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INTRODUGAO

1. Gragas ao relevo dado, a partir das duas Gltimas décadas do século
XIX, ao estudo e A interpretagio criminolégica da personalidade do delin-
qiiente — que até entdo se relegara a nivel secundério ou subaiterno, quase
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que desassociado do fato punivel —, pdde o Direito Penal emergir da fase
obscura em que jazia submerso, de indiferenca em face das causas crimi-
négenas ().

0 tabu da “liberdade de elei¢do”, que parificava os delingiientes e lhes
conferia a decisao de escolha entre a virtude e o vicio, entre o bem e o mal,
“explicava” o fiat, a voluntariedade da conduta punivel por opcao propria
e livre do agente; justificava, sim, sua ades@o espontinea as malsas solici-
ta¢des circunjacentes. Apenas se abria excecdo, na galeria dos malfeitores
(que o eram por sua “propria determinacéo”), aos casos de alienacdo mental
ou transtorno psiquico transitério.

2. Todavia, o estudo da personalidade do delingiiente, considerada como
ponto de referéncia do valor sintomatico do fato, identificando-se com a
dindmica deste, abriu novas perspectivas ao Direito Penal, cujo eixo se
deslocou da infragdo em si para o agente.

A luz que entdo se projetou sobre o delingiiente, também sob a inspi-
racio da psicologia e da biologia, desvendou aspectos e resultados que nao
mereciam, nem deviam, ser desprezados.

LI

A personalidade delingiiencial revelou-se na plenitude de suas defi-
ciéncias, de sua instabilidade emocional, de suas taras, de seus condicio-
namentos, expressando-se como valor negativo de equilibrio social, menos
por sua propria “determinacgdo” do que por influéncia de outros fatores.

Passou, assim, o delingiiente a encarnar, no complexo de causas ou
motivagoes de seu agir, um perigo a ser contido, na maior ou na menor
propor¢ao de sua potencialidade maléfica.

Dessa periculosidade, ja intuida em lances de clarividéncia por escri-
tores do século XIX, (?) deu-se exata conta a entio nascente Escola Criminal
Positiva. ()

Outras benemeréncias podem ser atribuidas a essa corrente de pensa-
dores, juristas, médicos e criminélogos. Bastaria, porém, a presenga, por
inspiracio sua, no texto dos estatutos repressivos, do instituto da periculo-
sidade, do chamado “estado perigoso” do homem delingiiente, para que sé
por isso se reputasse aquela Escola como sendo a mais eficaz coadjutora
do Estado contemporineo na cruzada de aprimoramento das instituigoes
penais, quer a beneficio da sociedade, quer em favor do homem. (*)

{1} Dir-se-4 que o assunto interessa mais A criminologia. Entretanto, um direito penal a ele Indiferents
estard em calamlioso atraso de mals de um século.

{2) FEUERBACH, em 1800, |4 se reportava A periculosidade, como qualidads do individuo que é causa
de probabllidade de que ele verdadelramente lesara direitos {(GALIMBERTI, In '‘Scuola Fosltiva”, 1934,
1/292}

(3} BENIGNQ DI TULLIO escreve: o argumento da periculosidade criminal, que tem side longaments
discutido por estudiosos de todo pais, encontrou enfim acolhimente nas modernas legislagdes penals,
por mérito espaciaimente da Escola Posltiva, cujos sequazes [tallanos e estrangeiros tém escrito
pdginas estupendas sobre & ImportAncia que o critdric da periculosidads exgrce no direlto criminal
& na prevenglio da cfiminalidade™ - "'Trattate di Antropologla Criminale”, 1945, pég. 267,

(4) F. GRISPIGNI enfatlza que o conceito de '‘periculosidade™ constitul o conceito fundamental de todo o
direite criminal, — In “Scuola Positlva™, 1920, pdg. 96.
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Tiveram os positivistas o mérito de fertilizar as dreas do Direito Penal
e colocar a servico deste a ciéncia de estudo das causas crimindgenas e dos
meios de sua prevencio e repressdo, a chamada criminologia.

3. Segundo ja se disse, o infrator permanecera distanciado do centro de
interesse do ramo juridico que o punia, ignorado nas investiga¢des e inter-
pretagbes psico-fisicas. Arrostava o mal da pena como se ela fosse, e o éra,
no sistema dominante, a reacio vindicativa do Estado contra a transgressio
da norma.

A partir da oitava década do século transacto, é o delingiiente promo-
vido a figura preeminente da relagiio processual e colocado em posi¢ao
destacada nos anfiteatros de ensino e pesquisa de Direito Penal e Medicina
Legal. E alca-se i categoria de protagonista do episodio anti-social. Interessa
menos ao Direito Penal a infracdo do que o infrator. ()

4. No alvorecer do positivismo criminoldgico, RAFAEL GAROFALOQO foi
o primeiro dos seus vexilarios a tratar ex professo de “um critério positivo
da penalidade”. Deu supremacia 4 prevengao especial, sem contudo descurar
a prevencio geral, pondo em destaque o problema da prevengao de um novo
delito naquele que ji fora capaz de delingiir. A guisa dessa prevengio espe-
cial predominante, ou mais eficiente em seus efeitos, alvitrou que se gra-
duasse a sangdo pelo critério da periculosidade do réu, elidido o critério
tradicional da proporcionalidade entre infragéo e pena.

Nio rarearam criticas de autores de formagio classica ao nascente
instituto. EMILIO BRUSA, reagindo i concepeio garofaliana, asseverou sole-
nemente: “Diga-se o que se quiser, o delingilente mais ou menos temivel
é coisa estranha ao direito punitivo.” Todavia, tao infeliz afirmativa provocou
réplica imediata e de sabor contundente dos positivistas, com vantagem
para estes.

5. O emprego promiscuo das expressdes periculosidade e temibilidade
pelo mestre napolitano (%) ensejou que a segunda obtivesse foros de cidadania
até a primeira década deste século, quando a outra denominagao (ou o seu
equivalente significado — estado perigoso) obteve a acolhida da doutrina
e da legislacio.

Talvez a posicio de ARTURQO ROCCO, muito coriejado na Itilia apés
sua famosa prelecdo de Sassari (em 15-1-1910) e a publicagio de seu denso
tratado sobre o objeto do fato punivel (*) — posicio de desapoio ao emprego
da expressio “temibilidade”, ao invés de periculosidade —, haja contido
o uso daquela primeira nomenclatura.

(5) REINHART MAURACH expressa com ouiras palavras até maie enfticas tal concapgdio: “Nicht an das
Verbrechen hilt sich das Strafrecht, sondern an den Verbrecher” (nfo se atém o Direite Penal ao
crime, mas av criminoso} — “Deutach Strafrecht”, 2.2 ed,, 1742,

6) ... “le pene sl debbono minacclare coerentemente alla temibilitd del reo” — GARCFALO, "De un
Criterio Positivo Della Penality™, 1880, p&g. 51.

{7) “L'Oggetic del Reato e della Tutela Gluridica Penale’”, 1913. Rocco destacara-se na Alemanha em
curso de aperfeigoamento de direlto penal e regressara & It&lia com volumose acervo de cullura
haurida no grande celeiro da cléncia Juridico-penal tedesca.
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Dizia, com efeito, ROCCO que alguns costumavam chamar de “temibili-
dade” dquele acertamento de graves e perniciosas tendéncias da pessoa. A
expressao — acentuava —, ndo € prépria. A temibilidade € a conseqiéncia
da periculosidade de uma pessoa: a periculosidade de uma pessoa é a
causa da sua temibilidade. Uma pessoa é temivel porque & perigosa; nio é ja
perigosa porque é temivel. Pode-se temer quem nfo é capaz de prejudicar
€ se pode ser capaz de prejudicar sem ser temido. (%)

Poder-se-4 exprimir sinteticamente o pensamento de ROCCO enunciando
que todo perigoso é temivel, mas nem todo temivel &, s6 por isso, perigoso.

6. E de ponderar, entretanto, que o uso da expressio “temibilidade”
ne Direito Penal nao seria nem é vitanda. Fla ndo é ti0 moente e corrente
quanto a outra ou o seu sucedineo “estado perigoso”. Mas é de emprego
pacifico entre penalistas e criminélogos. (°) Notivel aresto da Corte de
Cassagdo de Roma preferiu o termo “temibilidade” ao referir-se & conduta
de certo sujeito, manifestada em sua capacidade a delingilir, reveladora de
personalidade socialmente perigosa, a ser sobposta a medida de seguranca
(ac. 4-2-35, in “Scuola Positiva”, 1936, 2/305—309).

No Direito Positivo, a palavra temibilidade recebeu a abhonacio do Codi-
go Penal mexicano de 1943, nos seus arts. 12 e 52, n? 3. (19)

Os penalistas brasileiros ndo desdenham da utilizacio desse vocibulo.
O projeto de Cédigo Penal de 1938, da lavra do Des. Virgilio de 84 Pereira,
menciona-o nos seus arts. 110, IV; 171 e 180.

Entende GRISPIGNI que periculosidade e temibilidade praticamente se
equivalem; todavia, a rigor a temibilidade é a conseqiiéncia da periculosi-
dade, que é a causa por que uma pessoa se torna temivel. (1t)

7. Do arcabougo tedrico armado e a seguir desenvolvido e justificado,
com base na psicologia e na psiquiatria, resultaram, como consectério 16gico
€ em nome e imposigde da nova ordem juridico-penal, a insergio da peri-
culosidade e o regime de sua aferi¢io e decorréncias, nos estatutos criminais
do século XX. Foi — concordemos —, a mais significativa conquista da
centlria que se encerra, no campo das ciéncias penais. O combate & crimi-
nalidade encontrou no disciplinamento juridico da periculosidade o seu mais
poderoso instrumento, através da implantacio das medidas de seguranca,
que se lhe opugnaram em funcio de contrapartida, exibindo caréter eminen-
temente segregatério e reeducativo.

(8) “L'Oggetto cit,, pfig. 318,

(8) Taivez se possa afirmar, sem apsios & rigores terminolégicos, que a diferenga entre periculosidade e

temibilidade & mais de palavras. BAGGIO PETROCELLI, qus trata extensivamente do problema da
periculosidade, prestigia o smprego da expresséic “‘temibilidade', segundo observa VINCENZO MANZINI,
no seu “Trattato df Diritto Penele”, ed. de 1850, v.3/221, nt. 3.
— "0 grau de ofensa gue sofrem as leis de convivéncia civll por um fato delitucsc nfio se meds
pela Imputabllidade, mas pala temibilidade ou periculosidade” (Do discurso oficial do Ministro da
Justiga Ludovico Mortara, Instelando a 8 de outubro ¢e 1919, em Roma, & comissic da reforms da
leglalaghc penal Italians, In “Scuola Positiva', 1919, pdg. 177).

(10) O ssgundo dispositivo se abalanga em aludir a “clrcunstancias de tlempo, lugar, modo ¥ ocaslén qua
damuesiren su (de! sujetc) mayor o menor temibilidad™,

(11} GRISPIGN), “Dirltio Fenale”, 2.% ed., 1/179.
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O C6digo noruegués de 1902 foi precursor da acolhida da periculesidade
no ordenamento legal. Na primitiva reda¢io do seu art. 39, utilizou nio
precisamente esse substantivo, mas o adjetivo que lhe corresponde (*?). E
mais: ali se identificam as primeiras disposicdes legislativas, provendo a
internacic de inimputivel absolvido ou semi-imputivel condenado a pena
reduzida; internacio, evidentemente, de finalidade curativa e readaptadora
do agente perigoso.

8. Merece reparos, a nosso juizo, a manutengio da dualidade da pena
e da medida de seguranca como resposta as manifestagdes de antissociali-
dade do delingiiente.

Sob a consideracio de que a pena é uma resposta i culpabilidade, e a
medida de seguranca corresponde, em oposicdo, 4 periculosidade, reagem
penalistas de félego contra a idéia de unificacao dos dois institutos de defesa
social. (*%)

No entanto, a pena vai-se despojando de sua caracteristica marcada-
mente aflitiva e retributiva, ou expiatéria, para assumir papel eminente-
mente educativo, terapéutico, de readaptacio social do delingiiente. ()

CARRARA, com toda a exuberincia de seus conhecimentos ¢ dominio
da filosofia juridico-penal de sua época, ndo se conteve de inserir textual-
mente no seu “Programma” esta adverténcia: “O fim da pena ndo ¢ aquele
de que seja feita justi¢a; nem que o ofendido seja vingado; nem que seja
ressarcido o dano por ele sofrido; nem que se aterrem os cidaddos; nem
que o delingiiente expie o seu crime; nem que se obtenha a emenda. Tudo
isto pode ser consegiiéncias acessérias da pena. O fim primeiro da pena €0
restabelecimento da ordem externa na sociedade.” (')

O jus puniendi do Estado, estratificado na pena, tende a transformar-se
em jus corrigendi, no sentido de tornar o delingiiente reintegrado — pela
eliminacio de sua demonstrada inadaptagio — na ordem social, como ele-
mento util.

Na feliz expressdo de MERKEL, registrada por ANTOLISEIL (%), a pena
nio é somente u’a manifestacio de poténcia a servigo da conservagéo social:
é também um instrumento de progresso do povo.

O nosso MAGARINO TORRES, sensivel 4 evolugio do Direito Penal,
acentuou ser fim da pena nio somente defender a sociedade no momento e

(12) “Se o tribunal entends que um acusado que ¢ absolvido, ou condenado & uma pena atenuada, em
virtude doa arts. 45 ou 56, & perigoso para a seguranga plblica, em razdo de sua irresponsab llidads
parcial ou total, pode ordenar seu Internamento mum asilo de alienados, ou de tratamento, ou em
astabelecimentos criados para compelir os beberrfies ao trabalho™.

