa nova regulamentagao, o civil commitment de pacientes s6 seria pos-
sivel quando existe uma deficiéncia grave, que é caracterizada como a “condi¢do na qual uma
pessoa, como resultado de um transtorno de satde mental, é incapaz de suprir suas necessidades
pessoais basicas de alimentagio, vestuario ou abrigo**. Manteve-se a internacgéo pelo periodo
de doze meses. Aqui, chama-se atencdo para o fato de que sequer esse contorno poderia ser
aplicado para casos de perda de memoria que diferem de casos de incapacidade ou doenca
mental.

Apos o caso de Jackson, referido acima, o Estado alterou sua lei que trata da incom-
peténcia para ser julgado. Foi definido, por esta alteracdo legislativa, que o tempo méaximo de
internacdo de um réu apds ser considerado incompetente seria de trés anos, ou a pena maxima
abstrata cominada ao delito, o que fosse menor3®. Apds esse periodo, mantendo-se a incompe-
téncia, ele deveria ser solto ou, caso se enquadrasse nos critérios do LPS Act, poderia ser apli-
cado o civil commitment.

Posteriormente, foi aprovada uma nova Lei, a Assembly Bill 1529, que novamente al-
terou a definicdo legal da deficiéncia grave para propdésitos de réus acusados de crimes a serem

civilmente internados. Paralelo aos requisitos originais de incapacidade de suprir suas

32 |pid., p. 172.
33 |bid., p. 173.
3 [bid., p. 173.
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necessidades pessoais basicas de alimentacdo, vestuario ou abrigo advinda de uma doenca
mental, seria também possivel aplicar o civil commitment a um réu que permanece incompetente
apos o periodo de trés anos, caso ele tenha sido acusado de um crime envolvendo morte, grande
dano corporal ou uma séria ameaga ao bem-estar fisico de outra pessoa®*®. Para esses delitos de
maior gravidade, os réus ndo precisariam ser incapazes de se manter sozinhos, bastando o Gnico
requisito de serem acusados. Esse tipo de internacdo ficou conhecido como Murphy
Conservatorship, que pode ser bem traduzido como tutela de Murphy, nome do autor da lei®¥’.

Essa nova lei se provou muito controversa nos Tribunais Californianos, levantando
discussdes sobre a possibilidade de aplicar uma tutela civil a um réu que, por ser incapaz de
responder ao processo, sequer foi condenado®®. Ainda, permaneceu existindo o problema da
internacdo por tempo indeterminado, ainda que fosse uma internacgéo civil com bases penais.
Por outro lado, muitos argumentam em favor da tutela de Murphy, por considerarem que seria
mais apropriado internar indefinidamente um inocente acusado de crimes graves do que
permitir que ele fosse solto e se mostrasse um perigo para a sociedade. Esse argumento €
especialmente utilizado com frequéncia em casos que envolvem violéncia sexual®°.

De todo modo, a maior critica a tutela de Murphy € sua completa auséncia de
mecanismos que podem estabelecer a culpa ou inocéncia do acusado, de modo que na préatica
podera levar a internacdo por tempo indeterminado de pessoas que sofrem de doengas mentais
mas nunca cometeram nenhum crime.

Frente as discussbes que se apresentaram, a Ordem dos Advogados Americanos
(American Bar Association) produziu um documento de quase quinhentas paginas que trazia
recomendacdes de parametros a serem aplicados em casos de doencas mentais no direito
penal®¥. Especificamente, no que diz respeito a incompeténcia para julgamento, a
recomendacdo é de que apds o periodo determinado de tentativa de restauracdo da competéncia
deveria ser realizada uma audiéncia para determinar se o0 réu pode ser considerado
permanentemente incompetente. Caso positivo, e caso ele tenha sido acusado de um delito que
envolve violéncia ou grave ameaca de lesdo corporal grave, deveria entdo ser realizada uma
nova audiéncia, na qual seria avaliada a culpa do réu®*. Caso fosse julgado culpado nessa

audiéncia, seria adotado um procedimento semelhante aquele adotado em casos de réus
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absolvidos por razées de insanidade. Por outro lado, caso o réu fosse acusado de um crime que
ndo envolve violéncia ou grave ameaca de lesdo corporal grave, ele deveria ser solto ou
internado civilmente342,

Contudo, de plano percebe-se que a recomendacdo realizada pela Ordem dos
Advogados Americanos acaba por ser extremamente paradoxal. O objetivo visado é resolver o
problema da incapacidade para responder ao processo, que envolve a impossibilidade de o réu
de ser julgado, justamente porque ndo pode praticar a ampla defesa ou entender as acusacoes
feitas contra ele. A solucédo encontrada pela Ordem € de primeiro verificar a permanéncia da
incompeténcia e, em caso positivo, realizar uma audiéncia para julgar o réu, desconsiderando
todos os problemas de julgamento que surgem de sua incompeténcia no primeiro momento. A
recomendacdo, portanto, apenas posterga 0 momento do julgamento, que é justamente o que
deveria evitar. Nesse caso, ndo haveria sequer a necessidade de, em caso de crimes violentos,
declarar a incompeténcia do réu, sendo que ele poderia ja nesse momento ser julgado para que
sua culpa fosse averiguada.

A solucdo da Common Law que aqui considera-se mais apta a solucionar os problemas
inerentes a incompeténcia para responder ao processo nao € encontrada nos Estados Unidos,
mas sim na lei Inglesa.

Para a legislacdo britanica, para que um acusado possa ser considerado competente
para responder ao processo, € necessario que ele cumpra cinco critérios, quais sejam: ter
capacidade de se declarar culpado ou inocente frente a acusacao, ter a capacidade de entender
0 curso do processo, ter a capacidade de instruir um advogado, ter a capacidade de desafiar um
jurado e, por fim, ter capacidade de entender as provas produzidas no processo®*. Um déficit
significativo em um desses critérios ja é suficiente para se considerar que o acusado é
incompetente para responder ao processo.

Percebe-se que ha uma ampliacdo dos requisitos para declaracdo de competéncia, em
comparagdo com o sistema americano. Neste, apenas o segundo e terceiro critérios devem ser
atendidos. Desta forma, o direito inglés € menos restritivo quanto ao que se considera
incompeténcia para julgamento.

Na prética, a aplicagdo britanica da incompeténcia para responder ao processo evoluiu

consideravelmente nas Gltimas décadas. Até o ano de 1991, o Unico mecanismo a disposicao
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para lidar com casos de acusados incompetentes para julgamento era a internacdo por tempo
determinado. N&o havia, assim como ndo ha em alguns Estados dos Estados Unidos, lei nenhum
mecanismo em vigor que exigisse que a acusacgdo estabelecesse qualquer caso factual contra o
réu antes que ele fosse internado®“. Em virtude disso, o instituto da incompeténcia para
julgamento n&do era muito utilizado, sendo que nos cinco anos anteriores a 1991, o nimero de
casos onde a incompeténcia foi alegada havia chegado a apenas 63*°.

Identificando a necessidade de alteracdo no instituto, foi elaborado o Criminal Proce-
dure (Insanity and Unfitness to Plead) Act 1991, uma lei que alterou significativamente a utili-
zacdo da incompeténcia para responder ao processo. Essa lei introduziu opgdes que poderiam
ser utilizadas pela Corte a depender do caso, para além da internacdo compulséria (exceto em
casos de acusacdo de crime de homicidio)®*®. As opcbes passaram a ser: uma ordem de
internacdo hospitalar (com ou sem ordem de restri¢cdo), uma ordem de tutela (com o acusado
solto na comunidade), uma ordem de supervisao e tratamento (na comunidade), ou uma ordem
de absolvicéo absoluta®*’.

Ainda, além das opc¢des de tratamento a ser prescrito para um acusado incompetente,
a Lei de 1991 adiantou ainda mais as garantias processuais do acusado. Em primeiro lugar,
antes que o jari pudesse decidir sobre a incompeténcia do acusado, ele deveria ser avaliado por,
no minimo, dois psiquiatras®*®. Ademais, a lei determinou que, para que qualquer das medidas
previstas fosse aplicada ao acusado, a acusacéo deveria provar concretamente a autoria e mate-
rialidade, caso contrério, o réu seria absolvido.

Contudo, esse nao foi o ultimo desenvolvimento da incompeténcia para responder ao
processo na lei inglesa. Em 2004, foi elaborada a Lei de Violéncia Domeéstica, Crime e Vitimas.
Com as mudangas trazidas por essa lei, ndo sdo mais os jurados quem decidem sobre a incom-
peténcia para responder ao processo, mas sim um juiz togado. Ademais, das quatro opcdes de
medidas a serem aplicadas para réus incompetentes, apenas a ordem de internacdo hospitalar
(com ou sem ordem de restrigdo), a ordem de superviséo e tratamento (na comunidade), ou a

ordem de absolvigdo absoluta permaneceram. A medida de tutela foi revogada®®®.

34 [bid., p. 503.
5 [bid., p. 503.
6 [bid., p. 503.
7 [bid., p. 503.
8 [bid., p. 503.
9 [bid., p. 503.
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A lei de 2004 também deixa claro que é necessario evidéncia médica que justifique a
aplicacdo da medida de internacdo hospitalar, ou seja, a efetiva presencga de um transtorno men-
tal reconhecido que requer tratamento especializado. Esse requisito deve estar presente mesmo
em acusagdes de homicidio®?. Desta forma, na auséncia de uma doenca mental grave que re-
quer tratamento hospitalar, a medida de internagdo néo pode ser aplicada, independente de qual
teria sido o crime do qual o individuo foi acusado. Uma circular governamental confirmou esse

requerimento:

[O] tribunal s6 é obrigado a emitir uma ordem de hospitalizagdo com uma ordem de
restricdo sobre a acusagdo de homicidio se as condi¢des para fazer uma ordem de
hospitalizacdo estiverem reunidas. Se as condi¢bes ndo forem cumpridas, por
exemplo, se o0 motivo da declaracéo de inaptiddo para julgamento estiver relacionado
a um distarbio fisico, as opgdes do tribunal séo limitadas a uma ordem de supervisdo
ou absolvigdo absoluta.?%*

Considerando a parte final da circular, tem-se a conclusdo de que casos de amneésia
com bases organicas, se resultassem na incapacidade para responder ao processo, ndo poderiam
levar a internacdo do acusado, sendo apenas aplicaveis as outras medidas legais. Em verdade,
mesmo casos de amnésia dissociativa deveriam ser avaliados cuidadosamente antes que pu-
desse ser aplicada a medida de internacdo hospitalar.

A legislacdo britanica, portanto, possui um sistema de incompeténcia para julgamento
mais favoravel aos acusados amnésicos ou que sofrem de doencas mentais. A aplicacdo, espe-
cialmente, de medida de internacdo hospitalar para tais acusados, é extremamente limitada,
apenas podendo ser utilizada em casos onde for medicamente recomendada. E possivel, inclu-
sive, para casos de acusados incompetentes para responder ao processo, a absolvi¢do completa

do acusado.