{13) “Ao culpdvel, a pena; ac peilgoss, a medida de seguranca; abollr este cauto duallsmo significa
subverter & destrogar o Dlreite Penal® — GIUSEPPE Maggiore, “Dirltte Penale”, 5.2 ed., 1/348,

(14) Ndo se vislumbre uontradiglo entre o gque se diz acima e a8 consideragbes contldas na parts final
deste trabalho (n.¢ 50).

{15) F. CARRARA, "Programma*’, parte geral, §§ 614, 615 e B18.
(18) ANTOLISE!l, “Manuale di Diritto Penale”, 3.0 ed., 1/4,
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exemplariza-la, mas também e sobretudo promover a sua seguranca e ga
rantias futuras, pela regeneragio do criminoso. (*7)

A Constituicao italiana, institucionalizando esse carater de humanizacao
e educacdo da pena, declara no seu art. 27: “As penas niao podem consistir
em tratamentos confrarios ao senso de humanidade e devem tender i
REEDUCACAO do condenado.”

A legislacao penal moderna, captando a evolugdo do pensamento cien-
tifico, que impregna toda a probleméatica da “pena”, confere a esta uma
finalidade que ja nao se coaduna com o conceito de castigo ou peniténcia.

Servem de exemplo os Cddigos bulgaro, art. 21, e iugoslavo, art. 39,

de conformidade com os quais a pena passa a desempenhar mister peda-
gbgico de:
(=]

a) prevenir a atividade socialmente perigosa, impedindo o delingiiente
de reincidir;

b) emendar e reeducar o delingiiente;
c) exercer influéncia educativa sobre outras pessoas:
d) favorecer o desenvolvimento da moral e da disciplina social.

O estatuto penal suigo, art. 37, recomenda, igualmente, numa inspiracao
redentora do infrator, que — as penas de reclusio e de prisio devem ser
executadas de maneira a exercer sobre o condenado uma agdo educativa
e a preparar seu retorno a vida livre (sie).

Nas aguas desse salutar roteiro navega o Codigo brasileiro de 1969,
ao estatuir como fim da pena, em dispositivo coincidente em numeragao
(também art. 37) e contetido, a mesma regra recomendada no diploma
helvético.

9. A retificacao moderna dos objetivos da pena, despojando-se esta da
idéia punitiva para assumir encargo educativo, ressocializante, impde a revi-
sao da formula de resposta do Estado as ofensas dos interesses tutelados
“penalmente”.

Dai porque passa a ndo ter sentido a existéncia de dois instrumentos
nos Codigos com finalidades coincidentes de reeducagdo e terapia dos
infratores: a pena e a medida de seguranca, a funcionarem (ja o dissemos)
como reacdo do Estado is manifestacdes anti-sociais, a que o “crime”, em
ultima analise, se reduz.

Até o Cddigo Penal cubano, que ostenta o pomposo titulo de “Cédigo
de Defesa Social” e devia ter reunido sob uma s6 nomenclatura o dualismo da

(17) M. TORRES, '‘Autoria Incerta, pag. 55.

Numa visdo até mais ampla da missdo da pena, sem lhe conferir, porém, gqualquer escopo vingativo
ou retributivo, escreve RANIERI: ... la pena da reazicne cieca della societd & divenuta pena-difesa,
necessaria per la tutela di beni giuridici, e che esercita la sua protezione creando motivi psicologici
all' azione e, quindi, agendo mediante la risocializzazione per ccloro che ne hanno bisogno e sono
risocielizzabili; o mediante I’ intimidazione per coloro che non hanno bisogno di risocializzazione; o
mediante la neutrallzzazione per coloro che non sono suscettivi di risocializzazione”, in ‘'‘Scuola
Positiva', 1969, pag. 379.
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pena e da medida de seguranca, deixou-se quedar em contraditéria timidez,
ao regular tao importante matéria. Utilizou, sim, o termo sancdes — que €
compreensivo do binario em referéncia —, mas, sem chegar a unificacao,
previu a coexisténcia das penas (rotuladas de “sancdes”: arts. 49 e segs.)
com as medidas de seguranca (arts. 580 e segs.).

A propdsito desse estranho contbio, MARIANO SANCHEZ ROCA
expende comentarios veementes. (%)

10. O estatuto penal mexicano reuniu no art. 24, sob a epigrafe comum
de penas e medidas de seguranca, dezessete espécies de sancdes impostas a
autores de delitos.

Embora ali ndo se estabeleca a diferenca existente entre ambas, natu-
ralmente a conservacdo dos respectivos nomes vale de roteiro de aplicagao
de cada, no sistema promiscuo do mesmo diploma.

O Coédigo da Groenlandia, mais moderno e mais radical, unificou —
rejeitando o hibridismo do sistema binario —, as duas espécies de reagao
social contra o ato punivel. E deu ao mondmio a singela epigrafe de medidas
(art. 85 e segs.), de sabor genérico, em que se subsumiram ou diluiram
aquelas duas referidas espécies. O Codigo da grande ilha constitui o mais
audacioso, mas nem por isso menos encomiivel modelo de legislacio positi-
vista, batizado diretamente nas fontes da escola ferriana.

Se na Argentina houvesse vingado o Projeto JOSE PECO — monumento
de alto valor cientifico, ilustrado por sapiente Exposicio de Motivos —,
teria a América Latina a estadear um dos mais adiantados estatutos penais
do mundo. Exibiria ele a unificacio da pena e das medidas de seguranga,
sob a denominacdo tnica de sangées (Titulo III do Livro I), estas a servico
da neutralizacdo social da periculosidade.

11. A posicdo culminante do estado perigoso no sistema repressivo ho-
dierno e as exigéncias de sua terapia estariam, pois, a explicar a concen-
tracdo, num sé instrumento, de natureza educativo-recuperadora (excluido
o dualismo da pena e da medida de seguranca), as providéncias tutelares e
sancionatorias a cargo do Estado. (1%)

(18) O Cédigo cubano — escreve ele —, j4 ndo é um Cédigo de penas escrito para castigar o delin-
qlente, infligindo-lhe dor; ele se inspira no principio, radicalmente distinto, da defesa da sociedade
contra o delito; nZo visa ao castigo do delingliente, mas a reeducacéo ou readaplagéo do culpado
(sic) e & indenizagéo as vitimas do delito. A pena-castigo do primitivo direito vem substitulda pela
pena-tratamento ou ‘‘sangfo'’, como mals propriamente hoje se conhece.

Sem embargo, vemos como o préprio legislador, apés suprimir no Livro | o nome de pena, substi-
tuindo-o pelo de sangio como termo Unico, filiando-se & tendéncia de FERRI (a pena reduz-se a
medida de seguranga), acolhe no Livro IV o sistema das tantas vezes citadas medidas de seguranga
do Cédigo ROCCO — tdo distinto do Projeto FERRI — com os préprios fins ressocializadores da
sancdo. O legislador cubano, ao aceitar um dualismo hibrido de docis termes que nfo se excluem
(sangdo, despojada de conteldo aflitivo, e medida de seguranga, eminentemente reeducadora) in-
correu em enorme contradigio, — ROCA, “Leys Penales de Cuba — Codigo de Defensa Social”, 1943,
péag. 1.203.

(19) MAGALHAES NORONHA, com bons argumentos, alude ao carater comum existente entre pena e
medida de seguranga, frisando que os ‘‘objetivos e efeitos de uma e outra se entrelagam e confun-
dem, dificilmente se observando nitida linha diviséria entre ambas''. — “Direito Penal’”, 1959, 1/408.

— BASILEU GARCIA acentua: “Elas (as medidas de seguranca) constituem meios defensivos da
sociedade., Visam a preservar o ambiente social da a¢do nefasta do delingiiente. Mas — pergun-
tar-se-4 —, acaso a pena também n#o ¢ medida de defesa? (...) Através de tal concepglio dos
seus fins utilitdrios, a pena aproxima-se bastante da medida de seguranga” — ‘Instituigbes de
Direito Penal”, 4.2 ed. (34.2 tiragem), v. |, tomo Il, p&g. 592.
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CONCEITO DE PERICULOSIDADE

12. Que vem a ser “periculosidade” no sentido juridico-penal?

Em trabalho de félego, recheado de erudicio, de FILIPPO GRISPIGNI,
divulgado na “Scuola Positiva”, 1920, sob o titulo La pericolosita criminale
e il valore sintomatico del reato, vem a resposta a essa pergunta: “periculo-
sidade criminal é a probabilidade de vir (alguém) a ser autor de infracdo
penal, isto é, a periculosidade criminal nio é outra coisa que a muito
relevante capacidade de uma pessoa a cometer uma infracdo penal” (Revista
citada, pag. 104).

FERRI (%) entende ser essa definicdo restrita a chamada periculosidade
sem crime, dita pré-delituosa, definicio que vale em confronto com a de-
fesa social preventiva (policia de seguranca), mas ndo em confronto com
a dcfesa social repressiva (justica penal).

Para o mesmo FERRI, a periculosidade, segundo a defesa social repres-
siva, “consiste no delito cometido e na probabilidade de cometer também
outros, em seguida”. (*) E acrescenta o mestre positivista: “Para a defesa
preventiva ha uma genérica periculosidade social; para a defesa repressiva
h4 uma especifica periculosidade criminal. A periculosidade social traz con-
sigo o perigo de infragdo; a periculosidade criminal traz consigo o perigo de
reincidéncia”.

RANIERI derrama-se numa definicao analitica vinculada ao sistema do
Direito italiano, escrevendo que ‘“‘periculosidade é a atitude concreta e atual
de uma pessoa, que ja cometeu um fato previsto na lei como infragdo penal
ou que, em via de excecdo, teve uma conduta definida de modo expresso na
lei penal, sem que todavia a mesma conduta se tenha concretizado em um
fato por essa lei previsto como infragdo, a ser causa de novos fatos pre-
vistos como infracao”. (*2

Breves consideracdes expende EDMUND MEZGER em torno da Geféhr-
lichkeit, asseverando que perigosa é ao mesmo tempo a agdo ou a pessoa
quando ela encerra um perigo para a seguranga publica etc. Para o professor
de Munique, perigo significa a probabilidade de um futuro acontecimento
danoso, impondo uma prognose a respeito dele. (*3)

Dentre as profundas consideragoes que o nosso NELSON HUNGRIA
explana a respeito da periculosidade, é de destacar-se esta sintese primorosa:
“periculosidade € o que a personalidade de certos individuos contém de
militante inclinacdo para o crime.” (%)

(20) FERRI, *“Principii di Diritto Criminale', pég. 294.

(21) “Princlpll’" cit., pég. 295.

(22) RANIERI, ““Manuale di Diritto Penale”, 3.2 ed., 1/516.

(23) Geféhrlich ist dabei eine Handlung oder eine Person, wenn sie eine Gefahr flr die &ffentliche Sicherheit
usw, in sich schliesst. Auch hier bedeutet Gefahr die Wahrscheinlichkeit eines klnftigen sch&digenden
Ereignisses und fordert so eine '‘Prognose’’ Uber kinftiges Geschehen — Mezger, ‘‘Strafrecht, ein
Studienbuch''; 6.8 ed., 1/78.

(24) HUNGRIA, *“'Comentérios ao Cdédige Penal”, 2.2 ed., 3/50.

Tal concepgdo desvincula-se de pressuposto criminal, para exprimir substancialmente o que se en-
tende por periculosidade,
SALGADO MARTINS, em outras palavras, salienta que '‘a periculosidade é a poténcia, a aptidio, a
Idoneidade, a capacidade, entim, da pessoa para ser causa de agdes lesivas ou perigosas'”, “Direito
Penal'’, 1974, pég. 424.
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13. A identificacdo da periculosidade no Codigo de 1969 nZo decorre de
uma formula semelhante a do art. 77 do estatuto de 1940 ou da que se
cristaliza no art. 203 do diploma italiano.

O art. 52, que concentra no novo estatuto brasileiro a variegada gama
de clementos que dao colorido carregado ou ténue ao compoirtamento deli-
tuoso, dai extrai a caracterizagio da periculosidade e a desdobra em graus
de maior ou menor intensidade ou importancia, no subsegiiente § 1? e seus
incisos. Disto trataremos mais adiante.

PERICULOSIDADE E CAPACIDADE A DELINQUIR

14. A periculosidade criminal e a capacidade de delingiiir encontram
tantos pontos de semelhanca ou identidade na génese psiquica do fato puni-
vel, que muitos autores declaram que os dois institutos se equivalem em
linha de conteudo de potencialidade anti-social.

Por assim dizer, a divergéncia entre eles existente sera meramente
vocabular, nominal. Na esséncia, a capacidade a delinqiiir é a mesma peri-
culosidade criminal.

Distinguem-nas outros escritores, como sendo dois tipos de distor¢éo
na normalidade de conduta na sua projecdo no campo da ilicitude.

ARTURO ROCCO enfatiza que a periculosidade humana é a poténcia,
a atitude, a idoneidade, a capacidade (expressdes equivalentes) da pessoa
para ser causa de agdes danosas ou perigosas e pois de danos e perigos. Tal
capacidade, enquanto se trata daquelas particulares acoes danosas e peri-
gosas que se chamam infracoes penais, recebe solidamente na préatica o
nome de “capacidade a delinquir”. (%)

GRISPIGNI nio é menos categorico quando proclama que a periculo-
sidade criminal nédo é outra coisa que a probabilidade de ternar-se autor de
infragdes; isto é, a periculosidade criminal nada mais é que a muito rele-
vante capacidade de uma pessoa a praticar uma infragdo penal (2%). Em
sua obra principal, o renomado positivista insiste na equivaléncia das duas
nomenclaturas, que nao passariam — podemos asseverar —, de roupagens
diversas, de exteriores aspectos verbais do mesmo conceito.

15. A periculosidade fraduz uma predisposi¢cdo a delingiiéncia. A cha-
mada capacidade a delinqUir também traduz tal predisposicao e é justamente
nesse sentido que é empregada a locucdo em foco.

No dmago de ambas — se elas pudessem coexistir separadas quanto
ao resto, nao s6é nominalmente mas tambhém substancialmente —, hid o
nicleo comum de um fato delituoso pretérito, a nutri-las com o mais idéneo
indice de existéncia.

Se assim nao fosse, nao teria significado sui generis 0 uso dessa mesma
locugao, porquanto no sentido comum, isto é, desataviada de todas as qualifi-

(25) ROCCO, ‘“'L'Oggetto’ cit., pag. 315.
(26) GRISPIGNI, “Intrcduzione Alla Sociclogia Criminale”, pag. 151,
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cacdes subjetivas que a assinalam, a capacidade a delinqiir seria atribuivel
a qualquer pessoa. Porque, 3 parte tais qualificagdes, qualquer homem &
capaz (ou seja, tem a capacidade, a aptidao) de delingiiir. Com efeito, a
criminalidade — virtual ou latente — ¢é apanigio de qualquer ser hu-
mano. (27)

Na dogmaética do Direito Penal moderno, a locugdo em referéncia quer
expressar um pendor, uma potencialidade do individuo a ser delinqiiente.
Este assume uma atitude prognosticadora de autoria de infragdo penal,
deduzida de um complexo veementemente indiciario (¢ nio simplesmente
presuntivo) de causas, em que sobressai precedente conduta punivel.

A periculosidade tem caracteristicas coincidentes com as da capacidade
a delinqiiir. Conquanto vasadas lingiiisticamente em modelos verbais dife-
rentes, as duas expressdes, em ultima analise, se equivalem: sdo sindnimas.

Elas foram elaboradas doutrinariamente pela pléiade de penalistas e
criminélogos que viram no homem delingiiente a revelagio progndstica de
outra recaida na violagao da norma penal.

Uma interpretacéo “‘auténtica”, colhida no seio dessa pléiade, mostrara
que a variedade literal dessas duas citadas expressdes nio afeta sua unidade
ou identidade conceitual.

16. A trasladacdo, para o dmbito do direito positivo, da equivaléncia
ideolégica, que as duas mencionadas denominag¢bes abrigam, nio se operou
por via exclusiva de uma delas.

Assim aconteceu no Cédigo italiano. E aconteceu com a agravante da
deturpacio do sentido unitario ou idéntico da periculosidade e da capacidade
a delinqlir.

Embora o mais influente redator do esquema daquele Cédigo, qual fol
ARTURO ROCCO, houvesse no seu “L’Oggetto del Reato” (*®) tratado da
periculosidade e da capacidade a delingiiir em termos de sinonimia; sem
embargo também de a Relacdo do Ministro da Justiga italiano ao projeto
definitivo haver afirmado que a primeira coincide com a segunda, ou seja,
com a atitude do individuo a violacdo das normas juridico-penais, elas
mantiveram a diversidade nomenclatural, como se fossem diferentes e nao
coincidentes, e receberam tratamento legislativo diversificade, com as respec-
tivas etiquetas, em dois textos: o do art. 203 e o do art. 133, o primeiro
relacionado com as medidas de seguranca e o segundo com a pena.

{27) Escreve ALFREDO NICEFORO: Todo homem possui no fundo do propric Eu uma série de formagbes
psiquicas primiivas, ssfa que provenham de longinguo anceatral pré-historico ou de ainda maia
distante antepassado pré-humano, seja que proveniente simplesmente daguala psicologia infantll tdo
carregada de primitividade e egolsmo, que agora o estudo do menino vai ponde em evidéncla. Con-
seqilentemente, todo homem possul no fundo do prépric Eu — dizlamos —, a possibllidade da agéo
egofsta, snti-social, criminal, qual verdadeiro & proprio atentado aos sentimentes, nfio s6 médlos, mas
também elemsntares de pledads e probidade. Por consggiéncia ainda, todo homem pede consldarar-se
am certo sentido um delinglente latents, — ‘'Dizionario di Criminologia”™, 1/207-8.

... am principlo, tedo homerm pode delingldir. Tais sejam as circunstancias, num dado momento. o
crime pode ser a conduta de qualquer um da nés” — NELSON HUNGRIA, ““Comentérios”, cit, v. 3/45.
Ver também A. GEMELLI, ''Ls Parsonafita del Delinquente’, 1945, pag. 223.

{28) ROCCO, obra cit., pag. 315
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A realidade legal e a natural as vezes divergem (**). O conceito juridico
pode distanciar-se do naturalistico (rectius: do criminolégico, nesta hipétese).
Naquele, a inclusdo de notas com sabor de inovagio suscita desfiguragio
da realidade natural.

A periculosidade é reveladora de capacidade criminal e vice-versa. Isto,
pelo menos, foi o entendimento de quantos desvendaram no homem delin-
qiente a existéncia de indicios sintomaticos de predisposicio para a crimi-
nalidade.

Teria sido preferivel que, pelo conduto exclusivo de um desses con-
ceitos, o cddigo penal se advertisse da aludida proclividade A recaida
criminosa. _

17. Estabeleceram-se, entretanto, nuances ou graus enire a periculo-
sidade e capacidade a delingiiir, 2 ponto de nio ser pacifica a prioridade
que cabe a primeira ou 2 segunda, em tema de amplitude, de abrangi-
mento, se se tentar interiorizar uma na irea da outra. Delimitando o campo
de incidéncia da capacidade a delingiiir aos imputaveis, e o campo de
incidéncia da periculosidade aos imputéveis e aos inimputiveis, o legis-
lador peninsular ai langou, artificiosamente, um critério de sofisticacio
dicotémica.

Foi além o estatuto italiano: a potencialidade criminal existente na
‘“capacidade a delingilir” identifica-se no seu art. 133 com base no crime
ja existente e nos outros indices de anti-socialidade do agente; tal fixagio
versa sobre a entidade do fato ocorride. Na periculosidade (art. 203), além
desses elementos, o legislador emite um juizo de probabilidade de que o
agente venha a cometer novos fatos previstos na lei como puniveis.

Assim, se na capacidade a delinqiiir pode haver um prognéstice, este
serd adidforo ou facultativo, por nio integrar legislativamente a nocgio de
tal capacidade. A periculosidade, entretanto, s6 se configura através da
diagnose da infragio havida e da prognose de noves fates ilicitos. Sem
esse juizo prognoéstico, que é imprescindivel, ndo havera periculosidade no
sentido legal. A aplicacdo da medida de segurang¢a visa justamente a pre-
venir 0 mal futuro vaticinade, com elimina¢ic das causas dessa periculo-
sidade, por processo de decantagdo terapéutica exercida no agente.

18, Em conseqiiéncia dissop, a doutrina penal italiana divergin em
torno da conceituacao legal dos dois institutos, inspirando a formacao das
seguintes correntes:

a) a do grupo que, embora vendo caracteristicas comuns na capaci-
dade a delinqgiiir e na periculosidade, deu énfase & primeira, com hase
em argumentos textuais, situando-a em plano mais ample que a segunda,
como se esta se contivesse naquela. Assim, a periculosidade seria apenas

(29} Ver GRISPIGNI, “Diritto Penele", ¢it, 1/13 a 15.
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uma parcela, um modo de ser especial, da capacidade a delinqbir. Esta é a
concep¢ao de RAOUL ALBERTO FROSALI (39).

ANTOLISEI, filiado a essa corrente, restringe também a importéncia
da periculosidade em confronto com a capacidade criminal. A Gltima con-
figura-se através de qualquer coeficiente de possibilidade, remota ou pré-
xima, ao passo que a periculosidade se condiciona a ocorréncia de um
elevado grau de possibilidade, a transmutar-se em probabilidade. Assim
— acrescenta o claro autor italiano —, perigoso ndo é bem quem possa
cometer uma infracio, mas quem provavelmente a cometerd. A periculo-
sidade est, pois, em relacio a capacidade criminal como a probabilidade
estd para a possibilidade. Em suma, a periculosidade ¢ uma intensa
capacidade criminal 3!). Ela representa uma species do genus ‘“capaci-
dade criminal”, lembrando aguela imagem de dois circulos concéntricos,
um menor, outro maior, com que Bentham se referiu ao respectivo impé-
rio do direito e da moral (se for tolerada tio ma comparagdo...). Assim
tambhém a periculosidade se contém num circulo menor imerso na area
abrangente do circulo maior da capacidade criminal. Aquela, retida por
todos os lados no dmbito desta, em funcie de minus ¢ de majus, respec-
tivamente.

MAGGIORE vé na capacidade a delingilir uma exacerbacio da
periculosidade, ou melhor, algo mais que a periculosidade. Esta, segundo
o raciocinio do penalista de Bolonha, além de haver sido suprimida do
art. 133 do estatuto italiano (e figurava no correspondente dispositivo
do projeto), suscita um juizo de possibilidade ou probabilidade de agressao
da ordem juridica pelo delingiiente. A outra — a capacidade a delinqiir
—, implica sempre um estado e uma certeza.

Carregando as tintas na composi¢io do quadro dessa capacidade
delingiiencial, MAGGIORE (*?) chega a invocar a pravidade atual e¢ ima-
nente, conferindo ao capaz de delingiiir a imagem do homem malvado,
que, a nosso ver, é mais bem ajustivel ao delingiiente instintivo ou por
tendéncia, em cuja caracterizacdo normativa figura a indole particular-
mente malvada do agente (art. 108 do Cédigo italiano). (*9)

Como quer que seja, poder-se-4 encartar a posi¢io de MAGGIORE
neste grupo, em que a capacidade a delingiiir se apresenta mais signifi-
cativa que a periculosidade. Idéntica é a posigdo de GUGLIELMO SABA-
TINI (34).

(30) ... resulta ser a capacidade a delinglir uma genérica atltude 8 ser a pericutosidade uma atitude mals
impetida, de modo a alcangar o que comumente se entande por probabliideds. NHo admilimes, por-
tanto, como ao contrdrio poderia fazer crer o infeliz modo de exprimir-se da Relagdo Ministerlal
(scbra o projeto definitivo) @ como entende uma autorizada doutrina, que a periculosidade, conglderada
gm confronbo com a capacidade "appare dl porlata pil ampla™; acreditamos, ao contrério, no inverso, —
FROSALI, 'Sistema Penala Itallano'', 1/660.

(31) ANTOLISEI, "'Manuale”, cit., 1/461.

(32) MAGGIORE, "Dirltto Penale”, 5.2 od., 1/728.

(33) O Céadigo brasileirp de 1969, no art. 64, § 3.9, ofarece tamb&ém uma reallstica conceituagdo do erimi-
noso por tenddncia, saturada de gualificagdo subjetiva enfaticamente facinorosa,

{34) A expressfo capacidade m delinglir tem um significado mals amplo, coincidente com aquela comum
e improprio da periculosidade quando se quelra compreender penericamente s atitude a delinglir de
uma pessca —, SABATINI, “Istituzioni di Diritto Penale”, 4.0 ed., 1/202. Mals adiante escreve esse
egréglo autor: “'La capacith a dellnguis importa una nogzions generica che influlace tanto sul reato e
sulia consedquente appilcazions della psna, quanto sulla paricolositd e ['applicazione della misura dl
slcurezza, mentre la pericolosity, quale nozione espaciiica, integra una parnicolare condizione glu-
ridica”, "istituzionl”, cit.,, 2/174 nt,
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b) a segunda corrente é constituida pelo grupe que, em posicio oposta
a do primeiro grupo (sub a), situa a capacidade a delingiiir no ambito da
periculosidade, por entender ser esta de amplitude maior que aquela.

No sistema penal italiano, a periculosidade & qualificagdo pessoal
assim dos imputaveis como dos inimputiveis. Ela é atributiva dessas
duas categorias de delingiientes, autores de infracio em que se re(nem
os elementos de sua qualificagdo legal, e autores de fato previsto como
infragdo, mas que deixa de o ser por auséncia da gquota psicolégica, que
€ constitutiva daquela.

Ora, como a capacidade a delinqiiir é restrita aos imputaveis, sendo
irreferivel a categoria dos inimputaveis, & de ver, conforme aceniua essa
segunda corrente de escritores penalistas, que ela (capacidade a delin-
qilir) s6 concerne a um aspecto, mas nao i totalidade, do problema de
quem (isto é, do agente que) oferece perigo i seguranca ou incolumidade
alheia. E que no seu campo de incidéncia apenas estio situados os que
podem ser punidos, os que podem sofrer penalidade.

Em se tratando do agente néo sujeito a esta, porque o seu ato ilicito
néo é punivel em concreto, o apelo a capacidade a delingiiir (capacidade
de ser efetivamente infrator com a conseqgiiéncia correlata da sancao penal)
hio tem sentido.

Logo, a capacidade a delingiiir (repetindo: a capacidade de ser delin-
qiiente punivel) constitui um aspecto parcial da periculosidade, porque
nao a esgota. Deixa vazia, impenetrada, “em branco” a outra Area, na
qual se acantonam os perigosos impuniveis.