4.2 0 CENARIO BRASILEIRO ATUAL: A SOLUCAO INSUFICIENTE DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

O Direito Brasileiro, diferentemente do direito de paises de Common Law, ndo utiliza
a expressdo incompeténcia para responder ao processo. Contudo, esse instituto pode ser identi-
ficado, ainda que de forma ndo equivalente, no livro I, titulo VI, capitulo VIII, do Cédigo de

Processo Penal — doravante CPP. Isso porque, conforme sera melhor analisado, em casos onde

30 [bid., p. 504.
31 [bid., p. 504.
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0 acusado se torna inimputavel apos a préatica do crime, a solugdo encontrada pelo CPP é de
suspensdo do processo até que ele restaure a satide mental, 0 que possui paralelo claro com
todas as aplicacBes da incompetency to stand trial explicadas no topico anterior.

O capitulo do Cdédigo de Processo Penal, assim como a Lei de Execucdo Penal, trata
apenas da insanidade mental do acusado, ja adiantando-se que resta completamente omissa
qualquer consideracdo quanto a acusados amnésicos. Ademais, é composto por apenas 6 arti-
gos, 0 que ja demonstra a postura lacénica do Codigo quanto ao assunto, ainda que se considere
que ha também alguns outros poucos artigos, no proprio CPP e na Lei de Execucao Penal, que
tratam do tema. Nesse topico, serdo abordadas diversas divergéncias doutrinarias que surgem
da brevissima disposicao legal sobre o tema.

Tendo sido afastado o sistema do duplo binario pela reforma penal de 1984, a analise
da sanidade mental do acusado ganha especial relevo, pois deixou de ser possivel a aplicacao
simultanea de pena e de medida de seguranca. Restando demonstrado, portanto, que o acusado
é inimputavel, seja essa inimputabilidade contemporanea a préatica do crime ou posterior a ela,

sera alterada a forma de aplicacao da lei penal. O artigo 149 do CPP dita que:

Quando houver davida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenard, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascen-
dente, descendente, irmédo ou conjuge do acusado, seja este submetido a exame mé-
dico-legal.

8§ 12 O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacdo
da autoridade policial ao juiz competente.

§ 22 O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando sus-
penso 0 processo, se ja iniciada a acdo penal, salvo quanto as diligéncias que possam
ser prejudicadas pelo adiamento.3%?

Analisando o artigo acima, percebe-se, em primeiro lugar, que o incidente de insani-
dade mental do acusado pode ocorrer em qualquer fase da investigacdo, do processo, ou mesmo
da execucdo da pena. Ainda, por consequéncia, 0 exame de que se trata pode ter por finalidade
avaliar a integridade mental do acusado®*® no momento da pratica do crime, ou em qualquer
momento posterior a ela.

Para fins didaticos, dividir-se-a o presente topico de acordo com os possiveis resulta-
dos do exame médico-legal citado no artigo 149 do CPP. Por certo, podera ser considerado que

0 acusado era inimputavel quando da pratica do crime, que ele se tornou inimputavel no curso

352 BRASIL. Decreto-Lei n°3.689 de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Brasilia, 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2022.

358 Utilizar-se-4, neste trabalho, o termo acusado, apesar de poder se tratar do investigado, denunciado, réu,
condenado, etc., com a finalidade de simplificar a abordagem dos pontos do assunto que sdo relevantes para a
presente pesquisa.
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do processo, ou que ele se tornou inimputével na execucao da pena. Cada uma dessas situacoes
envolvera uma solucéo legal diversa. Nao se considerara aqui a hipotese de o exame constatar
que o acusado nunca foi inimputavel, pois nesse caso a A¢do Penal apenas seguiria seu curso
regular.

Em primeiro lugar, portanto, tem-se 0s casos em que 0 exame atesta que o acusado era

inimputavel ou semi-imputéavel no momento do crime, conforme o artigo 26 do Cddigo Penal:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz
de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento.

Reducéo de pena

Parégrafo Gnico - A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se o agente, em vir-
tude de perturbagdo de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse entendimento.3>*

Estando, nesses casos, afastada ou minimizada a culpabilidade do agente, a conclusao
do exame nao tera grandes consequéncias quanto ao prosseguimento do processo. A alteracdo
que se da, no ambito do procedimento, em conformidade com o incidente de insanidade mental
do acusado, é a presenca de curador para o acusado, nos termos do artigo 151 do CPP. Por certo,
a grande consequéncia desse cenario é que o juiz devera, segundo o artigo 386, paragrafo Unico,
inciso 11, do CPP, em casos de acusados inimputaveis, proferir sentencga de absolvi¢do impro-
pria, em virtude isencdo de pena em casos de acusados inimputaveis, com a consequente apli-
cacdo de medida de seguranca. Com relacdo ao acusado semi-imputavel, por ser apenas parci-
almente incapaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento, podera haver condenacdo com a possibilidade de reducédo de pena.

A situacdo € alterada, contudo, nos casos em que o problema mental do acusado surgiu
posteriormente ao momento do crime. Nesses casos, 0 agente era imputavel no momento do
crime, entendia seu comportamento e podia se determinar de acordo com esse entendimento.
Contudo, por qualquer motivo, em momento posterior se tornou inimputavel. Aqui estara o foco
do presente trabalho, que visa analisar as consequéncias da perda de memaria posterior ao crime
para o direito penal e processual penal brasileiro. Quanto a este ponto, tem-se 0 amplamente

criticado artigo 152 do Codigo de Processo Penal, que dita:

354 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo de Processo Penal. Brasilia, 1940. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2022.
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Art. 152. Se se verificar que a doenca mental sobreveio a infragdo o processo conti-
nuara suspenso até que o acusado se restabeleca, observado o § 2° do art. 149.

§ 1° O juiz podera, nesse caso, ordenar a internagdo do acusado em manicémio judi-
ciario ou em outro estabelecimento adequado.

§ 22 O processo retomard o seu curso, desde que se restabeleca o acusado, ficando-lhe
assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado depoi-
mento sem a sua presenga.

Percebe-se que o caput do artigo 152 determina que 0 processo continuara suspenso
até que o acusado restabeleca suas condi¢cbes mentais. Essa suspensao se inicia, portanto,
quando determinada a realizacdo do exame prevista no artigo 149, e permanecera até que o réu
volte a possuir a capacidade para ser processado. Ressalta-se, novamente, o paralelo entre o
direito processual penal brasileiro e a incompeténcia para responder ao processo advinda da
Common Law. Para o legislador brasileiro, o acusado que se desenvolve algum tipo de trans-
torno mental também néo poderé ser processado. Contudo, a auséncia de aprofundamento sobre
esse tema faz com que as consequéncias da aplicagdo do artigo 152 sejam extremamente mais
gravosas para 0 acusado do que as consequéncias da incompeténcia para responder ao processo
do direito inglés, analisado no tépico anterior. Ainda, exclui dessa visada protecdo ao acusado
aqueles que perderam a memoria apos a pratica de um crime. Retornar-se-a a este ponto ao final
do tépico.

Ainda em se tratando do caput do artigo 152, por certo foi prevista a suspensdo do
processo para buscar garantir ao acusado o direito de efetiva participacdo. Apesar de o sistema
brasileiro ndo trazer previsao de teste de incompeténcia para o julgamento, existe a previsao do
exame do estado de satude mental do acusado, que € aqui suficiente para que se suspenda o
processo. Nos primérdios do instituto da incompeténcia para responder ao processo, 0s paises
de Common Law chegaram a conclusdo que o acusado, para ser considerado incompetente,
deveria conseguir entender 0 processo que estava respondendo, bem como auxiliar seu advo-
gado na sua defesa. O mesmo principio parece ter sido seguido pelo legislador brasileiro, eis
que a ampla defesa e o contraditério, principios do processo penal, ndo podem ser, em regra,
devidamente alcancados por um individuo inimputavel. O acusado ndo conseguiria, por exem-
plo, explicar a seu procurador onde estava quando do momento do crime, produzir alibis e
testemunhas a seu favor, ou mesmo enfrentar a versao da acusagao.

Uma discussdo que surge da previsdo legal de suspensdo dos processos nesse caso, é

a falta de previsdo da suspensdo concomitante do prazo prescricional®®. Pela leitura do artigo

35 COELHO, M. D. Direito fundamental a seguranca e o principio da proibic&o da protecéo deficiente: a necessaria
releitura do art. 152, CPP. Revista de Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 399-
419, jul./dez. 2016. p. 411.
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152, 0 processo sera suspenso, mas nada se prevé quanto ao prazo da prescri¢ao punitiva, de
forma que esta continuaria correndo, limitando a persecucdo penal, que néo se estenderia infi-
nitamente. Contudo, ha grande divergéncia quanto a esta leitura do caput do artigo, sendo certo
que alguns autores defendem que deveria ignorar-se a previsao de suspensao do processo, pros-
seguindo normalmente apesar da inimputabilidade do acusado®®, desconsiderando todo o pro-
blema da limitacdo ao contraditorio e ampla defesa. Por outro lado, h4 doutrinadores que sus-

tentam que deveria ser decretada judicialmente a suspensdo da prescri¢io®’

, permanecendo
esta suspensa enquanto durar a suspensdo do processo, ou seja, enquanto o acusado nao restau-
rar as plenas capacidades mentais.

As discussoes, entretanto, ndo se limitam ao caput do artigo 152. Em verdade, 0 maior
problema identificado neste artigo encontra-se em seu §1°, de viés claramente inconstitucional,
eis que viola a presungdo de inocéncia. Por certo, o §1° determina que, em casos em que a
inimputabilidade surgiu ap6s o inicio do processo, 0 juiz podera ordenar, quando da suspensdo
do processo, a internacdo do acusado em manicdmio judiciario ou em outro estabelecimento
adequado, até que ele se restabeleca. Esse dispositivo contém clara previsdo inconstitucional,
pois se trata de imposicdo de medida de internacdo em acusado que ndo é comprovadamente
culpado do crime cometido®®, ou seja, trata-se de imposicdo de medida de seguranca sem sen-
tenca de absolvicdo imprdpria. Ademais, ndo é previsto prazo para essa internacdo, sendo me-

dida por prazo indeterminado, que poderia chegar a ser perpétua em caso de acusado que nunca

3% Ha doutrinadores que veem a saida para preservar a persecucdo penal — e o consequente direito fundamental a
seguranga — com a simples negativa da validade do art. 152, na parte em que dispe sobre a suspensdo do
processo. A persecucgdo penal seguiria seu curso normal, assim, com a presenca de um curador e de um defensor
para representar os interesses do réu. O entendimento aqui € o seguinte: se ndo ha paralisagdo processual para o
mentalmente enfermo que assim estava ao tempo da infracdo (e assim permanece ao tempo da instrugdo),
também ndo deve haver para aquele que é acometido da doencga ap6s a infragéo. O processo deve, assim, seguir
seu curso, até porque curador e defensor estariam ali presentes para fiscalizar o caso, tal como ocorreria se se
cuidasse de um inimputavel ao tempo do crime. Cf. Ibid., p. 412.