Assim, ela ndo cobre, ndo completa o dominio da periculosidade. Esta
@ que a coloca em plano reduzido de sua abrangéncia. Nesta segunda
corrente estio EUGENIO FLORIAN (*%) et altrii.

19. No debate que o Cédigoc ROCCO estimula com a sua pouco feliz
inovagdo, RANIERI (*%) intervém ocupando posi¢io singular, ao pretender
distingunir os dois temas através de diferen¢as substanciais, inclusive no
tocante 4 funcdo que cada qual desempenha. A essa posi¢do se aconchega
GIUSEPPE BETTIOL (*") quando enfatiza que a capacidade a delingiiir
ndo é outra coisa que sindnimo da personalidade moral do réu, no sentido
de que a culpabilidade da agdo assume um grau antes que outro em
relacdo a maior ou menor “malvadez” moral do sujeito ativo. Nao se
considera, em verdade, o fufuro, o que o sujeito poderi ainda realizar,
mas se considera o passado, aquilo que o individuo praticou, para pro-
curar o diagndstico do grau de culpabilidade da agdo. A culpabilidade
nao contempla o futuro, porque se ¢ chamado a responder somente por
aquile que se fez, nunca porém por aquilo que se possa futuramente
praticar. Isto importa, segundo o mestre italiano, concluir que a capa-
cidade a delingtiir, como medida da culpabilidade, deve ser decisivamente

(35) FLORIAN, “Tratatto di Dirltto Penale”, 4.2 ed., 1/398,
(38) RANIERI, “Manuale di Diritto Penale”, 3.8 ed,, 1/1527-8.
(37) BETTIOL, “Diritto Penale”, 4.8 »d., phg. 303.
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orientada para a infracdo perpetrada, a fim de que se determine o grau
de rebeldia da vontade humana.

20. O Projeto NELSON HUNGRIA consagrou o entendimento de que
periculosidade e capacidade de delinqiiir se equivalem. Isto decorre do
que se contém no seu art. 50, que da ao juiz as regras de fixagdo da pena
privativa da liberdade. Entre os dados de apreciacio ou avaliagdo da
personalidade do réu, inclui textualmente “sua maior ou menor periculo-
sidade ou capacidade de delingiiir”.

Dessa capacidade a delingiiir nao fornece o projeto, em outra norma,
nenhum conceito destoante de periculosidade. E inelutiavel concluir, pois,
que o sumo penalista lhes sancionou a equiparagio em termos de lingua-
gem legislativa.

Se a estrutura redacional do art. 52 do novo Codigo — de que €
fonte aquele dispositivo do Projetc HUNGRIA —, nao se modificasse, esta-
ria no Brasil declarada em disposicio legal a equipoléncia de periculosi-
dade e capacidade a delingiiir.

PERICULOSIDADE, IMPUTABILIDADE, CULPABILIDADE
E CIRCUNSTANCIA

21. A periculoside manifesta-se, sem qualquer temor de duvida, com
apreciavel intensidade, nos casos de insanidade ou imaturidade mental;
nos casos, pois, de auséncia de imputabilidade penal e, por isso, por via
de conseqiiéncia, de auséncia de “culpabilidade” (%%).

Teremos ai apenas a exteriorizacio de fatos qualificados como infra-
cbes, mas a que falta o elemento moral ou psicoldgico constitutivo, que
¢ a culpabilidade. Esta nio se vislumbra se o agente é alienado, ou men-
talmente transtornado, ou intoxicado crénico ou ainda menor de idade.

Mas, a periculosidade se projeta com maior intensidade — diziamos
—, na razao inversa da existéncia da imputabilidade (**): quanto menor
for esta maior serd agquela, e vice-versa.

Tanto no sistema do Cédigo de 1940 (art. 42) quanto no de 1969 (ar-
tigo 52), na fixacdo da pena o juiz deveri ter também em conta a inten-
sidade ou o grau da culpabilidade, a revelar-se no dolo ou na culpa.

A culpabilidade, além de outros itens reunidos nos citados disposi-
tivos, influi, quanto & sua maior ou menor saturagio, na medida da pena.
Vale igualmente de critério mensurador da periculosidade, segundo se
infere do § 1? do referido art. 52.

(38) ANTOLISEl, "Manuale", cit,, 1/231, 23§ & 433, @ RANIERI, “Manuale”, cil., 1/259, negam & Imputabili-
dade a poslglo de pressuposto da culpabilidade no Cddigo Hallano, atendo-se a argumentes textuais
de conteddo poldmico.

(39) Deve ser racsbida com cautela a oplnlac de JOSE PEGO, de conformidade com a qual © trans-
transtomo mental transitério revela na maioria dos casos nula periculosldade — *Proyecto de Codige
Penal Argentino™, pég. 108.
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Assim, é inelutivel a ilagdo do valor sintomético extraido da culpa-
bilidade, a dar coloragdo carregada ou débil i periculosidade, além de
funcionar como elemento indeclinivel, constitutivo da infraciio penal.

Mas deve ser proclamado que nao elide a periculosidade a auséncia
da culpabilidade, mormente nos casos de inexisténcia de seu pressuposto,
que € a imputabilidade. Nesta hipétese, conforme ja sublinhamos, a
periculosidade serd tanto maior ou intensa na medida em que for menor
ou deficitaria a imputabilidade.

Sem sombra de paradoxo, ¢ de acentuar-se que o estado perigoso
aumenta ou diminui na ordem direta da maior ou menor intensidade da
culpabilidade (isto é, do dolo ou da culpa); mas cresce ou diminui em
correlagio ou sintonia com a auséncia ou a presen¢a da imputabilidade.

O estado perigoso nédo se insere na categoria de “circunstincia”, por-
que ele nao € um tato eventual que se agregue A infragio sem lhe colorir
0 nicleo, mas &, como assinala SANTORO, (*°) um fator de ajuizamento da
probabilidade de que o agente volte a praticar novos crimes. Esse juizo
deduz-se nio somente dos precedentes do infrator, dos motivos e das
modalidades do fato, como também da gravidade do delito.

A circunstancia pode funcionar, e funciona realmente, como signi-
ficativo indice revelador da existéncia de periculosidade, mas nem por
isso esta deixa diluir no 4mbito daquela. Como pondera SANTORO, sendo
o delito um coeficiente de avaliagio da periculosidade de seu autor, con-
ceber essa periculosidade como circunstincia do fato, significaria assumir a
infragdo, de certo modo, o papel de circunstincia de si mesma, o que
parece absurdo.

PERICULOSIDADE JURIS ET DE JURE E
PERICULOSIDADE JURIS TANTUM

22. No Cédigo de 1940, o instituto em referéncia mereceu tratamento
diverso do que lhe consagra o estatuto de 1969. '

Naquele, a periculosidade, do ponto de vista de sua evidéncia, se
biparte em absoluta e relativa; a primeira é juris et de jure, assentando
em presuncdo legal; a segunda & juris tantum, comportando verificagio
do juiz,

Da primeira ocupa-se o art. 78 do referido diploma de 1940 ao quali-
ficar de perigosos:

1) os irresponsaveis (ou inimputiveis);

1) os semi-responsiveis;

(40} ARTURO SANTORQ, “Circostanze del Realo”, 2.2 ed., p&g. 33. Observa ease escritor, em outro
passo, que as circunstAncias podem moatrar a correlaglio exlstente entre delito @ perlculosidade,
ligame tomado mais avidents pelo fendmenc de ftransformacio ds uma determinada circunstincia
em qualificagic do sujeito, qual delinglente perigoss — pég. 289
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3) os habituados ao uso imoderado de bebida alcodlica ou substan-
cia de efeitos anilogos, quando condenados por crime cometido em
estado dessa embriaguez;

4) os reincidentes em crime doloso;

5) os participantes de associa¢do, bando ou quadrilha de malfeitores,
condenados por crime dai resultante.

Da segunda modalidade {de estade perigoso por presuncio relativa)
trata o art. 77 do mesmo Coédigo de 1940, quando declara que “deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua perscnalidade e antecedentes,
bem como os motivos e circunstincias do crime autorizam a suposi¢ao de
que venha ou torne a delingiiir”. Trata-se ai de presuncio ndo absoluta,
porque dependente de um juizo de prognose, conjectural.

Divergindo do estatuto anterior, o de 1969 desconhece — sem a exis-
téncia prévia de crime -—, a chamada periculosidade juris et de jure,
pois ndo lhe presume a ocorréncia. Vai ac ponto de considerar “nenhuma”
a periculosidade, em determinadas situagbes em que o fato punivel é
exteriorizado, desde que o agente seja primério (arts. 37, § 39, 38, § 3% e
40). E bastarj para esse reconhecimento negativo que o exame dos ele-
mentos e das circunstincias catalogadas no caput do art. 52 evidencie a
desnecessidade do emprego de medidas reeducativas.

A posicdo da novel Carta Penal brasileira ndo é passivel de censura,
visto ndo ser razoavel a presun¢do de periculosidade apenas calcada no
pressuposto puro e simples de uma infragio punivel. Esta nio é, fatal-
mente, indicio de estado perigoso, a prescindir de verificagdo pericial.

A infragio penal em si ndo é componente da periculosidade, no senti-
do de que a existéncia desta dependa do fiat incondicionado daquela ou
surja de suas entranhas.

Somente no seio da corrente positivista mais radical seria admissivel
a concepcio de que o ilicito penal é sintomaticamente constitutivo de
periculosidade.

Todo criminoso é perigoso pelo simples fato de ser criminoso — seria
o pregio desse radicalismo positivista. Tal concepgio peca, todavia, por
seu carater absoluto. Recusando-a, a corrente moderada da Escola Cri-
minoclégica acolhe o reconhecimento da existéncia de infracdes que nao
projetam o “baldao” de perigosos em seus autores.

Por igual, a periculosidade nio se inclui entre os elementos consti-
tutivos ou caracteristicos da infragdo. Do contrario, a inexisténcia de peri-
culosidade no agente desfiguraria o fato punivel. Ao derredor deste, “orna-
mentando-0”, “colorindo-0”, gravita o estado perigoso, exercendo por assim
dizer funcio integradora do conceito de nocividade ou inadaptagdo social,
correlacionada com a personalidade e o modo de atuar do delingiiente.

A infragio penal completa.se com outros requisitos, o que explica a
auséncia nela do estado perigoso do agente, naquelas hipGteses previstas
na novel lei penal brasileira, nos citados arts. 37, § 39, 38, § 39 e 40.
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A periculosidade nao estd no crime; estd no agente, ou melhor, no
homem que age ou se omite, no tipo humano que o autor representa {*%).
Eis porque pode haver crime sem periculosidade, por ser esta qualificacéo
pessoal do homem, como também pode ocorrer periculosidade indepen-
dentemente da existéncia de crime.

Desconhecendo a ocorréncia de estado perigoso que nao tenha a infra-
¢do como pressuposto, o estatufo de 1869 atém-se a periculosidade crimi-
nal. Nio acolhe a pré-criminal nem a paracriminal, de que falaremos mais
adiante.

Ainda assim, o legislador de 1969 s6 reconhece estado perigoso decla-
rado em exame técnico. Logo, ¢ seu sistema nio oferece ingresso i pre-
suncdo absoluta, juris et de jure (*?) dessa qualificacdo pessoal do homem
delingiiente, salvoe nos casos excepcionais de habitualidade e tendéncia a
delingiiir (art. 52, § 1%, b e ¢).

Prevalece como regra geral a presuncao juris tantum do estado peri-
g0s0.

PERICULOSIDADE SOCIAL E PERICULOSIDADE CRIMINAL

23. Nos dias atuais, entremeados de violéncia ou de atos temerarios
a ela tendentes, ¢ aceitivel, mais do que ja o era nos primdrdios do
século, um diagnéstico de periculosidade desvinculado de antecedente
nitidamente criminal; logo, um diagndstico da chamada periculosidade
social, géneroc das duas espécies — a periculosidade pré-criminal (dita
também “ante delictum”, pré-<lelituosa, pré-delitual etc.) e a periculosi-
dade paracriminal {(*3) (dita também extra-criminal, extra-delituosa, extra-
delitual etc.).

Basta para configurar-se a primeira que o homem assuma posicdo
virtualmente pré-criminosa; em outras palavras: que se aproxime da zona
limitrofe da delingiiéncia e passe a operar nessa faixa de aquartelamento
dos desajustados e anti-sociais, isto é, da proteiforme clientela dos patolo-
gicamente predispostos A criminalidade. E ai teremos o retrato de corpo
inteiro do perigoso pré-criminal.

Qu é suficiente, para caracterizar-se a segunda espécie de periculosi-
dade social, que o agente, progredindo no seu roteiro de conduia repro-
vivel, vé localizar-se na fronteira da delingiiéncia e, porque ndo a tenba
adentrado, atraia para si a imputacio de autoria de um quase-crime. Eis
ai o perigosc paracriminal.

{41) Ou como bem s=salienta MAURACH: “Das Gsféhrlichkeitsurtell besagt ladiglich, dass dem Titer —

richtiger: dem in Tater reprdsentierten Menschentyp — die Begehung waiterar Strafteten zuzutrauen
Ist” (O juizo de periculosidade signiflca exclusivaments due & de se presumlr no autor —-—-_maia
precisamsnte: no tipo humanc representado pelo autor —, @ cometimento de futurcs fates punlveis) —

"Doeutsches Strafrecht’”, 2.9 ad., 1/44,

(42) Diz a Exposigio de Motives do Codlgo, em seu n.® 34: “Néo haverda também qualquer prasungfo de
periculosidade’.

(43) N&o locallzamos alnda o emprsgo do adjetive ‘‘paracriminal” na bibliografia criminolbgica. Utiliza-
mo-lo contude de preferdncla ac aventado por VINCENZQ CAVALLO (que escolhe o vocdbulo “extra-
criminal” ou “extra-delitual™), porque ests ndo exprime com mais propriedade e melhor exatidéio
terminolégica © conceito que pretendemos enfocar, condensado na palavra paracriminal.
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Trazendo 4 colagdo o Cddigo italiano de 1930, que tanto abeberou a
legislagao penal brasileira de 1940, apuramos que ali o conceito de peri-
culosidade social destoa do que apregoamos nestas linhas.

Em verdade, o diploma peninsular promove a periculosidade social
a género das espécies “periculosidade criminal” e “periculosidade para-
criminal” (esta Gltima para os casos de infra¢io suposta erroneamente e
de infracdo impossivel, art. 49; e para os casos de instigacdo e de acordo
para cometer infracao, se esia nao se realiza, art. 115).

Com esse significado, a periculosidade social, no Cddigo italico, assu-
me a posicio de tronco das duas linhagens de periculosidade eriminal e
paracriminal,

Com efeito, o seu art. 203 considera socialmente perigoso tanto o
que haja cometido infragao penal (ainda que ndo imputivel ou nio puni-
vel), quanto o que praticou um fato ilicito ndo punivel. Isto, bem se
entenda, quando seja provavel, num e noutro caso, o risco de vir o “peri-
goso” a praticar outros fatos sujeitos a punicio.

24, A restricio operada no estatuto de 1969, na latitude do estado
perigoso, da qual excluiu tanto a versdo pré-criminal quanto a paracrimi-
nal, nio seri plausivel num diploma que se ufane de instrumento mais
apercebido do exercicio da defesa social.

Néo desconhecemos os riscos da insergdo, num estatuto penal, das
regras de profilaxia da chamada periculosidade social. A pretexto de exer-
céla, o direito individual de liberdade é passivel de restricdes e sacrificios,
conforme bem adverte GRISPIGNI, no seu lucido estudo a respeito da
personalidade e do valor sintomatico do crime (“Scuola Positiva” cit., 1955,
pag. 266).

Diz o grande penalista que é precisamente sobre a base da doutrina
do valor sintomético da infragio penal, que ele se tem oposto a admitir
que providéncias coercitivas possam ser aplicadas, sob color de uma peri-
culosidade ante delictum. Por isso, h4 sempre exigido a existéncia do
fato punivel como condigdo imprescindivel de toda providéncia restriti-
va dos bens juridicos do cidadao (*4).

E indisputavel que o mais certo e iddneo sintoma de periculosidade é
o crime realizado. Nele se cristalizam todas as nuances que dio colorido
a temibilidade do agente, na revelagdo policromatica de sua associalida-
de, como se cada elemento identificador do seu status assumisse tonalidade
diversa, coadunante com sua peculiaridade nociva ou danosa, a ressum-
brar de cada item qualificativo da lei. Em outras palavras, poder-se-ia ver
em cada enunciado dos elementos legais que enfocam a manifestacio da
periculosidade um matiz diferente, compondo o espectro de tio sombria
qualificacdo subjetiva do delingiiente,

(44) SALGADOC MARTINS ¢ decididamente infenso A admissSo da pericutosidade pré-delitual, ac alirmar
que “sua aplicaglc constltul sérla ameaga & seguranga dos direltos indlvidusia. Dificlimente soria
controldvel o arbitrio das autoridades, quanto ac¢ raconhecimento do sstado perigosc. Injusticas InGme-
a8 seflam perpetradas, sem um compensader beneficio para a defesa soclal” (“Direlto Penal”,
1974, pdg. 425).
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25. Conquanto reconhecamos que o estado perigoso se exprime com
mais propriedade na configuracdo do crime acontecido, nio recusamos
num sistema penal menos retributivista ¢ mais defensivista a intercalacio
da periculosidade social, nas suas manifestacdes de periculosidade pré
criminal e paracriminal.

Dessa omissdo, come j& vimos, se ressente o diploma de 1969, preo-
cupado em apenas construir a arquitetdnica da periculosidade criminal
(também denominada pés-criminal, pés-delitual, pés-delituosa e expressies
quejandas).

26. E certo que a periculosidade criminal ndo se descarta do que
dizemos ser “periculosidade social”, se dermos latitude ampla a esta
locugio. (#%)

Mas, em sentido estrito, proprio, a periculosidade social se restringe
a género das periculosidades ainda n3o comprometidas com a violaco
da lei penal, com a justica repressiva. Por isso ela se contém melhor na
faixa da justica preventiva.

O seguinte esquema exprime, a nosso juizo, a realidade criminoldgica:

[ pré-criminal
social
Periculosidade paracriminal
[ criminal

Podemos, entretanto, abstrair o primeiro elemento da dicotomia em
que se divide a periculosidade, porque virtualmente — o social — subsiste
substancialmente na arquitetura conceitual desse instituto. E com essa
operagéio, em que se suprime no quadro a referéncia ostensiva ao estado
perigoso SOCIAL (porque ele sobrevive nos seus dois aspectos, o pré-
criminal e o paracriminal), temos esta pauta, na ordem crescente de mani-
festacoes isdcronas de tal estado com o delito:

pré-criminal
Periculosidade { paracriminal
| criminal

Deve ser orientado para essa divisdo tricotdémica o estudo das espé-

cies de estado perigoso, considerado o momento de sua revelacio histérica

em face do fendmeno criminal, que serd a pedra de toque desse relacio-
namento temporal.

CARACTERES DA PERICULOSIDADE

27. Nao hi uniformidade de opinides em torno dos caracteres apre-
sentados pela periculosidade.

Eles podem condensar-se na seguinte tetratomia:
1) A periculosidade & status, ou seja, um modo de ser, no qual nao
interfere o mecanismo da vontade. Poder-se-4 dizer que é criminoso quem

(45) Ver a respello substancicso estudo do positivista MARIQ DONDINA, no “Diziondrio di Criminologia’”,
de Flozian, Niceforo & Pends, v, Il, pdg. 678.
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o quer; mas ndo se dird que é perigoso quem o quer. A periculosidade
compreende um conjunto de condices individuais que influem no dina-
mismo da conduta,

Nio se diga que € ela, a periculosidade, que opera por si. A dindmi-
ca da conduta, sim, é acionada pelos condicionamentos anti-sociais de na-
tureza estatica mergulhados no subjetivismo do individuo “perigoso”. Por
assim dizer, este é, a um s6 tempo, o depositirio de tendéncias criminé-
genas e o instrumento de sua futura exteriorizagio.

Nio estid propriamente no agir, no atuar, o estado perigoso. Reside
ele na potencialidade de agir, de atuar, propiciada pelo status, pelo com-
plexo das condigdes individuais estabilizadas.

Nao queremos admitir, com as consideragdes agui expendidas, que
as sedimentagbes de natureza anti-social que alicercam o estado perigoso
sejam perenes ou indissoluveis. Elas sio suscetiveis de reducgio e disso-
lugdo, como deflue, verbi gratia, do art. 38, § 49, do novo Codigo bra-
sileiro.

2) A periculosidade é qualificagdo pessoal do homem delingiiente e
nao da infragdo. Como aceitamos a existéncia também do estade perigoso
independentemente da existéncia da infracio ou quase-infracdo, nos casos
de periculosidade pré-delituosa (ver adiante, n® 30), prefeririamos aqui
aludir ao homem e nic ao delingiiente ou autor de infragio penal. Este
se compreende naquele, mas nao é exato o inverso, porque nem todo homem
é criminoso embora j& seja perigoso (nos casos da chamada criminalidade
individual latente ou potencial).

3) A periculosidade é prognose. Prediz, com elementos de probabili-
dade, a ocorréncia futura de ilicitude penal. Nessa indigitacdo, realiza
ela func¢io preventiva, projetando-se como prenuncio do mal in fieri.
Refere-se ao futuro em razdo do passado, do fato j& acontecido, das mani-
festagbes ja eclodidas e que compdem o status,

4) A periculosidade é gradudvel. Os indices de maior ou menor peri-
culosidade saturam alguns estatutos penais, sendo objeto de minuciosa
exposicao da doutrina penal. Revelam a maior ou menor intensidade de
rebeldia anti-social, de egoismo, de insensibilidade do individuo nas suas
relagdes de convivéncia.

INFRATORES NAO PERIGOSOS

28. E, a nosso juizo, excessiva a concepg¢io de que a periculosidade
exsuda de qualquer ato punivel. Este seria, assim, de valor sintomético
para a prognose de futuras infracdes.

Nio se pode obscurecer que a pratica do primeiro fato manifesta redu-
zido poder de contencio da ameaca da pena.

Tem-se dito, e é verdadeira a assertiva de cunho psicelégico, que a
primeira acdo realizada abre caminho ao organismo psico-fisico 4 sua reno-
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vagao ou repeticao, com mais ficil afastamento dos obsticulos ou resis-
téncias iniciais.

Todavia, ha infragées que ndo revelam periculosidade em seu autor,
a menos que a conceituacdo de estado perigoso gire em torno da mera e

simples existéncia do fato punivel, sem outra indagagic de ordem subje-
tiva, que se aprofunde na diagnose da anti-socialidade do agente.

Se esse estado perigoso se afere da probabilidade ou da capacidade de
alguém voltar a infringir a lei penal, essa afericio se obtém da anilise
da potencialidade anti-social, que ¢ individuo patenteia através de crite-
rioso levantamento de sua personalidade global, ou seja, de seu tempera-
mento e carater, de suas tendéncias, de seus antecedentes familiares, pro-
fissionais e sociais, de todo o contexto de sua reconstituicio psico-social.

Ora, se ndo basta — e ndo deve bastar —, qualquer infragio ji pra-
ticada para valer de etiqueta de estado perigoso, é imprescindivel que a
ela se agreguem outros dados. E estes serdo fornecidos por fatos que se
entrosem na prépria dindmica do maleficio, ou saturem as fases ou etapas
que a antecipam, ou se refinam & sua execugdo ou consumagio. E tudo
projetando e definindo a anti-socialidade do agente.

Somente assim, com a coexisténcia de elementos que “adornem”, em
termos de indefectivel inadaptacdo associativa, a personalidade do delin-
gitente, pode ser afirmada sua periculosidade. -

Por isso, ndo é fantasiosa a conclusio de que existem perigosos nio
infratores e infratores nio perigosos (*%), ac lado de infratores perigosos.

Excluindo a segunda categoria (a dos infratores nio perigosos), que
nao inferessa a este trabalho, das outras se tratari adiante com mais
detencga.

ESPECIES DE PERICULOSIDADE

29. O problema das espécies de periculosidade deve ser orientado, con-
forme ji assinalamos em péaginas atris, para solugio tricotémica, a saber
— periculosidade 1) pré-criminal, 2) paracriminal, 3) criminal.

VINCENZO CAVALLQ (*"), numa visdo realistica e nio se atendo ao
sentido técnico, que as vezes reflete algo de artificial, também distingue
o estado perigoso em trés espécies de manifestacbes temporais, tomando
como ponto de referéncia a infracio penal. A visio tridimensional da
periculosidade &, a nosso aviso, a que mais se ajusta 3 realidade natura-
lista-criminolégica, ainda que ndc acolhida contextualmente por qualquer
dos estatutos penais que temos ao nosso alcance. Se o conjunto dessas trés
espécies ainda ndo logrou ingresso no corpo de determinado cddigo, a
verdade é que elas pompeiam parcialmente nos ordenamentos legislativos
de diversos paises.

(48} GRISPIGN! escreve: “'Pode bem dar-se o caso de sar uma pessoa autora do infragio, mas ndoc ser
perlgosa™ — “Introduzicne Alle Soclologia GCriminale'’, pag, 152

(47) VINCENZO CAVALLC, “Dirittc Penale”, 1855, v. 2/880,
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Passemos a examing-las.

20. 1) periculosidade précriminal. A esta se amolda a denominacio
de “periculosidade social”, empregada em sentido extenso como rubrica do
art, 203 do Cédigo Penal italiano,

Este estatuto ndo se limitou a dar sentido especial, auténomo, a cada
um dos dois sindnimos (capacidade a delingiiir e periculosidade criminal)
que representam a militante inclinagdo para o crime. Alterou o sentido da
“periculosidade social”, deturpando a concepgio de seus elaboradores, os
positivistas (*8), que sempre a entenderam restrita ao conceito de prognose
pura, do prius que se destaca do comportamento desajustado e arriscadc
do individuo para vaticinar futura infracio sua. E nessa amplia¢io de
delineamento da referida “periculosidade social”’, o diploma peninsular
também fez subsumir a nogdo da periculosidade criminal ou pés-criminal.

A periculosidade pré-criminal patenteia-se independentemente da ocor-
réncia de prévio delito, segundo o seu proprio enunciado. Reflete um
estado de inequivoca temibilidade da pessoa, & vista de sua desajustada
conduta individual, familiar e social, decorrente de predisposi¢do patolé-
gica, congénita ou adquirida, comprometedora dos motivos de inibicao e
estimulante da proclividade ao crime. Tal estado tem repercussic no am-
biente social, e o direito — todos o sabem —, atua em funcde do social.