357 Em sentido diferente é a manifestacdo de Pacelli e Fischer, para quem a melhor forma de equalizar o caso ¢ a
decretacdo judicial da suspensdo da prescrigdo, ainda que ndo haja base legal expressa para tanto. Segundo
defendem esses autores, 0 STF j& admitiu a decretacdo da suspensdo do prazo da prescricdo - sem legislacdo
expressa que a autorizasse — quando trilhou o entendimento de que o exaurimento da instancia administrativa
constitui condigéo objetiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria. Em casos que tais, o Estado
estaria impedido de realizar a persecucdo penal enquanto a questdo estivesse sendo debatida no &mbito
administrativo; consequentemente, o prazo prescricional ndo fluiria, sendo que somente o langamento definitivo
do tributo formaria a dita condicdo objetiva de punibilidade. Para os autores, a hipdtese comparativa é valida
pelas semelhangas, quer “no que toca ao obstaculo legal imposto aos 6rgdos de persecucéo penal”, quer “quanto
ao desempenho de suas relevantes fungdes”. Arrematam, afirmando, “parece-nos impensével o curso do prazo
prescricional em tais situa¢des”. Cf. PACELLLI, E.; FISCHER, D. Comentéarios ao Cédigo de Processo Penal
e sua jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 328 apud COELHO, Ibid., p. 413.

3% N&o ha que se confundir essa previsdo do artigo 152, §1°, com a medida cautelar de internagdo prevista no
artigo 319, inciso VII, do CPP: Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo: [...] VII - internacdo
provisoria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracéo.
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restaure a saude a mental, novamente demonstrando a completa inconstitucionalidade da pre-
visdo.
Essa previsdo se torna ainda mais problematica quando se analisa o fendmeno de ro-

tulacio que ocorre com pacientes internados por doencas mentais>*®

. Ap0Os um diagndstico ini-
cial de insanidade, o individuo serd assim taxado, o que interferira em todos os futuros exames
médicos diagnosticos que forem realizados sobre ele. Em uma pesquisa especifica, foi demons-
trada a gravidade de rétulos psicologicos em pacientes. A pesquisa envolvia um grupo de indi-
viduos que se fingiam de pacientes, e se apresentaram para diferentes hospitais psiquiatricos,
com alegacOes de sintomas falsos que poderiam ser reconhecidos como evidéncias de doengas
mentais. Em virtude dos sintomas apresentados, os falsos pacientes foram diagnosticados com

esquizofrenia, e foram internados nos hospitais®®

. ApGs um periodo de tempo, os acusados
paravam de apresentar qualquer falso sintoma, vivendo normalmente nos hospitais, para veri-
ficar quanto tempo levaria para que os funcionarios dos hospitais percebessem que eles ndo
mais necessitavam de qualquer tipo de tratamento, com sua consequente alta. Os resultados da
pesquisa demonstraram que, no caso de alguns dos falsos pacientes, longo periodo de tempo se
passou até que fossem liberados®®!. Esse caso ajuda a demonstrar o problema de nio se impor
um limite de tempo para as internagdes de acusados, como determina o artigo 152, §2°.

Em qualquer caso, em hipétese de o acusado cujo processo foi suspenso por incidente
de insanidade mental recuperar a satide mental ap6s certo periodo, o0 processo retomara o seu
curso. Nessa situacdo, o acusado poderd, conforme previsto no artigo 152, 82°, reinquirir as
testemunhas que houverem prestado depoimento sem a sua presenca, por forca dos principios
da ampla defesa e do contraditdrio.

Ha que se tratar, ainda, dos casos onde o acusado se tornou inimputavel ap6s a conde-
nacao, durante o efetivo cumprimento de pena. Primeiramente, segundo artigo 150 do Cdédigo
de Processo Penal, o acusado preso sobre o qual recair divida acerca de sua sanidade mental,
devera ser internado em manicémio judiciario, para realizacdo do exame médico-legal previsto
no artigo 149. O prazo maximo para a internagao para proposito do exame sera de quarenta e
cinco dias, conforme art. 150, 81°, salvo se os peritos demonstrarem a necessidade de maior

prazo.

39 HEININGER, op. cit., p. 192.
30 [bid., p. 192.
31 [bid., p. 192.
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Tendo sido confirmada, ap6s o exame, a doenca mental do acusado, o artigo 154, do
CPP dita que “se a insanidade mental sobrevier no curso da execugdo da pena, observar-se-4 0

disposto no art. 682”:

Art. 682. O sentenciado a que sobrevier doenga mental, verificada por pericia médica,
serd internado em manicomio judiciario, ou, a falta, em outro estabelecimento ade-
quado, onde lhe seja assegurada a custédia.

§ 12 Em caso de urgéncia, o diretor do estabelecimento penal podera determinar a
remocao do sentenciado, comunicando imediatamente a providéncia ao juiz, que, em
face da pericia médica, ratificara ou revogara a medida.

§ 22 Se a internacdo se prolongar até o término do prazo restante da pena e ndo houver
sido imposta medida de seguranca detentiva, o individuo terd o destino aconselhado
pela sua enfermidade, feita a devida comunicag&o ao juiz de incapazes.3?

Partindo da andlise desse artigo, apds a realizacdo do exame médico para avaliar a
sanidade, caso essa seja confirmada, o condenado devera ser internado em manicémio judicia-
rio ou outro estabelecimento adequado. Em conformidade com os paragrafos do artigo 682, o
condenado podera, em primeiro momento, ser apenas removido para o Hospital de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico, tendo sua medida de seguranca determinada apenas posteriormente.
Desta forma, percebe-se que o artigo 682 trata do sentenciado anteriormente a expedic¢éo da
guia de recolhimento definitiva. J& quando da determinacédo da substitui¢do da pena por medida
de seguranca, ap0s a expedicdo da guia, serd usado o artigo 183, da Lei de Execucdo Penal, que

assim determina:

Art. 183. Quando, no curso da execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier
doenga mental ou perturbacdo da saide mental, o Juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Pablico, da Defensoria Publica ou da autoridade administrativa, podera
determinar a substituicdo da pena por medida de seguranca.

O prazo de duracédo desta medida de seguranca também é alvo de divergéncias doutri-
narias e jurisprudenciais. Podem-se identificar duas correntes principais. A primeira delas sus-
tenta que a medida de seguranca aplicada em virtude da substituicdo da pena, nos termos do
artigo 183, da LEP, devera durar até que cesse a periculosidade do condenado. Essa corrente é
defendida por aqueles que também sustentam a duracdo por prazo indeterminado da medida de

seguranca aplicada a acusados inimputaveis quando da pratica do crime, baseando-se no artigo

362 Esta previsdo de internacdo do caput do artigo 682, do CPP, também pode ser encontrada no artigo 108 da Lei
de Execugdo Penal: “Art. 108. O condenado a quem sobrevier doenga mental sera internado em Hospital de
Custodia e Tratamento Psiquiatrico”.
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97, 8§1°, do Codigo Penal®®. Essa corrente é hoje minoritaria, visto que a inconstitucionalidade
da manutencéo perpétua de individuo em internacao hospitalar é claramente inconstitucional.

A segunda corrente, majoritaria, sustenta que deve ser imposto limite ao prazo da subs-
tituicdo da pena por medida de seguranca, sendo defendido que a duracéo dessa medida devera
corresponder ao prazo restante da pena corporal substituida, que ainda deveria ser cumprido®®,
Essa corrente se alinha com os principios do direito penal e constitucional, pois garante a ndo
existéncia de pena de carater perpétuo, bem como o direito a liberdade da pessoa condenada
que sofre de doenca mental. Esse entendimento € seguido em diversas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, que limita a substituicdo da pena, prevista no artigo 183 da LEP ao tempo
que resta para o cumprimento da pena privativa de liberdade originalmente estabelecida no
processo de conhecimento, inclusive pelo respeito a coisa julgada, com fundamento nos prin-
cipios da isonomia e da proporcionalidade®®®.

Até mesmo em relacdo as medidas de seguranca impostas na absolvicdo impropria
para acusados inimputéaveis vem tendo seu prazo maximo de duracao limitado, sendo que o STF
ja decidiu a medida de seguranca imposta pelo juiz sentenciante, ndo podera durar além dos 40

anos, dando aplicacdo analdgica ao artigo 75 do Cadigo Penal3®®. Da mesma forma tem-se a

363 Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto
como crime for punivel com detencdo, poderd o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. [...] § 1° - A
internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada,
mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

364 Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo j4 decidiu que “a substitui¢io da pena privativa de
liberdade por medida de seguranca quando, no curso da execucao, sobrevém doenga mental ou perturbacdo da
salde mental ao condenado, prevista no art. 183 da Lei 7.210/84, ndo guarda relacdo direta e imediata com a
pratica de um fato tipico, nem esta vinculada a periculosidade que a lei presume no inimputavel. Pelo crime o
agente imputavel teve a retribui¢do da pena, na medida de sua culpabilidade. A doenca ou a perturbacdo da saude
mental posterior a condenacdo definitiva ndo suprime, retroativamente, a imputabilidade presente no momento
da pratica do ilicito penal e que legitimou a puni¢do. A chamada ‘medida de seguranca substitutiva’ ndo se
identifica e nem tem 0s mesmos pressupostos da medida de seguranca do art. 96, I, do CP, embora as providén-
cias importem a internacdo do doente ou perturbado mental em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico. A
medida de seguranga prevista na lei penal, que se destina aos inimputdveis autores de fato tipico e deita raizes
no conceito de periculosidade, ndo tem prazo determinado e s cessa com a cessagdo da periculosidade. A ‘me-
dida de seguranca substitutiva’, ao contrario, aplica-se a quem foi julgado imputavel e substitui a pena imposta.
Sua duragdo ndo pode, por isso mesmo, e em respeito a coisa julgada, ser maior do que o tempo da pena. Se, ao
término desta, o condenado, por suas condi¢Bes mentais, ndo puder ser restituido ao convivio social, o juiz da
execugdo devera coloca-lo a disposicao do juizo civel competente para as medidas de protecdo aconselhadas por
sua enfermidade”. Cf. MARCAO, R. Curso de processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagfo, 2021. p.
488-489.

365 STJ, HC 130.162/SP, 62 T, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 2-8-2021, DJe de 15-8-2012. No mesmo
sentido: STJ, HC 130.160/SP, 52 T, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 19-11-2009, DJe de 14-12-2009; STJ,
RHC 20.200/R0O, 52 T, rel. Min. Jane Silva, j. 6-9-2007, DJ de 8-10-2007, p. 318; STJ, HC 56.828/SP, 52 T., rel.
Min. Felix Fischer, j. 3-8-2006, DJ de 4-9-2006, p. 311. STJ, HC 55.044/SP, 58 T, rel. Min. Gilson Dipp, j. 23-
5-2006, DJ de 19-6-2006, p. 169; STJ, HC 143.315/RS, 62 T., rel. Min. Og Fernandes, j. 5-8-2010, DJe de 23-8-
2010.

366 MOURA, H. F. de. Da substituicdo da pena privativa de liberdade pela medida de seguranca: uma via de méo
Unica. Revista Universitas Jus, Brasilia, n. 16, p. 166-172, jan./jul. 2008. p. 169.
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Stmula 517, do STJ, que determina que o tempo de duracdo da medida de seguranca aplicada
ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito.