Por isso, caracterizada que seja a periculosidade pré-criminal, cabe-The
suportar, como imperativo de seguranga social, a providéncia compativel
{(a medida de seguranca). (**)

O Cédigo de Defesa Social de Cuba, de 1936, acolhe a categoria de
estado perigoso pré-criminal no art. 48, letra b, parte primeira, e letra <.
A declaracdo dessa espécie de periculosidade tem como fundamento
qualquer dos dezesseis indices que o mesmo estatuto relaciona com as
respectivas conotacbes objetivas e subjetivas, incluindo a embriaguez, a
narcomania, o jogo, a vagabundagem e a mendicincia, quando habituais,
o “matonismo” (isto é, o machismo ou fanfarronismo atemorizador) e a
exploracio ou o exercicio de vicios moralmente reprovaveis.

Equivalentes do delito é a locu¢io com que CONSTANCIO BERNALDO
DE QUIRGS (**) tacha essa criptocriminalidade que aninha os aspirantes
& transgressio da lei penal.

(48) ENRICO FERRI: “‘Bisogna distinguers da pericolosita sociale (ante delictum) dalla pericolosita criminale

(post delictum) come vedremo...”, “Principii”, cit, pég. 136. Mais adiante ensina o egrégio mestre:
“Para a defesa preventlva hé uma genérica periculosidade social; para a dofesa repressiva hi uma
especifica periculosidade criminal”, pag. 295,
— Precisa distinguir a periculosidade soclal de um individuo, a qual diz respeito & policia de se-
guranga & pode ser independsnte de ter ale cometido um delito. Um homem pode ser msocialmeate
perigoso também se ndo cometeu uma infragdo. Yice-versa, do ponto de vista de |uatiga penal, hd a
periculosidade criminal, que ndc ss verlfica senfc depois de acontecido o delite, FERRI, “Studi
Sulla Criminalita”, pédg. 815.

(48) ENRICO ALTAVILLA ndo lhe ¢ propicle e diz *‘che solo la commissione del reato ci da la sicurezza
dl una diagnosl d| pericolositd criminate’”, — *‘Tecriza Soggetiva del Reato™, pég. 86, — RA. SALEILLES,
na "Individuallsation de la Peine”, 2.8 gd., péags. 112-113, contesta a legitimidade de qualquer medida
sancionatérla contra quem ainda n#o haja dalingiido. Escreve ele longas consideragbes acerca do
assunto, aludindo mos “‘criminels sans criminallté, auteurs de crime sans &tre criminels (...} c'est lo
cas ol |f vy a criminalitd neturelle sang qu'il vy ait encore de criminalitd juridique; eriminailté interne
exlstane et prouvée sons qu'll y alt eu déjd phénoméne de criminalité”.

(50) QUIRGS, "Criminclogla’”, 2.8 ed., México, pégs. 168 e sogs,
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A periculosidade pré-delitual atrai sobre si a contrapartida da defesa
social preventiva, que de jure constituendo poderi ser exercida pela auto-
ridade policial por delegacio da autoridade judiciaria.

Em seu “Nuevo Derecho Penal” (Madrid, 1929), LUIS JIMENEZ DE
ASUA emite consideragdes, que nio merecem a pecha de extravagantes ou
nubfvagas, acerca do estado perigoso anterior ao delito.

O mestre espanhol destaca que a luta contra a delinqgiiéncia pode
empreender-se em dois momentos: antes e depois do delito. Todo o centro
de gravidade do moderno Direito Penal recai sobre a periculosidade, que
pode manifestar-se pelo crime ou por atos nio catalogados como infragoes,
porém que descobrem no sujeito a “perversidade constante e ativa” de que
falou GAROFALOQ ao lan¢ar ao mundo sua férmula da temiblildade. Propoe,
entio, ASUA que se elaborem dois Cdodigos distintos: o destinado & periculo-
sidade delitual, que se designaria com o titulo de Cédige Sancionador, e o
que conterid os preceitos reguladores do estado perigoso sem delito, cha-
mado Cédigo Preventive. Mais adiante acrescenta fer eligido esmerada-
mente a nomenclatura destes Codigos que postula. Denomina o primeiro
de Sancionador, invés de Penal ou Repressive, para afugentar, inclusive no
titulo, toda idéia de retribui¢do. A segunda destas leis d4 a nomenclatura
de Cédigo Preventive (a0 invés de Assegurador, como propunha BELING)
porque é patriménio de todas as leis penais assegurar a defesa dos membros
do pais. Com o vocibulo prevengdo se expressam mais claramente as
fungbes profilaticas desse novo corpo legal, cuja drea de vigéncia deve
circunscrever-se a periculosidade revelada por atos anti-sociais, desorde-
nados e suspeitos, porém nio francamente puniveis. (*))

31. 2) periculosidade paracriminal. Hi pontos de aproximacio entre a
periculosidade pré-criminal, ji examinada, e a paracriminal de que tratamos
neste tépico. Ambas sio espécies de estado perigoso que ndo deflui de fato
punivel.

Na primeira, como ja vimos, so6 existe o que se poderia chamar de
criminalidade larvada, potencial ou latente, resultante de conduta que
ameaca desaguar inequivocamente no estuirio do delito; conduta tio inflada
de motivacoes anti-sociais que se evidencia perigosa a segurati¢a de terceiros.

Na segunda, registra-se um passo além dado pelo homem. O iter cri-
minis chegou a ser frilhado, sem atingir contudo a irea da infragao punivel.
Cingiu-se o agente, porque nio lhe foi dado ir adiante, aos preladios do
ritual criminoso, ou atingiu a fase de execug¢do, mas execugio inidénea do
crime. Ou melhor; realizou tao-somente a versido do ‘“‘crime impossivel”, do
“quase-delito”, de que servem de exemplo as seguintes hipéteses: o agente
furta uma bolsa velha recheada de papéis sem valor, mas vazia de dinheiro
ou documentos; o agente, com um revélver “municiado” de capsulas defla-
gradas, alveja, necandi animo, um desafeto; o agente atira sobre um leito
vazio supondo nele deitado um desafeto; supondo-se por engano grivida,

(61) ASUA, obra cit., pigs. 102-103. €& de conferir também: PIERRE POUZAT, “Traité de Drolt Pénal",
1951, pég. 249,



138 REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA

uma mulher ingere um abortivo que sé lhe provoca célicas; estando gravida,
a mulher tenta abortar ingerindo pog¢io inécua.

~ E de acentuar entretanto que o simples fato de cometer um “crime
impossivel” ou um “quase-crime” nio conduz ao reconhecimento de estado
perigoso, como também ndo o faz supor a pratica de um crime.

Em qualquer das hipéteses, hi de ressumbrar do comportamento do
agente a sintomatologia de sua periculosidade.

32. 3) periculosidade criminal. J4 foi dito que diversos sindnimos se
empregam para denominar a “perigosidade criminal”’. Ela sobrevive 2
infracio cometida como probabilidade de que o agente venha a praticar
outras.

Essa terceira espécie de estade perigoso encontra acolhimento pacifico
na moderna legislagdo penal, compreendida também a brasileira, nos Cédi-
gos de 1940 (art. 77, segunda hip6tese) (*2) e 1969 (art. 52 e § 19).

No sistema de 1940, a periculosidade tem a sua contrapartida na
aplicacdo das medidas de seguranca. Por isso, em se tratando de perigosos
imputaveis ou semi-imputaveis, sujeitos portanto a condena¢do penal, cum-
prida que seja ela, passa-se 4 aplicacio da medida de seguranca ja imposta
na senfenca (art. 82).

No sistema do estatuio de 1969, somente os inimputiveis, quando
perigosos, sao submetidos a regime de medidas de seguranca. Nao o sendo,
estardo imunes de qualquer sancao, visto que a pena nio lhes é ajustavel.
Os imputaveis, em o novo Codigo, se forem perigosos, ndo se sujeitam ao
império das medidas de seguranga, mas exclusivamente ao das penas, cuja
funcdo se aprimora em individualizada a¢fo educativa, pedagogica, visando
4 recuperacio social do homem criminoso. Relativamente aos semi-impu-
taveis, carentes de tratamento especial curative, poderi a pena privativa
de liberdade, a que estio sujeitos, ser sub-rogada por medida de seguranca
de internamento em casa de cura.

33. Salvaguardados os indecliniveis direitos de liberdade do homem,
entendemos que o0s superiores reclamos de defesa da sociedade justificam
a imposicio de medidas cautelares e pedagégicas — que nao podem ser
penas —, nos casos de periculosidade pré-delituosa e paradelituosa.

O sistema do estatuto de 19689 nao se congraga com essas duas espécies
de estado perigoso. Elas, porém, estao-se a manifestar, estuantes, a cada
hora, nos episédios que marcam a conturbada vida comunitiria. O clima
de violéncia que se espraia nos mais baixos estratos sociais e ascende aos
mais elevados é, por assim dizer, fomentado pela periculosidade ainda
précriminal. Na etiologia desse fendmeno fulgura a “luz vermelha” do
estado perigoso, a alertar o poder publico contra a inanidade de medidas
puramente de vigilincia.

(52) Esse disposilivo do estatuto de 1940 como que amplia o perfil do esiado perigoso, consagrando-lhe a
sobrovivéncia juridica por presunglo lastreada nos motivos e circunstincias do crime,
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Sem qualquer compromisso ideoldgico com regimes politicos de forga,
da esquerda ou da direita, aqui preconizamos de jure condendo a revisao
do disciplinamento do estado perigosc na legislagao brasileira.

A contemplagdo do “alto da colina”, em que as vezes se compraz o
jus scriptum, do quadro sombrio que envolve a planicie da vida social; essa
contemplaciio passiva das manifestagbes flagrantes de outras espécies de
periculosidade, ndo jungidas a crime anterior, nem condiz com o progresso
do Direito Penal, nem corresponde aos interesses da seguranga publica.

PERICULOSIDADE GENERICA E ESPECIFICA

34. A periculosidade ¢ genérica — como demonstra GRISPIGNI (%%) —,
como revelagio de capacidade indiscriminada de o delingiiente tornar-se
autor de qualquer outro tipo de infracao penal. Sua “plusvalia” criminal
é de tal ordem, que ele é apto a cometer, indeterminadamente, qualquer
espécie de delito, discrepando do tipo anterior.

O perigoso, possuidor de tal polivaléncia de capacidade delitual, ascen-
de ao climax de sua potencialidade anti-social. E um reincidente ou habitual
que prefere a variedade, que é um “volivel” na programacio de suas ativi-
dades criminais, demonstrando sva aptiddo para cumprir versatil agenda,
preordenada ou ocasional, de violagbes da lei.

Esse delingiiente politropo, de que MEZGER traca o perfil psicolégico
em sua “Criminologia”, demonstra a capacidade de palmilhar com inalte-
ravel desenvoltura — dilo bem ANIBAL BRUNO (**) — “todas as estradas
do crime, matando, roubando ou violando com a2 mesma instintiva bruta-
lidade”.

35. E especifica a periculosidade — conforme o magistério ainda de
GRISPIGNI, no trabalho citado —, quando se manifesta como capacidade
de cometer, ou prevalentemente ou exclusivamente, determinadas infracoes
ou classes afins de infragdes. E a hipétese de especializagdo do agente na
pratica do mesmo tipo de delito, o que cria nele, mercé do fomento de
suas potencialidades criminbgenas invariiveis na sua proje¢dc exterior, um
dispositivo direcional para a repetigio ou repeticoes de idéntico fato puni-
vel. Eis ai o delingiiente hométropo — ou seja inclinado para o mesmo
pélo .de restritas formas delituais, a manifestar sua obsessio perigosa,
de reincidéncia ou habitualidade especifica. Nele predominam idénticas
reagdes psicolégicas de fixacio num determinado e reiterado tipo especi-
fico de atividade ilicita.

A periculosidade especifica nio apresenta o quadro, profundamente
alarmante, da periculosidade genérica. Esta, como ja se observou, constitui
o nec plus ultra de capacidade ofensiva de interesses tutelados pelo Estado.

{53) La pericolositd criminale, ecc., in "'Scucia Positiva™, 1920, pag. 107.

(54) A. BRUNO, "Direito Penal”, v. |, tomo II, pdg, 190.

— Com agudo senso de realidade, a Relagho FERR| ao prejeto de 1821 irisa, invocando observacio
de GAROFALD, que quem se especlaliza na execucsio de uma 36 forma de delito (por exemplo: o
roubo, o estelicnato elt.) pode ser menos porgoso do que quem. com profunda insensibllidade mo-
ral, passa do furts ao ferimento, mo incéndio, ao estupro etc. {"Pringipli" ¢lt., pag. 657.)
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GRAUS DE PERICULOSIDADE

36. A periculosidade ¢ suscetivel de graus. E bem se compreende
porqué. Esse estado de associalidade, que patenteia a predisposicio do
individuo a detrimentar interesses tutelados penalmente, decorre sobretudo
das condigdes pessoais e da instabilidade bio-psicolégica. O valor sintoma-
tico do estado perigoso afirma-se em func¢io da gama de itens que formam
a componente global da personalidade.

Os estatutos penais, ao se referirem a circunstincias de maior ou
menor periculosidade, preconizam a existéncia, em que ninguém poe davida,
de graduacio daquela.

Nao ¢é talvez pacifica a indicagfio do elemento ou circunstincia respon-
savel pela maior periculosidade do homem delingiiente. Ela podera ter a
sua raiz aprofundada na estrutura viciosa da capacidade de entendimento
do .individuo. Distirbios mentais, cuja origem mergulha na progénie do
perigoso, poderdo responder pela exacerbacio do estado anti-social. Mas
essa origem pode vincular-se a disfunc¢des orgnicas adquiridas, ou relacio-
nar-se com fatores exégenos.

FERRI, no seu famoso Projeto de Cédigo Criminal, art. 20, conceituou
que o grau de periculosidade se determina segundo a gravidade e moda-
lidade do fato delituoso, os motives determinantes e a personalidade do
delinqgiiente.