Outra duvida doutrinaria ainda surge com relagédo a substituicdo da pena por medida
de seguranca. Em casos em que houver a substituicdo, mas, antes do prazo final da pena restante
a ser cumprida, cessar a periculosidade do agente, ha divergéncia se deve ocorrer o retorno do

condenado ao cumprimento de pena, ou se devem ser aplicadas as disposigdes relativas a me-

367

dida de seguranca®’, previstas no artigo 97, §3°, do Cddigo Penal®,

A divergéncia advém de se considerar, ou ndo, que a substituicdo da pena por medida
de seguranca do artigo 183 € definitiva. Por certo, o legislador foi omisso quanto a este ponto,
ndo havendo disposicéo legal que indica qual o procedimento devera ser adotado nessa circuns-
tancia. Se se considerar que a substituicdo é apenas temporéaria, o condenado deveria voltar ao
cumprimento de pena caso recuperasse a saude mental apds a determinacdo da substituicéo.
Esta reconversdo da medida de seguranga em pena possui previsdo no artigo 60, 2, do Cédigo
Penal Espanhol, que afirma expressamente que se restabelecida a saide mental do apenado,

este cumprira a sentenca se ndo houver prescrito sua pena:

Avrticulo 60.

1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una
situacion duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la
pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucién de la pena privativa
de libertad que se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la asistencia médica
precisa, para lo cual podra decretar la imposicion de una medida de seguridad
privativa de libertad de las previstas en este Codigo que no podra ser, en ningun caso,
mas gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza,
el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciara si la situacién del penado le permite
conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspenderd la ejecucién imponiendo las
medidas de seguridad que estime necesarias.

El Juez de Vigilancia comunicara al ministerio fiscal, con suficiente antelacion, la
préxima extincion de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de lo previsto
por la disposicién adicional primera de este Codigo.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplira la sentencia si la pena no
hubiere prescrito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad,
pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracion, en la medida en que el
cumplimiento de la pena resulte innecesario o contraproducente.3%°

Tal previsdo expressa, contudo, ndo encontra paralelo na legislagéo brasileira, o que
para outra corrente doutrinéria implica que a substituicdo da pena por medida de seguranga tem

carater definitivo. Nesse caso, estando o condenado cumprindo medida de seguranca, caso seja

367 |bid., p. 169.

368 § 30 - A desinternacao, ou a liberagao, sera sempre condicional devendo ser restabelecida a situagdo anterior se
0 agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade.

%9 ESPANHA. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con. Acesso em: 14 set. 2022.
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constatada a cessacdo da sua periculosidade, ele deveria entdo ser posto em liberdade, j& que
seria impossivel que ele voltasse a cumprir pena®’°. Essa corrente defende que a substituicio da
pena por medida de seguranca € uma via de méo unica, o que poderia ser percebido, inclusive,
pelo artigo 66, V, alinea f, que dita que compete ao juiz da execucao determinar a “desinterna-
¢30 e o restabelecimento da situagdo anterior”®t. Para que se determinasse a possibilidade de
reconversdo da medida de seguranca em pena, fora de qualquer previsao legal, estar-se-ia re-
correndo a analogia in malam partem, o que ¢ proibido pelo direito penal brasileiro®’2. Nas

palavras de Moura®'3:

Por isso mesmo que, substituida a pena por medida de seguranga no curso da execu-
cdo, apesar da substituicdo ter carater definitivo, o prazo maximo para a medida de
seguranca (porque poderia acarretar prejuizo ao condenado) é a pena originariamente
imposta; todavia, na defini¢cdo do prazo minimo, dada a omissdo legislativa pertinente
a possibilidade de reconversao, aplicam-se, totalmente, os dispositivos da medida de
seguranga: a uma, porque a substitui¢do da pena por medida de seguranga é definitiva;
a duas, porque os dispositivos aplicaveis a medida de seguranga, nesse caso, s&o mais
benéficos para o condenado.

Assim, no caso em que o condenado teve sua pena substituida por medida de segu-
ranga, mas teve cessada a periculosidade antes do prazo da pena originariamente im-
posta, deve obter a liberdade, aplicando-se a hipétese o artigo 9783° do CP. A possi-
bilidade de reconversdo da medida de seguranca para cumprir o resto da pena é hipo-
tese de analogia invidvel no presente caso, uma vez que prejudicial ao condenado.

Por certo, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro tratou de forma muito re-
duzida a questdo de acusados que se tornam mentalmente doentes ap6s a pratica do crime, o
que traz, por consequéncia, multiplas divergéncias doutrinarias. Por certo, a solu¢do encontrada
pelo ordenamento juridico brasileiro se mostra insuficiente, com previs@es simples para pro-
blemas complexos.

No que diz respeito a amnésia pdés-crime, nada foi falado na legislacao penal e proces-
sual penal brasileira, sendo certo que, em alguns pontos, deverdo ser adotados, por analogia,
alguns pontos do tratamento ao acusado que sofre de doenga mental, especialmente quando se

trata de amnésia dissociativa.

370 MOURA, op. cit., p. 169-170.

371 Muito pelo contrério, pela anélise feita, ha, na verdade, a completa omissdo legislativa sobre o tema, pois,
quando a LEP trata no seu artigo 66, V, alinea “f”, da competéncia do juiz da execugdo para a desinternagao e o
restabelecimento da situagdo anterior, o restabelecimento a que se reporta a Lei diz respeito, Unica e
exclusivamente, a hipdtese de que o desinternado venha praticar fato indicativo de persisténcia de sua
periculosidade, o que autorizaria o restabelecimento da medida de seguranca (Art. 9783° do Cddigo Penal).
Assim, ndo trata a lei do restabelecimento da pena originariamente imposta, ndo trata a lei da possibilidade de
reconversdo da medida de seguranca em pena. Com isso, constatada a omissdo legislativa sobre o tema ora em
debate, o caso deve ser resolvido sempre em favor do condenado, pelo principio do favor rei. Cf. Ibid, p. 170.

372 |bid., p. 171.

373 1bid., p. 171.
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Contudo, nos casos de amnésia organica, ainda resta grande lacuna no direito. Nesses
casos, o acusado néo sofre necessariamente de doenga mental, mas também ndo dispGe de plena
capacidade de responder ao processo. Ainda, caso essa perda de memaria surja apenas quando
da execucdo da pena, a simples substituicdo da pena por medida de seguranca ndo atenderia a
complexidade do caso do amnésico, e sua manuten¢do no cumprimento de pena se mostraria
violatdria ao principio da dignidade humana e a qualquer sistema penal que se pretenda garan-

tista. Retornar-se-a a esse ponto no préximo topico.

4.3 0 DIREITO PENAL MINIMO: A PUNICAO DO SUJEITO CUJA MEMORIA NAO
SUBSISTE TERA SENTIDO PARA O REU OU PARA A SOCIEDADE?

Conforme visto previamente, Ferrajoli desenvolveu uma teoria da pena que propde
que sua finalidade deve ser aquela de maxima reducéo da violéncia. Em um primeiro momento,
a pena deveria se voltar para a prevencdo geral negativa, visando desincentivar os membros da
sociedade a cometerem delitos, através da minima ameaca possivel para tanto. Contudo, tendo
0 crime ja sido praticado, a finalidade de reducdo de violéncia se volta para o autor do delito,
ou aquele que foi equivocadamente acusado de sé-lo. Isso porque o acusado agora € a parte
mais fraca da relagéo, devendo ser protegido de arbitrariedades e excessos quando de seu pro-
cesso e quando da execucdo de sua pena.

No presente trabalho, o foco de anélise é aquele acusado que, tendo praticado um de-
lito, perdeu, posteriormente, sua memoria do ocorrido. Mais especificamente, trata-se da perda
de memoria organica, ou seja, aquela que possui causas fisicas, como traumatismo craniano ou
doencas degenerativas cerebrais. Dois motivos fundamentam a escolha da amnésia organica:
primeiramente, afasta-se a dificuldade probatdria tdo inerente aos casos de amnésia dissocia-
tiva, onde a grande complicacédo esta em acusados que alegam falsamente a perda de memoria.
Muitos testes, como o SVT3"4, foram desenvolvidos para tentar se alcancar um método confia-
vel de verificar as alegacdes de amnésia relacionada ao crime, mas até o presente momento sua
validade como prova ainda é questionada. Em segundo lugar, analisa-se a amnésia organica
para afastar questdes de imputabilidade do autor. A amnésia funcional, por vezes, envolve um
estado dissociativo presente jaA no momento do crime, onde os autores de delitos perdem o con-
trole de suas aces momentaneamente. Isso levaria a discussdo para questdes de culpabilidade,

0 que foge ao propdsito especifico deste estudo.

374 symptom Validity Test, explicado no tdpico 2.3.
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Em casos de amnésia organica, ndo ha que se questionar a culpabilidade do autor no
momento do crime, eis que sua perda de memoria foi posterior. O que deve aqui ser avaliado,
portanto, é se, de acordo com a teoria de Ferrajoli da pena como reducéo da violéncia, ainda se
poderia condenar ou executar a pena de um individuo que nao se recorda do crime cometido. A
resposta para esse questionamento deve ser avaliada sob duas perspectivas, assim como é a
teoria de Ferrajoli, com sua dupla finalidade.

Primeiramente, ha que se questionar 0 maximo bem-estar dos ndo desviantes, ou seja,
se a sociedade ainda veria necessidade de punir o individuo criminoso que sofre de amnésia, e
se ele estaria aberto a vinganca privada caso ndo fosse condenado®”.

Em casos de acusados que sofrem de doencas degenerativas cerebrais, que acabam por
debilitar completamente o individuo, € mais facilmente suposto que a ndo puni¢do do acusado
ndo seria recebida, socialmente, com a vinganca privada ou com clamor punitivo. Um individuo
que sofre de doencgas como Parkinson ou Alzheimer que se desenvolveu durante o processo ou
durante a execucdo da pena necessitaria de cuidados méedicos que seriam absolutamente impos-
siveis de se concretizarem em uma penitenciaria. Ha que se considerar a realidade préatica do
sistema prisional brasileiro, onde tratamentos médicos sdo constantemente negligenciados aos
aprisionados. Para casos tais, ndo seria fora da realidade prever uma reagéo social de empatia
ou mesmo piedade pela condi¢do fisica que aflige o acusado, que ndo somente nao se recorda
de ter praticado qualquer crime, como também necessitaria de cuidados especiais constantes.
Desta forma, ja ndo se identifica a primeira finalidade da pena segundo Ferrajoli, o que por si
s0 ja afasta sua aplicacéo.

Por outro lado, para casos de acusados ou condenados que sofrem de amnésia sobre o
crime, mas ndo se encontram fisicamente debilitados por qualquer outra condigdo fisica, se
tornaria mais dividida a reacdo social quanto a ndo aplicacdo de pena para o caso. Para casos
onde, por exemplo, um severo traumatismo craniano gravemente afetou a memoria do indivi-
duo, que se esqueceu do crime cometido, mas permaneceu perfeitamente funcional em todos os
outros aspectos, retira-se da equacao a simpatia causada pela enfermidade. Nesses casos, aque-
les de visdo mais garantista do direito penal poderiam considerar a auséncia de pena como
medida apropriada para o caso, por ndo ser aquele individuo que se estaria condenando 0 mesmo
que praticou o delito. Isso porque, ao perder a memoria sobre o crime cometido, o individuo

perderia também a parte de sua pessoalidade que o0 cometeu, ndo sendo mais 0 mesmo por ndo

375 A discussdo sobre esse aspecto da reducéo da violéncia se dara, aqui, em um sentido tedrico, deixando aberta,
para o futuro, a possibilidade de uma pesquisa empirica sobre a opinido social sobre casos de perda de memoria
poés-crime.
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ter memoria de ter vivido aquela experiéncia. Contudo, por certo aqueles de posicionamento
mais punitivista — ou mesmo, em casos, retributivista — ndo considerariam que a perda de me-
moria seria suficiente para impedir a condenacdo do individuo. Portanto, para 0s casos de am-
nésia organica sem maiores sintomas, a solucdo para o caso dependera também da andlise da
segunda finalidade da pena.

Em segundo lugar, deve ser avaliado 0 minimo mal-estar possivel dos desviantes, ou
seja, o sofrimento imposto ao réu deve ser 0 menor possivel, sendo absolutamente proibidas
penas de carater cruel, em conformidade com o artigo 5°, inciso XLVII, da Constituicdo Fede-
ral®’e.

Inicia-se a andlise, novamente, pelos casos de individuos que sofrem de doencas que
afetam o funcionamento cerebral, causando amneésia e outras debilidades. Para casos tais, por
certo a condenacao do acusado ou a continuidade de seu cumprimento de pena seriam por de-
masiado aflitivas, eis que o individuo ndo teria acesso aos cuidados especiais de que necessita,
bem como se tornaria vulneravel a todos os tipos de ameacas existentes no contexto prisional.

Ha que se destacar que ja é previsto, no Codigo de Processo Penal®’’, a prisio domici-
liar para pessoas presas preventivamente que estejam extremamente debilitadas por motivo de
doenca grave. Ainda, ha previsao na Lei de Execucdo Penal de prisdo domiciliar casos de con-
denacéo definitiva, desde que o condenado esteja cumprindo pena em regime aberto®’®. Juris-
prudencialmente, vem sendo ainda alargadas as possibilidades de aplicagdo destes artigos,
como no caso do HC 145.931, julgado em 09 de marc¢o de 2022, na qual foi concedida prisao
domiciliar a mae condenada em regime fechado, para que pudesse cuidar de seus filhos de 2 e
6 anos®’®. A mesma decisdo, ainda, menciona que o Supremo Tribunal Federal tem admitido,
em situagdes excepcionais, a concessao de prisdo domiciliar para condenados a regime fechado
ou semiaberto de cumprimento de pena, em casos de doencas graves. Colaciona-se trecho da

decisédo que reflete sua ratio decidendi:

376 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

377 Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: [...] I - extremamente
debilitado por motivo de doenca grave;

378 Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando
se tratar de: [...] Il - condenado acometido de doenga grave;

379 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3% Secdo). Recurso em Habeas Corpus n° 145.931-MG
(2021/0113321-3). Recorrente: Joseane Santos Damascena. Recorrido: Guilherme Moreira Barbosa. Relator:
Ministro Sebastido Reis Junior. Belo Horizonte, 9 mar. 2022. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/pro-
cesso/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequen-
cial=147844974&registro_numero=202101133213&peticao_numero=&publicacao_data=20220316&for-
mato=PDF. Acesso em: 19 set. 2022.
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No entanto, a execuc¢do de condenacao definitiva em prisdo domiciliar, em regra, so-
mente é admitida ao reeducando do regime aberto, desde que seja maior de 70 anos,
portador de doenca grave, ou mulher gestante ou mée de menor ou deficiente fisico
ou mental (art. 117 da LEP). Porém, excepcionalmente, se admite a concessao do be-
neficio as presas dos regimes fechado e semiaberto quando verificado pelo juizo da
execucdo penal, no caso concreto —em juizo de ponderacéo entre o direito a seguranca
publica e a aplicacdo dos principios da protecdo integral da crianga e da pessoa com
deficiéncia —, que tal medida seja proporcional, adequada e necessaria e que a pre-
senca da mde seja imprescindivel para os cuidados da crianca ou pessoa com defici-
éncia, salvo se a periculosidade e as condicfes pessoais da reeducanda indiquem que
0 beneficio ndo atenda os melhores interesses da crianga ou pessoa com deficiéncia.
[...] Também a Suprema Corte tem admitido, em situagBes absolutamente excepcio-
nais, a concesséo de prisdo domiciliar a regimes mais severos de execucéo penal, a
exemplo das ordens implementadas nas hipdteses em que o condenado estiver acome-
tido de doenca grave, a demandar tratamento especifico, incompativel com o carcere
ou impassivel de ser oferecido pelo Estado (AgR na AP n. 996, Ministro Edson Fa-
chin, Segunda Turma, DJe 29/9/2020)3,

Tal decisdo demonstra que, em casos como o aqui discutido, onde o acusado ou con-
denado sofre de grave doenca degenerativa cerebral, o cumprimento de pena seria impossibili-
tado, eis que a pessoa necessitaria de condi¢cbes minimas que o Estado ndo é capaz de prover.
Manter os condenados presos nessas circunstancias seria de uma ordem de violéncia tamanha
gue ndo poderia ser aceita em um sistema penal minimamente garantista. Desta forma, afastada
também a segunda finalidade da aplicacdo de pena segundo Ferrajoli, por certo ha que se con-
siderar que qualquer aplicacdo de pena nesses casos seria deslegitimada.

Para os casos de acusados ou condenados que perdem a memaoria com relacéo ao delito
praticado, sem qualquer outra sequela, a situacdo deve ser analisada ndo através de uma pers-
pectiva de tratamento médico, que ndo é necessariamente imperioso, mas sim sob o foco do
principio da humanidade da pena. Considerando-se que a pena é, por natureza, aflitiva, aqueles
a quem ela é imposta necessitam de um minimo entendimento da situacdo negativa que viven-
ciam, no sentido de compreensdo da aplicacdo da pena frente a um injusto anterior praticado
pela pessoa. Um condenado que néo se recorda do crime cometido estaria em situagé@o equiva-
lente a de uma pessoa inocente condenada equivocadamente, a ela estaria sendo imposta a san-
cdo penal e, por consequéncia, um grande sofrimento, sem que ele esteja vinculado, ainda que
ndo factualmente, mas apenas em sua percepcédo, a um delito anterior. Tal circunstancia causaria
no condenado um sofrimento muito superior aquele previsto pela norma penal, pois envolveria
uma desmotivacao da aflicdo sofrida. Por certo, ha que se considerar que tal sofrimento se mos-
tra excessivo, violando o principio da dignidade humana, eis que o condenado esta sendo pu-

nido por algo que acredita ndo ter realizado, o que se reflete na forma com que ele ira perceber

3 [pid., p. 1-2.
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sua experiéncia no cércere. Ao se retirar da equagdo a lembranca do crime cometido, todo o
sofrimento imposto ao condenado seria percebido como desmotivado, 0 que nele causaria sen-
sacdo de impoténcia e injustica.

Analisada sob essa perspectiva, a aplicacdo de pena a um individuo que sofre de am-
nésia ndo consegue ultrapassar a segunda barreira finalistica apresentada por Ferrajoli, de mi-
nimo mal-estar do individuo desviante. A partir, portanto, do momento onde a finalidade da
pena ndo pode ser alcancada, sua aplicacdo se torna ilegitima, eis que ndo ha que se falar em
punicdo sem fundamento. Desta forma, para os casos de individuos que ndo se recordam dos
crimes cometidos, a aflicdo substancial da imposicdo da pena afasta a perspectiva da reducao
de violéncia de Ferrajoli, 0 que impediria sua aplicagéo.

4.4 O PROBLEMA PROCESSUAL: PERDA DE MEMORIA E A VIOLACAO AO PRIN-
CIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Conforme ja adiantado previamente, o Codigo de Processo Penal Brasileiro ndo trata
especificamente de casos de amnésia pos-crime. Ha apenas breve previsdo sobre a suspensdo
do processo com possibilidade de internacdo do acusado em manicémio judiciario ou em outro
estabelecimento adequado para acusados que se tornam mentalmente doentes no curso do pro-
Cesso.

Esta determinacéo visa, claramente, acusados que sofrem de doencas mentais de rele-
vante gravidade, sendo questionavel sua aplicacdo a acusados que apenas perderam sua memo-
ria em virtude de causas organicas. Em um primeiro momento, portanto, sera avaliada a possi-
bilidade de aplicacéo dos artigos 149 a 153 do CPP para casos de acusados que sofrem de perda
de memdria. Aqui, esta-se tratando, inicialmente, de casos de acusados que tém sua integridade
mental afastada no curso do processo, ou seja, para acusados ainda ndo condenados definitiva-
mente.

Considerar-se-4, portanto, o caso de um individuo acusado de crime que sofre de perda
de memoria em decorréncia de um acidente de carro, sem qualquer outra sequela a sua saude
mental. Em primeiro lugar, seria cabivel a imposi¢do do exame legal previsto no artigo 149, do
CPP? O artigo trata de exame médico a ser realizado em acusados sobre o0s quais recaem duvi-
das acerca de sua integridade mental. Por certo, é possivel afirmar que a perda de memoria seria

uma forma de diminuicdo da integridade mental, mas essa conclusdo ndo é evidente. Apenas
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pela analise da letra da lei do Codigo de Processo Penal, estaria aberta a divergéncias a possi-
bilidade desse exame sequer ser aplicado no caso de réus amnésicos, 0 que, por consequéncia,
significaria que o processo contra eles deveria apenas seguir normalmente, sem que sua condi-
cdo fisica tivesse qualquer influéncia sobre seu curso e seu resultado.

Esta interpretacdo, contudo, ndo parece adequada. A intengéo do legislador quando da
previsdo da aplicacdo do exame médico com a possibilidade de suspensdo do processo para 0s
casos de acusados que sofrem de doencas mentais parece ser a de garantir o contraditorio e a
ampla defesa. Caso contrario, a previsdo de suspensdo do processo dos artigos 149, §2°, e 152,
seria desprovida de sentido, sendo que apenas a realizacdo do exame médico ja seria suficiente
para declarar a auséncia de competéncia mental do acusado, com a possivel aplicacdo de medida
de seguranca ao final do processo. Sendo prevista essa suspensdo, contudo, percebe-se que ndo
se trata apenas da consequéncia final de sentenciamento do acusado, mas sim sua capacidade
de sequer responder ao processo, que também seria afetada em casos de acusados amnésicos.
Isso porque, conforme ja adiantado, o acusado que sofre de perda de memdria teria grandes
dificuldades de realizar sua defesa, seja ela a autodefesa ou a defesa técnica. N&o se recordando
do momento do crime, como poderia o individuo produzir provas no processo, ou mesmo pres-
tar depoimentos ou refutar as alegages da acusacdo? A amnésia retira do réu qualquer capaci-
dade de se opor a versao apresentada pelo promotor ou querelante, e de apresentar sua prépria
versdo dos fatos. E justamente essa reducéo da possibilidade de defesa e contraditdrio que deve
ser abarcada pela suspensao do processo prevista no Cédigo de Processo Penal.