Dessa sintese extraiu e pormenorizou dezessete circunstincias revela-
doras de maior periculosidade (art. 21) e oito indigitadoras de menor
periculosidade (art. 22).

Os diplomas repressivos da Colémbia e de Cuba, ambos de filiacio
positivista, sulcam as &guas do modelo ferriano. O primeiro arrola no seu
art. 37, dezesseis indices de maior periculosidade, e no art. 38, doze indices
de menor periculosidade. O Cdédige cubano inicia sua graduacio pelas
circunstincias de menor periculosidade, no art. 37, com extenso e original
elenco de quatorze indices. Das circunstincias de maior periculosidade, em
namero de oito, da noticia o art. 40.

37. Em seus “Principii di Diritto Criminale” (°*), FERRI adverte que o
estado perigoso contém em si, como conseqiiéncias, de uma parte a maior
ou menor temibilidade, e de outra parte a maior ou menor adaptabilidade
& vida social. E destaca que a avaliacio desse estado precisa ter em conta
0 seu grav, a sua provével duragdo e a sua tendéncia. Sublinha ainda que
0 grau ou intensidade da periculosidade obedece a ordem decrescente, na
quintuplice classificacio dos delingiientes, do méximo na categoria dos
criminosos natos, a0 minimo na categoria dos criminosos ocasionais.

Dos trés critérios gerais mensuradores do estado perigoso (isto é, a
gravidade e modalidade do delito, os motivos determinantes e a personali-
dade do agente), 0 mestre positivista parte, de acordo com JIMENEZ DE
ASUA e LEONE LATTES e em dissenso com FILIPPO GRISPIGNI, do delito

(56} "Principfi” cit., pdg. 306.
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— como ponto de referéncia de importancia e valor da periculosidade — ao
climax dos motivos determinantes e da personalidade, que é o critério
decisivo.

Critério decisivo, sim, porque, embora dé GRISPIGNI relevo ao crime
cometido como primeiro e principal critério de periculosidade, no seu valor
sintomatico, admite (°*) o laureado discfpulo e seguidor de FERRI que a
periculosidade é tanto maior quanto maior for a influéncia dos fatores
endogenos. £ bem de ver que GRISPIGNI nio desassocia o agente do seu
agir delituoso, que é, por assim expressar, 0 homem atuando, projetando-se
no seu obrar ilicito,

JOSE PECO coloca os motivos como ponto culminante da avaliacio da
maior ou menor periculosidade, salientando sua influéncia decisiva nessa
mensuragao, segundo sejam “anti-sociais” (como a cobiga, a lux(ria, o
6dio}, ou “sociais” (como o amor, a honra, a piedade) (%)

38. O nosso Coédigo de 1940 acolheu, timidamente, o principio de gra-
duabilidade do estado perigoso, no seu art. 84, § 19, a0 mencionar “o grau
de periculosidade do individuo”.

O estatuto de 1969 nao acompanhou o sistema casuistico des Projetos
FERRI, GOMEZ-COLL e JOSE PECO e dos Cddigos colombiano e cubano.
Rejeitou, no entanto, a parcimdnia do anterior diploma nacional e no art.
52, § 19, trata dos graus do estado perigoso, em trés itens, como se cada
um lhe traduzisse a intensidade, em sendo: a) acentuada; b) escassa; ¢)
nenhuma.

Essas trés graduagoes se reduzem a duas — periculosidade acentuada
e periculosidade escassa —, visto como a terceira hipétese deixa de confi-
gurar qualquer ocorréncia, ténue que seja, de estado perigoso.

Se este € nenhum é porque néo existe. A desnecessidade do emprego
de medidas reeducativas, evidenciada do exame dos elementos e circuns-
tincias catalogadas na cabega do art. 52, comprova que o agente nio é
perigoso. E nao o sendo, abeira-se de conceito lapalissiano inserir tal
inexisténcia como grau (negativo?) de periculosidade.

A graduacgao implica a ocorréncia, menor ou maior, em ordem ascen-
dente ou descendente, tal seja a preferéncia de quem redige a lei, de teor
de densidade daquilo que se quer mensurar juridicamente.

Ora, ndo serd menor ou minima em grau a periculosidade rotulada de
nenhuma. Ela, como j& advertimos, nem existe!

Assim, 0 novo estatuto brasileiro reconhece a presenga em seu arca-
bougo da periculosidade acentvada e da escassa, expressivas, respectiva-
mente, de maior e menor estado perigoso.

Com efeito, na teoria do Cédigo, “acentuado” estado perigoso expressa
0 grau superlativo da predisposi¢do delituosa, tanto assim que ele compde

(56) in “Scuocla Positiva’™, 1820, pag. 106.
(57) PECO, "Proyecto de Codlgo Penal Argentino™, pag. 139,
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o quadro psicolégico da habitualidade e da tendéncia a delingiiir, que
sdo reveladoras, por consenso pacifico e universal, de intensiva peri-
culosidade. (%)

Na legislagdo comparada nao ha uniformidade quanto ao emprego de
expressio que iraduza o climax do estado perigoso.

Dai, a preferéncia de NELSON HUNGRIA ao adjetivo ‘“acentuado”,
que equivale a exacerbado, exasperado, intenso ou intensivo etec.

A exasperagdo do grau de periculosidade se prevé, na roupagem do
advérbio ‘‘especialmente” no Codigo peruano, cujos arts. 238 e 239 se
reportam a delingiientes especialmente perigosos na &area dos delitos
patrimoniais.

O estatuto suico, igualmente, reconhece categoria semelhante identi-
ficando-a com a locugdo “autor particularmente perigoso, nos arts. 137,
n? 2, e 139, n? 2",

Ja se viu que é com a utilizagio do adjetivo “escassa” que a periculo-
sidade de menor ou mais baixo grau é tratada no diploma de 1969.
Coincide com ela a periculosidade diminvida (isto é, que tenha diminvido,
da Gltima parte do § 49 do art. 38).

Resumindo: no que tange a intensidade de estado perigoso, os trés
itens do art. 52, § 19, do novo CoOdigo exprimem apenas dois graus: a
maior periculosidade, que é a acentuada, e a menor periculosidade, que é
a4 escassa.

LIMITES DE PERICULOSIDADE NOS CODIGOS DE 1940 E 1968

39. O confronto das posi¢oes ocupadas e exercidas pela periculosidade
nos Codigos de 1940 e 1969 poe em destaque o dissidio que esse instituto
apresenia na economia dos dois estatutos. Os seus limites, tracados com
amplitude no primeiro, restringiram-se consideravelmente no segundeo.

O regime da periculosidade no diploma de 1969 obedece as seguintes
coordenadas:

a) ela tem como pressuposto indefectivel a ocorréncia de crime ou
fato com a qualificagio de crime; aquele, praticado por imputavel ou semi-
imputéavel; este, por inimputivel. Elhe, pois, estranho conceitualmente
qualquer fato tido como revelador de periculosidade paradelituosa a que
alude o art. 76, parigrafo unico, do Cédigo de 1940. Por isso, como veremos
mais adiante, os indices de periculosidade expressos por presuncio juris
et de jure no art. 78 do estatuto anterior ndo tém nenhuma significacao no
de 1969. Aqui vale a regra ahsoluta, indeclinavel da verificacio do estado
perigoso através de pericia criminolégica; (°%)

(58} Notaveimenta perigoso foi a locugdo empregada por GALDINO SIQUEIRA no seu Projete de Cbdigo
Penal de 1913, no art. 48, para exprimir esse grau de periculosidade gque o novel estatuto facha
enfaticamenta de '“‘acentuado”.

{59) Ressalvados os casos de habitualidade e tendéncla a delingdir, em que a periculosidade se presums
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b) os imputéveis ndo recebem em caso algum a contrapartida da me-
dida de seguranca detentiva no sistema do novo Cédigo. Neste, a pena é
o tipo de sangao também aplicavel aos imputiveis perigosos, sob o reco-
nhecimento de que os objetivos a que se propde a medida de seguranca
podem e devem ser alcancados através dos estabelecimentos prisionais.

A pena passa, destarte, a sub-rogado da medida de seguranga deten-
tiva, no caso de imputabilidade e semi-imputabilidade de agente perigoso.
E que ela, a pena privativa da liberdade, na economia do novel diploma,
ambiciona o desempenho de segregaciio tutelar e contemporineo trata-
mento curativo-educacional.

Como se vé, a amplitude que o conceito de estado perigoso obteve no
Codigo de 1940 sofreu aprecidvel restricio no de 1969.

¢) nao ha presuncao de periculosidade em o novo estatuto. Ela sera
aferida, caso por caso, por meio de exame criminolégico. (*)

Ainda na hipotese de inimputabilidade, havera necessidade de com-
provagao pericial do estado perigoso. Esta conclusio se extrai de argumento
a contrariis do art. 92 do mesmeo diploma: “Quando o agente é inimputavel
(art. 31), mas suas condigbes pessoais e o fato praticado revelam que ele
oferece perigo 4 incolumidade alheia, o juiz determinari sua internacio
em manicémio judiciario.”

Por isso, se as condicbes pessoais e o fato cometido revelam que o
seu autor naéo oferece perigo a incolumidade alheia, ndo ha por que deter-
minar-lhe a internacdo naquele estabelecimento psiquiatrico.

Dificilmente um insano mental, autor de ilicito penal, deixara de ser
perigoso. Nele estuard, enquanto perdure a enfermidade, a probabilidade
de novo delito.

No entanto, ainda nessa hipotese bem presumivel de periculosidade,
o codigo se aferra ao principio da comprovacdo pericial.

A locugao “‘oferece perigo a incolumidade publica”, entalhada no pa-
rigrafo 19 do art. 92, vale como perifrase de ‘“periculosidade”, tanto que
este é o vocabulo utilizado no paragrafo seguinte, que complementa a
matéria do precedente.

Tao importante assunto merecia disciplinamento expresso e sem
inferéncias. Mas o sistema do Codigo de 1969, infenso a presungdo de
periculosidade (Ver Exposicio de Motivos n? 34), afora os casos — ja
acentuamos —, de habitualidade e tendéncias a delinqiir, consona com a
interpretacio a contrarie sensu do referido art. 92.

AFERICAO DA PERICULOSIDADE

40. O sistema penal brasileiro, condensado no estatuto de 1969, da as
coordenadas da verificagdo da periculosidade na disposi¢io basica (art. 52)
de fixacAo da pena privativa da liberdade.

(60) Ver a nota anterlor.
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A gravidade do crime praticado e a personalidade do réu sio os dois
pblos em torno dos quais o juiz concentra o seu labor de individualizagio da
sangdo, tendo em conta:

a) a intensidade do dolo ou o grau da culpa;

b) a maior ou menor extensio do dano ou perigo de dano;
¢} os meios empregados;

d) o medo de execucio;

e) os motivos determinantes;

f) as circunstincias de tempo e lugar;

g) os antecedentes do réu;

h} a atitude de insensibilidade, indiferenga ou arrependimento apds
o crime.

Ora, o crime, como qualquer ato produzido pelo homem, nio existe
como realidade concreta, auténoma ou independente do seu fautor. A inica
realidade concreta, no fendmeno delituoso, é a pessoa que atua, que se mova
ou se omite, de modo antagdnico a lei penal. O delito, por isso, nido sé nio
é destacavel ou independente da pessoa, mas ele mesmo nada mais é que a
prépria pessoa em movimento ou imobilidade — violando a norma penal —,
a produzir w’a medificagfo externa (*!). Em suma, o delito ndo se desgarra do
homem que realiza tal mudanca exterior.

Assim, a gravidade do crime ¢ a personalidade do réu, bindmio a que
deve cingir-se a atividade judicial na aplicagdo da pena, amalgamam-se no
agente e integram-se com a reunido dos elementos indicados no citado
art. 52 do novel estatuto.

Desses elementos, os dois Ultimos — que refletem a personalidade
moral residual do agente, nos seus antecedentes e na por assim dizer
persisténcia péstuma de seus sentimentos reprovaveis, ou sociais —, con-
cernem particularmente ao préprio individuo no seu modus operandi
existencial.

E da afericio desse conjunto de dados pessoais, uns de natureza subje-
tiva, outros ligados a objetividade do fato, que o juiz profere o seu diagnés-
tico de periculosidade do delingiiente. Diagndstico de expresséo positiva ou
negativa, tal seja o “peso”, o valor, o brilho intenso ou evanescente dessa
pequena constelacio da via lictea do homem criminoso.

41. Nio se deu o documento penal de 1969 ao labor de conceituar a
periculosidade, definindo-a. Reuniu, todavia, no ji mencionado art. 52 a
gama de elementos cuja coexisténcia afirma a sintomatologia, ou melhor, o
“guadro nosolégico” desse estado anti-social. Aceitou — ja foi dito —, a
eventualidade da inexisténcia da periculosidade, ao reputéd-la “nenhuma”

(61) Ver a estupenda constru¢fio blo-psiquica empreendida por F. GRISPIGNI: “La Perscnalita e il Valora
Sintomatico del Realo™, In “Scucla Positlva™, 1865, pags. 268-9.
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quando o exame conjunto (e nao isolado) das parcelas inventariadas no caput
daquela disposicio reitora evidenciar a desnecessidade do emprego de medi-
das reeducativas (§ 19, inciso III).

£ de ponderar, entretanto, que a declaragao de periculosidade, que a
lei defere ao juiz, se condiciona a exame criminolégico do delingiiente.