Voltando, portanto, a aplicacdo do exame do artigo 149 para os acusados amnésicos,
inicialmente parece que ela estaria apta a ser imposta para o acusado que perdeu sua memdria
por motivos organicos. Neste momento, ja seria também decretada a suspensdo do feito, salvo
guanto as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento. Qual seria, entdo, o objetivo
da analise a ser feita pelo exame? Caso se considere que o exame apenas Vverificaria a integri-
dade mental do acusado, um individuo amnésico seria considerado apto a responder ao pro-
cesso, devendo este retomar seu curso. Isso porque, no caso indicado, o acusado néo teria qual-
quer dificuldade de entender as acusacdes feitas contra ele, ou o curso normal de seguimento
do processo, bem como néo teria qualquer outra auséncia de capacidade mental que pudesse
determinar sua internacdo. Nesses casos, portanto, a avaliacéo realizada pelos médicos no curso
do exame deveria ter ainda mais um ponto: sendo constata a capacidade mental do acusado
amnésico, deveria ser avaliada sua perda de memoria, através de testes projetados com essa

finalidade especifica, como o caso do teste SVT, ja mencionado. Esta parte do exame, contudo,
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deveria ser implementada apesar da auséncia de qualquer previsao legal, pois seria imprescin-
divel para avaliar a capacidade do acusado de responder ao processo.

Sendo aplicado, desta forma, o exame do artigo 149 ao acusado amnesico, com todas
as ressalvas acima realizadas, e decretada a suspensdo do processo. De acordo com o artigo
152, essa suspensdo deve ser mantida até que o acusado se restabeleca, ndo havendo previséo
legal de prazo para essa suspensdo. Retomar-se-a este ponto mais a frente.

Neste ponto, ha que se considerar a (im)possibilidade de aplicacdo do §1° do artigo
152, ou seja, de ser decretada a internacdo do acusado em manicomio judiciario ou em outro
estabelecimento adequado. Considerando-se que o0 acusado apenas sofre de perda de memodria,
e ndo de doenca mental que o torne perigoso, a aplicagédo de medida de internagdo parece ser
absolutamente descabida. O artigo 152, §1°, contudo, trata da possibilidade de ser aplicada a
internacdo, ndo da sua obrigatoriedade. Desta forma, de acordo com o CPP, seria possivel a
internacdo de acusados em alguns casos, devendo aqueles que ndo cumprem 0s requisitos — nao
previstos expressamente, diga-se de passagem — para internagdo, permanecerem livres enquanto
0 processo permanece suspenso, considerando-se a possibilidade de aplicacdo de outras medi-
das cautelares, dos artigos 319 e 320, enquanto durar a suspensao. Contudo, por certo a decisdo
de aplicacdo ou ndo de medida de internacdo restaria, nesse caso, submetida a discricionarie-
dade do juiz.

O artigo 152, entretanto, trata especificamente de casos em que doenca mental acome-
teu 0 acusado no curso do processo. E em virtude da doenca mental que pode ser ordenada a
internacdo do acusado em manicdmio judiciario ou outro estabelecimento adequado. Aqui, ndo
se rediscutira a clara inconstitucionalidade deste artigo, que na pratica nada mais é que a inter-
nacdo de individuo cuja culpa sequer foi confirmada. O que se pretende analisar é que, assim
como nao ha qualquer regra no ordenamento juridico para a aplicacdo do exame médico-legal
do artigo 149, do CPP, em acusados amnésicos, também ndo ha qualquer regra quanto as pos-
sibilidades de medidas a serem aplicadas apds a constatacdo dessa circunstancia. Ademais,
ainda que se considere a possibilidade de aplicacdo do exame do artigo 149 aos acusados que
perderam a memoria, como acima explanado, seria inconcebivel a internacdo de um individuo
que, apesar de ndo se recordar do crime pelo qual foi acusado — e do qual pode mesmo ser
inocente —, se apresenta perfeitamente saudavel.

Ha que se considerar, pelo exposto, que existe lacuna legislativa quanto ao tema da

perda de memaria pds-crime. E perceptivel que o legislador, ao prever a suspensio do processo
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quando se verificar a auséncia de integridade mental do acusado, visou garantir o devido pro-
cesso legal. Contudo, esse principio também € violado no processo de acusados que ndo se
recordam do momento do crime, sendo, portanto, imprescindivel que o processo também seja
suspenso nessas situacdes. Verificar-se-a, neste ponto, a possibilidade de importacdo de alguns
conceitos da incompetency to stand trial, tal como aplicada pela lei britanica.

Primeiramente, tem-se que a pratica criminal inglesa requer que o acusado se encaixe
em cinco critérios para que seja declarado competente para ser julgado: ter capacidade de se
declarar culpado ou inocente frente a acusacao, ter a capacidade de entender o curso do
processo, ter a capacidade de instruir um advogado, ter a capacidade de desafiar um jurado e,
por fim, ter capacidade de entender as provas produzidas no processo®®!. Esses critérios sdo
analisados quando do exame médico inicial, que a lei inglesa determina deve ser realizado por
dois psiquiatras. Para o caso da lei brasileira, quatro desses requisitos podem ser aproveitados,
com excecdo exclusiva daquele de capacidade de desafiar um jurado, pelas particularidades do
sistema brasileiro de civil law. Portanto, no curso do exame previsto no artigo 149, do CPP,
deve-se verificar se 0 acusado cumpre 0s requisitos supracitados, para que possa ser processado.

Ainda, ha que se levantar que o sistema inglés prevé, atualmente, trés possiveis medi-
das a serem aplicadas em casos de acusados incompetentes para serem processados, sendo elas
a internacédo hospitalar, a superviséo e tratamento com o acusado solto, e a absolvigao absoluta.
Contudo, para casos de incompeténcia por motivos fisicos, como a amnésia organica, a opcao
de internacdo é inaplicavel. Esse sistema poderia servir de base para a reforma do direito brasi-
leiro, com a finalidade de suprir a lacuna existente. Com efeito, 0 §2° do artigo 149 ja prevé
que, para casos onde o exame médico-legal é necessario, devera ser nomeado curador para 0
acusado. Contudo, mesmo essa medida ndo seria necessaria em alguns casos onde o0 acusado
sofre de amnésia organica.

Desta forma, poderia ser acrescentado um 8 3° ao artigo 149, de forma a embarcar
expressamente os acusados que sofrem de perda de memoria. Ainda, poderia ser também alte-
rado o caput do artigo 152, fazendo referéncia expressa aos casos de perda de memoria. Ade-
mais, poderia ser revogado o §1° do artigo 152, que é inconstitucional por violar a presuncdo
de inocéncia, sendo concebivel, de lege ferenda, a criagdo de um §3° a 85° para o artigo 152.

Eis uma hipdtese da nova leitura do CPP:

Art. 149. Quando houver divida sobre a integridade mental do acusado, o juiz orde-
nard, de oficio ou a requerimento do Ministério PUblico, do defensor, do curador, do

%1 MACKAY, op. cit., p. 502.
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ascendente, descendente, irmdo ou c6njuge do acusado, seja este submetido a exame
médico-legal.

§ 12 O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacéo
da autoridade policial ao juiz competente.

§ 22 O juiz nomearé curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando sus-
penso 0 processo, se ja iniciada a acdo penal, salvo quanto as diligéncias que possam
ser prejudicadas pelo adiamento.

§ 32 O exame médico-legal também sera aplicado a acusados que alegam sofrer de
perda de memdria pos-crime, para verificar a veracidade da amnésia alegada e deter-
minar o conhecimento do acusado sobre seu caso e sua capacidade de conferéncia
com seu advogado.

Art. 152. Se se verificar que a doenga mental ou perda de meméria sobreveio a infra-
¢do, 0 processo continuard suspenso até que o acusado se restabeleca, observado
0 § 2°do art. 149.
8 1° O iuiz-poders a ar-ai

§ 22 O processo deverd permanecer suspenso enquanto nao restar devidamente com-
provado, por meio de exame médico-legal, que o acusado possui capacidade de se
declarar culpado ou inocente frente & acusacdo, de entender o curso do processo, de
instruir seu advogado e de entender as provas produzidas no processo.

§ 32 O processo retomara o seu curso, desde que se restabele¢a o acusado, ficando-lhe
assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado depoi-
mento sem a sua presenga.

8§ 42 O juiz podera, nesses casos, aplicar as medidas cautelares previstas nos arts. 319
e 320.

§ 52 Caso se verifique, apds periodo de cinco anos, que o acusado ndo restabeleceu a
integridade mental ou a memdria, e que ha previsdo de permanéncia de seu quadro
clinico, deverd ser aplicada ordem de absolvicéo absoluta, remetendo-se ao juizo civel
para aplicacdo das medidas cabiveis de direito psiquiatrico.

§ 62 Enquanto durar a suspensdo do processo prevista no caput, ficard também sus-
pensa a prescricao.

Com as alteracdes acima propostas, afasta-se a incidéncia da inconstitucional medida
de internacdo sem prazo determinado para acusados que nem sequer foram julgados ainda, do
artigo 152, e formula-se um novo sistema que garante os direitos de acusados que ndo estdo
aptos a serem processados. O prazo de cinco anos foi escolhido como parametro para o resta-
belecimento ou ndo da competéncia do acusado de ser processado em paralelo ao artigo 64,
inciso I, do Codigo Penal.

Prosseguindo, é preciso analisar os casos onde 0 acusado passou a sofrer com a perda
de memoria apds o inicio da execucao da pena. Conforme adiantado em tdpico anterior, o di-
reito brasileiro ndo possui previsdo de reconvencgéo da pena, ou seja, caso ocorra a substituicao
da pena por medida de seguranca, 0 processo inverso ndo podera ser feito depois, caso o acusado
restabeleca a satude mental. Desta forma, cessando a periculosidade do condenado que teve a
pena substituida por medida de seguranca, ele devera ser solto, e ndo retornar ao cumprimento

de pena, por auséncia de previsédo legal nesse sentido.
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Partindo desse pressuposto, toma-se o caso de um condenado que passa a sofrer de
perda de memdria posteriormente ao inicio do cumprimento de pena. Para esse individuo, po-
deria ser aplicada a substituicdo da pena por medida de seguranca? Pela leitura do artigo 183,
da LEP, essa substituicdo se aplica a condenados que, no curso da execucdo da pena privativa
de liberdade, desenvolveram doenga mental ou perturbacdo da saide mental. Esse artigo ndo
parece abarcar os condenados que apenas sofrem de perda de memoria, sem qualquer outra
sequela mental. Diferentemente da suspensao do processo prevista no artigo 152, a substituicdo
da pena por medida de seguranca ndo advém da garantia ao contraditorio e a ampla defesa,
ocorrendo ap6s a condenacao definitiva do réu. N&o ha qualquer previséo legal sobre o caso de
um condenado que perde a memoria de forma organica, sendo certo que a aplicacdo de medida

382 ja que ela apenas € aplicada para individuos

de seguranca também ndo seria cabivel a ele
gue se tornam perigosos em virtude de sua doenca mental.

Desta forma, ndo poderia ser substituida a pena de um condenado amnésico por me-
dida de seguranga. Contudo, tampouco parece apropriado que ele continue o cumprimento de
pena normalmente, conforme ja exposto no tépico anterior. Para esse condenado que ndo mais
possui qualquer meméria do crime cometido, o cumprimento de pena seria contrario ao princi-
pio da humanidade da pena, pois seria como punir um corpo culpado, mas uma mente inocente.
Para esses casos, portanto, seria necessaria uma previsao de medida diversa daquela de segu-
ranca, que poderia tomar o0 mesmo caminho das medidas aplicadas para os casos de amnésia
gue ocorre no curso do processo. Assim, o condenado deveria ser solto, podendo ser aplicadas

as medidas cautelares dos artigos 319 e 320, tendo seu prazo maximo de duracdo como aguele

382 E possivel apresentar uma perspectiva de inconstitucionalidade da aplicacio de medidas de seguranca no geral,
mas ndo é esse 0 ponto do presente estudo. Quanto a isto, porém, deixa-se a perspectiva de Zaffaroni et al: “As
medidas de seguranca para pessoas incapazes de culpabilidade que tenham protagonizado um conflito crimina-
lizado, particularmente quando se trata de uma internagdo manicomial, implicam uma privacdo de liberdade por
tempo indeterminado que s6 difere de uma pena em sua caréncia de limite maximo e, por conseguinte, na total
despropor¢do com a magnitude da lesdo juridica causada. Assim o entenderam os codigos liberais do século XIX
que ndo as estabeleciam ou, quando o faziam, era apenas para suprir o que hoje, em qualquer caso de enfermidade
mental grave, deve corresponder ao juiz civil em funcdo de disposi¢des do direito psiquiatrico. Havendo, como
ha hoje em dia, disposi¢des do direito psiquiatrico, ndo é racional sustentar que uma pessoa, devido ao acaso de
ter posto em funcionamento das agéncias do sistema penal, seja submetida a essa potestade com a possibilidade
de sofrer uma pena indeterminada que, inclusive, pode ser perpétua. A agressividade de um paciente mental nao
depende do acaso da intervencdo punitiva, mas sim de caracteristicas da doenca que o juiz civil deve valorar em
cada caso. Sustentou-se que tais medidas sdo materialmente administrativas e s6 formalmente penais. Tal argu-
mento é uma racionalizacdo, de vez que a rigidez punitiva da forma condiciona a matéria. Tendo em vista que a
internacdo de pacientes agressivos se acha legalmente regulamentada, ndo se explica uma regulamentacéo di-
versa para aqueles que sdo objeto do poder criminalizante, salvo em funcdo de uma pena imposta através da
seletividade punitiva, e, portanto, arbitraria. Deve-se concluir em favor de sua inconstitucionalidade por sinteti-
zar expressdo de uma desigualdade intoleravel baseada no acaso.” Cf. ZAFFARONI et al., op. cit., p. 139-140.
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que seria a pena restante. Para que essa medida se torne possivel, poder-se-ia sugerir a criacao
de um artigo 183-A da Lei de Execucdo Penal, que poderia ler-se:

Art. 183-A Quando, no curso da execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier
perda de memdria no condenado, de forma que se esqueca do crime cometido, devi-
damente comprovada por exame médico-legal, o Juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade administrativa, devera de-
terminar a soltura do condenado, podendo aplicar as penas restritivas de direito pre-
vistas nos artigos 46 a 48 do Caédigo Penal.

812 As penas aplicadas terdo como prazo maximo o tempo restante da pena quando
da perda da memoria.

§2¢ Caso 0 acusado recupere a memoria antes do decurso do prazo maximo do 8§19,
ele podera voltar ao cumprimento da pena, sendo descontado o tempo que permaneceu
em recuperagéo.

Com essa nova previsao, seria garantido que nenhum individuo permaneceria cum-
prindo pena em casos onde esse cumprimento ndo mais servisse a qualquer propdésito, conforme
ja explicado no topico anterior. Ademais, da forma como foi proposta a redacdo do artigo 183-
A, da LEP, o condenado poderia retornar ao cumprimento de pena nos casos onde recuperasse
sua memdria, em uma espécie de reconvencao que nao € possivel em casos de substituicdo da

pena por medida de seguranca.

4.5 ANALISE DOS CASOS APRESENTADOS

Na introducéo do presente estudo, foram apresentados trés casos para ajudar tornar a
discussdo mais compreensivel. Neste momento, através de tudo que foi dito anteriormente, se-

rdo analisadas as resolucdes de cada um dos casos, de acordo com 0 aqui proposto.

= CASO 1: Umindividuo, primério e de bons antecedentes, em perfeitas condi¢es fisicas
e mentais, comete crime de roubo. Poucos dias apds o crime, o individuo sofre sério
acidente de moto, sofrendo lesdes cerebrais, especificamente no hipocampo. Em decor-
réncia dos danos sofridos, ele apresenta amnesia organica retrograda, nao conseguindo
se recordar dos ultimos meses de sua vida. Com relacdo a todos os outros aspectos de
sua capacidade mental, contudo, ele se encontra perfeitamente saudavel. Desta forma,
ele se esquece do crime praticado, acreditando que se mantém inocente de qualquer
acdo. Finalizadas as investigacdes sobre o crime cometido, o Ministério Publico apre-

senta dendncia, que é recebida.
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Quanto a este primeiro caso, tem-se que o individuo realizou uma conduta tipica, ilicita
e culpavel. Posteriormente, entretanto, quando do inicio processo contra ele, ele ja ndo mais se
recorda do crime praticado, por questdes exclusivamente organicas. Ndo ha que se falar em
doenca mental que o acomete, tratando o caso exclusivamente de amnésia retrograda. Aqui,
esta-se tratando, portanto, de caso de amnésia superveniente, que devera ser analisada no curso
do processo. Inicialmente, nesse caso, devera ser entdo realizado o exame médico-legal para
avaliar a veracidade da alegacdo de amnésia, suspendendo o curso do processo desde ja, con-
forme a releitura dada ao artigo 149, do CPP. Restando a perda de memoria comprovada, o
processo ndo poderia retomar seu curso até que o acusado se restabelecesse, pois caso contrario
estar-se-ia diante de afronta aos principios do contraditorio e ampla defesa.

Nessa situacao o juiz poderia, conforme a proposta aqui apresentada, aplicar as medi-
das cautelares previstas nos artigos 319 e 320 do Codigo de Processo Penal. Apos decorrido
prazo de trés anos da suspensao do processo, devera ser realizado novo exame médico-legal,
para avaliar a permanéncia da amnésia. Caso a perda de memdria permaneca, e ndo haja qual-
quer indicativo de que o quadro clinico do acusado ird se alterar, devera ser proferida uma
sentenca de extingdo de punibilidade por incompeténcia, e remetido o0 caso ao juizo civel para
avaliacdo de qualquer medida cabivel. Tal proposta se encontra em conformidade com a Cons-
tituicdo Federal, pois impede a suspensdo sem prazo do processo com possibilidade de interna-
cao também sem prazo determinado. O processo ndo pode pairar sobre a cabeca do acusado
eternamente, tal como a espada de Damocles. Ha que se impor esse prazo maximo de suspensdo
processual. A solucdo se apresenta mais adequada do que aquela atualmente imposta, também,
por impedir a aplicacdo de medida de internacdo a acusados que sequer foram condenados
ainda.

= CASO 2: Um individuo, que no momento se encontrava perfeitamente saudavel e em
plenas faculdades mentais, comete crime de estupro. Durante o curso das investigacdes
e do processo, cinco anos se passaram, periodo no qual o réu foi diagnosticado com a
doenca de Alzheimer, tendo a doenca progredido para a fase a grave apds o proferimento
de sentenca condenatoria, estando ainda pendente de andlise o recurso de apelagédo da
defesa. O individuo, em virtude de sua doenca, ndo mais se recorda de ter praticado o
crime, e necessita de cuidados especiais constantes, motivo pelo qual se encontra, atu-

almente, em uma casa de repouso com médicos e enfermeiros 24h.
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O caso acima reflete circunstancia de perda de memoria em razdo de grave enfermi-
dade. Da forma como narrado o caso, a amnésia se desenvolveu no curso do processo, tempo
também no qual a saude fisica do acusado foi deteriorada. A solucéo atual do ordenamento
juridico brasileiro € a de seguir o curso do processo e, em caso de crime de estupro, provavel-
mente aplicar a prisdo domiciliar em substituicdo a preventiva (em virtude da grave doenga),
com posterior condenacdo do acusado. Nesses casos, conforme ja demonstrado, a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal vem se formando também no sentido de substituir a pena em
regime fechado ou semiaberto por prisdo domiciliar em caso de doencas graves. Contudo, tal
solugé@o ndo se apresenta como ideal. De acordo com a proposta apresentada, tendo o acusado
perdido a memoria em virtude de doenca de Alzheimer, suspende-se o0 processo contra ele.
Nesse caso, restaria também afastada a aplicacdo de qualquer medida de seguranca, eis que a
leitura feita do artigo 152 apenas apresenta a possibilidade de sua aplicacéo pelo juiz. O acusado
entdo poderia manter-se como estd, em casa de repouso com os cuidados de que necessita,
extinguindo-se o processo contra ele instaurado ap6s o decurso do prazo de trés anos. Nesse
caso € de grande facilidade avaliar que a punicao do acusado ndo atenderia a qualquer finalidade
da pena, seja aquelas previstas no codigo penal e na lei de execucdo penal, de reintegracao
social do condenado, reprovacdo e prevencdo do crime, seja aquela proposta por Ferrajoli, de

maxima reducdo da violéncia.

= CASO 3: Um individuo, perfeitamente imputavel, comete crime de homicidio. Tendo o
processo corrido regularmente, o individuo foi condenado a 8 anos de recluséo, tendo a
decisdo transitado em julgado. Iniciado o cumprimento de pena, ele foi recolhido a pe-
nitenciaria. Passados dois anos do inicio da execu¢do da pena, ocorre uma grande re-
volta entre os presos. Durante a confusao, o individuo é atacado por uma gangue ini-
miga, sofrendo graves lesdes cerebrais, que ocasionam um coma. Levado ao hospital,
ele acorda, trés meses depois, sem nenhuma memdria de sua vida pregressa, mas sem

qualquer outra sequela.

O ultimo caso a ser avaliado trata da perda de memdria que sobrevém ao inicio da
execucdo da pena. O caso construido narra o caso de um individuo que ndo so se esquece do
crime cometido, como de toda sua vida pregressa, podendo-se argumentar que ele deixa de ser
completamente quem ele era no momento da pratica criminal e da condenacdo. No caso deste

individuo, o exame médico-legal deveria ser realizado enquanto o condenado ainda se encontra
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no hospital. Estando comprovada a amnésia, de acordo com a proposta feita de criacdo do artigo
183-A, da LEP, devera ser determinada sua soltura, com possibilidade de aplicacdo das medidas
cautelares previstas nos artigos 319 e 320, do CPP, que terdo como prazo maximo o tempo
restante de pena, no caso em questao, seis anos. Apds esse prazo, devera ser extinta a pena. Faz-
se aqui a ressalva de que, ndo tendo sido substituida a pena por medida de seguranca, a posterior
retomada de memdria pelo condenado possibilitaria que ele voltasse a cumprir a pena, devendo
ser descontado o tempo que ficou em recuperacdo. Essa possibilidade esta de acordo com o
direito penal garantista, eis que a continuacdo da punicao do condenado que nao se recorda do
crime cometido afastaria a finalidade da pena de redugdo da violéncia considerando-se a mi-
nima violéncia contra o condenado. Manter encarcerado o individuo nessa situacao significaria
para ele aflicdo de tamanho grau que a pena seria considerada como cruel, o que é vedado

absolutamente pela Constituicdo Federal de 1988.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, percebe-se que existe uma lacuna no ordenamento juridico brasi-
leiro no que se refere ao tratamento a ser dispensado para acusados e condenados que sofrem
de perda de memoria pos-crime.

Conforme visto, a amnésia pode ocorrer por diversas causas, sendo mais comum do
que inicialmente se poderia imaginar. A perda de memdria pode ocorrer em virtude de um es-
tado dissociativo, sendo conhecida por amnésia funcional, ou por um defeito cerebral, sendo
conhecida por amnésia organica. Esses Gltimos casos, que envolvem doengas degenerativas
cerebrais, traumatismos cranianos, aneurismas, etc, se diferenciam demasiado de casos de do-
encgas mentais para que se possa dispensar 0 mesmo tratamento juridico a ambas as situacgdes.

O presente trabalho buscou, portanto, responder ao questionamento de como deveria
o direito lidar com casos de individuos acusados ou condenados por crimes, que perdem a me-
moria posteriormente ao ocorrido.

Partiu-se, para tanto, da teoria da pena de Ferrajoli, que identifica uma dupla finalidade
da punicdo penal, qual seja, aquela de reducao da violéncia sofrida pela maioria da populagéo
que ndo comete delitos, que se aproxima da prevencéo geral negativa, e aquela de reducgéo da
violéncia sofrida pelo acusado ou condenado, garantindo seus direitos e a menor aflicdo possi-

vel. Foram alcangadas algumas conclus@es, que serdo resumidas a seguir:

» Primeiramente, ao analisar a teoria da pena de Ferrajoli, percebeu-se que a punicao de
um individuo que ndo mais se recorda do crime cometido se mostra infundada. Para
casos de acusados ou condenados que sofrem de doencas degenerativas cerebrais ou
quaisquer outras causas fisicas de perda de memoria que também deixam sequelas na
salde do paciente, percebe-se que a punicao seria desmotivada por ambas as perspecti-
vas da finalidade da pena. Primeiramente, seria de enorme violéncia contra os acusados
e condenados nesses casos se fossem mantidos em cumprimento de pena, especialmente
em se considerando o estado de coisa inconstitucional que atualmente rege a execugéo
penal brasileira. Tais individuos necessitam de cuidados médicos constantes, que nao
seriam possiveis em um estabelecimento prisional. Em segundo lugar, também a socie-
dade dificilmente clamaria pelo aprisionamento de tais individuos, que perderam sua

capacidade fisica juntamente com a memoria.
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Por outro lado, 0 caso é mais complexo para individuos que sofrem de traumatismos
cranianos que ocasionam perda de memdria, mas nenhum outro sintoma fisico. Para
esses casos, a opinido popular certamente seria dividida quanto a melhor solucéo juri-
dica. Alguns individuos, de viés mais garantista, poderiam concordar pela impossibili-
dade de apenar o acusado que sofre de amnésia. Essa opinido, contudo, ndo seria aceita
por todos, sendo que muitos ainda considerariam que a punicdo penal deveria ser im-
posta nesses casos. Contudo, pela perspectiva do minimo mal-estar do individuo desvi-
ante, por certo a aplicacdo de pena nao se sustentaria, visto que o individuo ndo mais se
recordaria do crime cometido. Para ele, sua puni¢do seria desmotivada e, consequente-
mente, muito mais aflitiva, violando o principio da humanidade das penas.

Analisando as solucdes encontradas por paises de Common Law para a perda de me-
moria pds-crime, concluiu-se que a Inglaterra possui o tratamento juridico mais bené-
fico para os acusados que se mostram incompetentes. 1sso porque para a legislagao bri-
tanica, para que um acusado possa ser considerado competente para responder ao
processo, é necessario que ele cumpra cinco critérios, quais sejam: ter capacidade de se
declarar culpado ou inocente frente a acusacao, ter a capacidade de entender o curso do
processo, ter a capacidade de instruir um advogado, ter a capacidade de desafiar um
jurado e, por fim, ter capacidade de entender as provas produzidas no processo. Percebe-
se, portanto, que um acusado amnésico ndo se enquadraria em pelo menos trés desses
requisitos. Ademais, para casos de amnésia organica, portanto, as unicas medidas que
seriam possiveis de aplicacdo seriam a supervisao e tratamento do acusado solto, ou sua
absolvicédo, ndo podendo ser utilizada a medida de internacdo na falta de um transtorno
mental reconhecido que requer tratamento especializado.

Analisando o direito processual penal brasileiro, tem-se que o CPP possui previsdo de
suspensdo do processo para casos de individuos que sofrem de doencas mentais. Tal
suspensdo possui paralelo com a incompetence to stand trial, eis que também significa
que o acusado insano nao estaria apto a responder ao processo, sendo previsto que se
aguarde até que o acusado se restabeleca. Ao pensar na intencdo do legislador ao prever
essa suspensdo no cédigo, conclui-se que ela apenas pode visar a garantia do contradi-
torio e ampla defesa. Caso assim néo fosse, bastaria apenas que fosse realizado o exame
do artigo 149, CPP, para avaliar a integridade mental do acusado e, percebendo-se que

ele ndo é mais competente, aplicar medida de seguranca ao final do processo.
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Contudo, ndo hé qualquer previsdo no Codigo de aplicacdo de tal suspenséo para acu-
sados amnesicos. Poder-se-ia entdo aplicar indiscriminadamente o previsto no CPP para
acusados que sofrem de doenca mental para os acusados que sofrem de perda de memo-
ria? Aqui concluiu-se que ndo. Primeiramente, por certo poder-se-ia aplicar o exame
médico-legal do artigo 149 para os acusados amnesicos. Entretanto, tal exame deveria
avaliar ndo apenas a integridade mental do acusado, como também avaliar a veracidade
da alegacdo de perda de memdria. Sendo confirmado que a amnésia esta de fato pre-
sente, 0 processo nao deveria se manter indefinidamente suspenso, até que o acusado se
restabeleca, como € previsto atualmente. Para solucionar os problemas de aplicagdo dos
artigos 149 e 152 do CPP, foi aqui proposta uma nova redacdo para os artigos, que
afastaria a inconstitucionalidade do 81° do artigo 152 e daria contornos apropriados para
0s casos de perda de memoria e também para os casos de acusados que sofrem de doenca

mental:

Art. 149. Quando houver dlvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz orde-
nard, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do
ascendente, descendente, irmdo ou conjuge do acusado, seja este submetido a exame
médico-legal.

§ 12 O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representacao
da autoridade policial ao juiz competente.

§ 22 O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando sus-
penso 0 processo, se ja iniciada a agdo penal, salvo quanto as diligéncias que possam
ser prejudicadas pelo adiamento.

8§ 32 O exame médico-legal também serd aplicado a acusados que alegam sofrer de
perda de memaria pds-crime, para verificar a veracidade da amnésia alegada e deter-
minar o conhecimento do acusado sobre seu caso e sua capacidade de conferéncia
com seu advogado.

Art. 152. Se se verificar que a doenga mental ou perda de memoria sobreveio a infra-
¢do, 0 processo continuard suspenso até que o acusado se restabelega, observado
0§ 2°do art. 149.
8 1° O iz poders 3 g} Yals

§ 22 O processo devera permanecer suspenso enquanto ndo restar devidamente com-
provado, por meio de exame médico-legal, que o acusado possui capacidade de se
declarar culpado ou inocente frente a acusagdo, de entender o curso do processo, de
instruir seu advogado e de entender as provas produzidas no processo.

§ 32 O processo retomard o seu curso, desde que se restabeleca o acusado, ficando-lhe
assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado depoi-
mento sem a sua presenga.

§ 4° O juiz poderd, nesses casos, aplicar as medidas cautelares previstas nos arts. 319
e 320.

§ 52 Caso se verifique, ap6s periodo de cinco anos, que 0 acusado nédo restabeleceu a
integridade mental ou a memoria, e que ha previsdo de permanéncia de seu quadro
clinico, devera ser aplicada ordem de absolvicéo absoluta, remetendo-se ao juizo civel
para aplicacdo das medidas cabiveis de direito psiquiatrico.

§ 62 Enquanto durar a suspensdo do processo prevista no caput, ficard também sus-
pensa a prescricao.
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Para casos, portanto, onde a perda de memoria ocorreu no curso do processo ou em
qualquer momento anterior a condenacgdo, devera ser aplicado o exame médico legal,
com a suspensdo do curso do processo. Verificada a amnésia, o juiz podera aplicar as
medidas cautelares previstas nos artigos 319 e 320 ao acusado. Contudo, decorrido
prazo de 5 anos, caso se verifique que o acusado permanece amnésico, devera ser apli-
cada ordem de absolvigdo, sendo ele remetido ao juizo civel. Esta nova previsao afasta
a suspensdo por tempo indeterminado do processo com possibilidade de internagéo tam-
bém sem prazo de acusados que sequer foram condenados. Ademais, tal previsdo ga-
rante que os acusados que perdem a memdria ndo responderdo ao processo sem obser-
vancia aos principios do contraditério e ampla defesa, que sdo basilares ao processo
penal brasileiro.

Em casos, contudo, onde a perda de memdria sobrevém a condenacdo, concluiu-se que
o0 tratamento mais adequado para o condenado n&o poderia ser a substituicdo da pena
por medida de seguranca. Isso porque a medida de seguranca é aplicada para individuos
que se tornam perigosos em decorréncia de sua doenca mental. Contudo, também néo
parece apropriado que o condenado amnésico continue o cumprimento de pena normal-
mente. Para esse condenado que ndo mais possui qualquer memaria do crime cometido,
0 cumprimento de pena seria contrario ao principio da humanidade da pena, pois seria
como punir um corpo culpado, mas uma mente inocente. Para esses casos, portanto,
seria necessaria uma previsdo de medida diversa daquela de seguranca, que poderia to-
mar 0 mesmo caminho das medidas aplicadas para 0s casos de amnésia que ocorre no
curso do processo. Assim, o condenado deveria ser solto, podendo ser aplicadas as me-
didas cautelares dos artigos 319 e 320, tendo seu prazo maximo de duragdo como aquele
que seria a pena restante. Para que essa medida se torne possivel, sugeriu-se a cria¢ao

de um artigo 183-A da Lei de Execucdo Penal:

Art. 183-A Quando, no curso da execucdo da pena privativa de liberdade, sobrevier
perda de memdria no condenado, de forma que se esqueca do crime cometido, devi-
damente comprovada por exame médico-legal, o Juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou da autoridade administrativa, deverd de-
terminar a soltura do condenado, podendo aplicar as penas restritivas de direito pre-
vistas nos artigos 46 a 48 do Codigo Penal.

8§12 As penas aplicadas terdo como prazo maximo o tempo restante da pena quando
da perda da memoria.

8§22 Caso 0 acusado recupere a memdria antes do decurso do prazo maximo do §1¢,
ele podera voltar ao cumprimento da pena, sendo descontado 0 tempo que permaneceu
em recuperagéo.
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= As solugdes propostas garantiriam os direitos constitucionais dos acusados e condena-
dos que sofrem de perda de memdria, em concordancia com o sistema penal garantista

proposto por Luigi Ferrajoli.
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