Esta formalidade, em principio privativa da medicina psiquiatrica, esta-
ra, a nosso ver, bem preenchida se realizada por junta em que participe
também um clinico e um psicologo. A presenca do Ultimo corresponde ao
valor do desvendamento das atividades e tendéncias psiquicas do individuo,
bem como da avaliagdo da psicogénese do delito. (%%

A necessidade de disciplinar ndo apenas tal providéncia no futuro
estatuto processual penal brasileiro, mas também a aplicagdo das medidas
de seguranca — especialmente as relacionadas com a internagio em mani-
cO6mio judiciario ou anexo psiquidtrico —, concorreu, entre outras razdes,
para o adiamento de vigéncia do novo Codigo Penal (Lei n? 6.063, de 27 de
junho de 1974).

42. O diploma de 1969 abeberou-se nas aguas do positivismo criminolé-
gico ao assinalar 2 pena uma fungio eminentemente pedagogica. Com efeito,
a reclusio e a detencdo, segundo o ditame do art. 37, devem ser executadas
de modo a exercerem sobre o condenado uma individualizada agdo educativa,
no sentido de sua recuperagio social.

Al flameja o magistério da escola ferriana.

Assumindo tal posicio, numa louvavel iniciativa de oferecer combate
A criminalidade, pelo conduto da regeneragio do delingiiente, o estatuto
brasileiro enfileira-se entre os mais evolufidos documentos legislativos da
atualidade,

{62) H. VEIGA DE CARVALHO, reportando-se ao art. 52 do novo cddigo, destaca o meérilo desse exama
criminoldgico: “Como J& flcou dito, o exame plurldimensional de criminosc deve asiudar cada pega
desse conjunto, a partir de sua estrutura somética: deve ir an estudo das fungfea gerais do orga-
nismo, com destaque especial do perfil endocrinoc.8gico; pesquisard as componentes psicoldplcas,
debuxando as vérias facelas que 9o entrosam na peigue humana, para qus se possa avallar da
modalidade e dos malizes dessa allvidade mental; algumas vezes, identificard desvics ou inauticlén-
cias dessa alividade inteloctual, que podem ir até mesmo a0 cempo da patologia, incidindo even-
tnalmente num quadro psico-patoldgico mais ou menos delinido; procurard scpesar a eatrutura étlca
da personalidade, sentindo qual o estofo moral de que o delinglente & forrado, 0 que assume extrama
diticuldades am rastear, mas gue se procura eslimar tanto guanto possivel, dada a sua sobressaliante
Impartdncia; anotar-se-d todo o histdrico da vida do c¢riminoso, desde a sua infdncia, a sua ascola-
ridade, @ sua atividade familiar, laborativa, lodica, os companheircs gue tem, ou que prefere e
procura, inde aos fatores hereditdrios sempre que possivel, & sua sintonia social, o8 eventuais atritos
ou desencontros de que tenhe sido protagonista, a sua concepgldo de como tem vivido & de como
gostarla de viver, as suas frustragdes ou sucessos, enfim toda a histeriografia que 6, @ sempre serd,
um rico manancial do meis vivo interesse: e, por fim, estudar-se-d ¢ contorno social em que o de-
lingliente viveu, sabida & Infludncia fundamental da ecologia na gdnesa da personalidade e nos estl-
mulos que cria & reatividade. Esse exame &, afinal, uma andlise que se pretende fazer da pessoa do
delingiients, & lim de, com os elementos assim recolhides, se obter a sintese da personalidade. €
necassario conhecer cada fragic, tants quanto o possamos fazer, para obter a soma que sintetize e
globalize a personalidade’’. — O Novo Cddiga Penal”, pags. 30/31.

A s B e [P 5 idad

— ALMEIDA JURIQOR escreva Jongo e substancioso sstudo sobre a verllicag da parieul 8
utilizando esse mesmo titulo, na Revista dos Tribunals, v. 249, pigs. 3 a 25. E trabalho de fdlego,
om que $8 passa sm revista, com seguranga, a perscna'idade individual, famlliar e sociat do delin-
giients, sob o aspecto da perlculosidade e se preconiza o exame — digamos assim -—, tridimanslonal
de sua personalidade ciintca, pslguistrica e psicoibgica.

Eis porque o chamado exams criminoldgico, para melhor alcangar os seus objetivos de interpretagio
da perscnalidade perigosa do agents, deve ser realizado por junta médica composta de um clinico,
um psiquiatra e um paicdlogo.
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A pena privativa da liberdade, no sistema nacional, tera sem duvida
o efeito secundario de “afligir” o condenado com a sua pura e simples
segregacao. Essa aflitividade impregna também a esséncia da medida de
seguranca detentiva, conforme admite a Exposi¢do de Motivos (n? 186, terceiro
tépico} do Ministro da Justica GAMA E SILVA.

A aflicdo e a aflitividade apenas exprimem aqui a idéia do que pode
acontecer, o sentimento que se experimenta quando ha restrigido ou supres-
sao da liberdade individual.

A aflitividade que impregna a esséneia da medida de seguranca deten-
tiva, nas esfumaturas retributivistas que mal se dissimulam no seu quadro
de execucdo; essa aflitividade é mais um traco comum dos dois institutos,
visto que a medida de seguranca, afligindo, passa a ter cariter penal. E a
pena, recuperando socialmente o condenado, passa a ter cariter de medida
de seguranga.

Conseguintemente, o novo papel que a pena passa a desempenhar no
sistema brasileiro redunda em aproximar-se dela a2 medida de seguranca,
porque possui esta também funcio reeducativa (art. 94).

Dai, entender-se o atual significado terapéutico da pena em face da
periculosidade do agente.

O estatuto de 1940 s6 utiliza contra o estado perigoso o regime das
medidas de seguranga. Por isso, se esse status avassala o imputével e como
¢ sempre atribuivel ao semi-imputivel — ambos sujeitos também a pena —,
cumprida esta, segue-se a execugdo do outro referido tipo de sangio contra
a periculosidade (Codigo citado, art. 82, I). Trata-se de aplicacio sucessiva,
subsegtiente.

43. Na sistematica do diploma de 1969, a periculosidade é também
enfrentada com o emprego da pena.

A medida de seguranga detentiva s6 ¢ utilizivel ai quando o agente for:
a) inimputavel (art. 91, § 19, I e I);

b) semi-imputivel e necessite de especial tratamento curativo (art. 93,
§ 39), substitutivo da pena.

De conseqiiéncia, o imputavel e o semi-imputavel cujo tratamento nio
exija terapia especial, sofisticada, tém na pena a unica sancio social imposta
contra o seu maleficio, com periculosidade ou sem ela.

Teria agido bem, ou agido mal, o legislador de 1969 com essa inovagio?

Reputamo-la salutar, produtiva dos mais férteis resultados em tema
de repressio penal.

O avizinhamento da pena e da medida de seguranca e a sua aplicacio
optativa nos casos de semi-imputabilidade vale como significativo passo de
sua futura unificagao.
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Qutra caracteristica de aproximag¢ic da medida de seguran¢a da pena
estd na indeterminagao do prazo de ambas. O que era privativo somente da
medida de seguranca, no regime do estatuto de 1940, transfundiu-se para
a pena, no Coédigo de 1969.

Realmente, a pena serd indeterminada em se tratando de criminoso
habitual ou por tendéncia (art. 64). Por que? Evidentemente porque a habi-
tualidade criminosa e a tendéncia a delingiiir manifestam a existéncia de
periculosidade no delingiiente. Essa ‘‘periculosidade” irrompe, avassalante,
da acentuada inclinagao para o crime, na habitualidade (art. 64, § 29, b),
ou da extraordindria torpeza, perversao ou malvadez, que é o traco irredu-
tivel do criminoso por tendéncia (art. 64, § 39).

Nestas duas hipoteses, a periculosidade resulta de expresso argumento
textual (art. 52 e § 19, b e c).

E oportuno, todavia, esclarecer, em tema de persisténcia de estado
perigoso, que a sistematica sancionatoéria do novo cédigo nio é rigorosamente
uniforme. Realmente, na medida de seguranga detentiva a indeterminacio
é absoluta. Seu prazo de vigéncia perdura enquanto persiste a periculo-
sidade do agente. Fixado o minimo entre um e trés anocs, a manutengio da
medida se prolonga indefinidamente. A menos que intercorrente pericia reve-
le a cessagdo do estado perigoso (art. 92 e paréagrafos).

A pena, entretanto, na pratica ¢ relativamente indeterminada, porque
o novel estatuto assegura em favor do condenado o limite maximo de dez
anos de perduracido do despojamento da liberdade (art. 64, § 19), apés
cumprida a pena fixada na sentenga.

CONSEQUENCIAS PENAIS DA PERICULOSIDADE

44. Aferida a periculosidade, conforme ji se disse, mediante exame
criminolégico, em que hajam sido sopesados os elementos e circunstincias
referenciados no art. 52, o juiz parte para a chamada fixacdo da pena. Esta
se aplica, hbem o sahemos, a delingiientes imputiveis e semi-imputaveis.

A inimputabilidade do agente nio o exime da pericia criminolégica
de verificacio de estado perigoso.

Essa providéncia desvenda e interpreta as condigoes pessoais do agente.
Sdo elas focalizadas, esmiugadas, esmerilhadas, e as conclusbes afirmam ou
negam a ocorréncia de periculosidade. Na hipédtese positiva, resta submeter
o delingiiente (*¢) inimputavel ao regime de medida de seguranc¢a detentiva,
sob o qual se inicia o labor tutelar de restauragio de sua saide mental.

Mas, examinemos o que resulta da aferi¢io da periculosidade, tendo
em vista as diversas disposi¢des do Codigo de 1969, atinentes a esse estado
anti-social.

Considerando que o diploma em referéncia determina ac juiz a decla-
ragido do grau de periculosidade do agente, na sentenga condenatoéria, se-
guem-se as seguintes conseqiiéncias:

(63) A palavra “‘delinqllente™ al se emprepa em sentido late, compreendando ¢ Imputdvel & o Inimputdval,
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45 Sera acentuada a periculosidade quando o condenado:

1) revelar inclinagdo para o crime, inferida dos elementos e circuns-
tincias catalogadas no caput do art. 52 (§ 19, I, a);

2) for criminoso habitual (§ 19, I, b);
3) for criminoso por tendéncia (§ 19, I, ¢).

Nao esta a salvo de reparos a maneira com que ¢ novo diploma registra
o primeiro caso de “acentuada periculosidade”, decorrente de inclinagao
para o crime.

Nao estara na esséncia do estado perigoso essa inclinacdo? Ou have-lo-4
sem tal pendor?

Tanto é certo que a inclinacao para o crime traduz periculosidade, e
periculosidade acentuada, que o mesmo diploma assim a contempla no § 19,
alinea s, do citado art. 52.

E ndo é s6. A habitualidade criminosa exprime exacerbado grau de
estado perigoso, que o codigo consigna no art. 64, § 29, alinea b, com a
nomenclatura textual de “acentuada inclinagéo para o crime”.

Nesses casos de acentuada periculosidade:

a) o condenado a pena de reclusao ou detencio cumpri-la-2 em estabe-
lecimento pena! fechado (art. 38, § 12 b);

b) o condenado com essa qualificagdo, por ser criminose habitual on
por tendéncia, sofrerd a imposicio de pena indeterminada, que
todavia ndo excedera a dez anos apds o cumprimento da pena que
for fixada na sentenca (art. 64, § 19

¢} o livramento condicional de criminoso habitual ou por tendéncia
(cujo estado perigoso se considera acentuado, ex vi do art. 52, § 19,
I, b e ¢) pode ser concedido com as cautelas do art. 75.

46, Nos casos de escassa periculosidade:

a) torna-se facultativa a substituicdo da pena de reclusao néo superior a
dois anos pela de detencao, desde que o réu seja primario e tenha
realizado, se nio houver impossibilidade econdmica, a reparacio do
dano antes da sentenca (art. 37, § 39);

b} o condenado por tempo inferior a seis anos de reclusao ou oito anos
de detencao cumprira a pena em regime de semiliberdade em estabe-
cimento penal aberto (ai também podera ser internado, em fase de
execuc¢io de pena, o condenado cuja periculosidade haja diminuido)
art. 38, §§ 3% e 49;

d} a pena de detengdo ndo superior a seis meses pode ser substituida
pela de multa, se for primario o condenado e houver ressarcido,
se possivel, o dano, antes da sentencga.
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47 . Se for semi-imputavel o agente e necessite de especial tratamento
curativo (art. 31, paragrafo unico, combinado com o art. 93), a pena em que
estiver incurso na sentenca condenatéria pode ser substituida por medida
de seguranca detentiva. Assim, ao invés de reclusio ou detenco, tem o juiz
a faculdade de determinar-lhe a internagao em estabelecimento psiquiatrico,
com objetivo terapéutico.

Se sobrevier a cura, enquanto estiver sub-rogado em internamento o
periodo de condenacio penal, pode o agente ser transferido, por ato do juiz,
para estabelecimento prisional (art. 93, § 19). E ai completard o periodo
restante de cumprimento da pena. Se o perizlo de internagdo, com a super-
veniéncia da cura, for suficiente para comportar livramento condicional,
este lhe é assegurado (art. 93, § 19, in fine).

Admita-se, porém, a cura do semi-imputéve! antes de extinto o prazo
de sua internacao. Sua transferéncia para o estabelecimento néo ¢ obriga-
téria. Permanecers, entdo, no internamento? Nio teria sentido essa solugao,
transformadora do estabelecimento psiquiatrico em casa penal, embora se
reconhecam as linhas de semelhanca cwiste..tes, no codigo novo, entre
medida de seguranca e pena.

Havera, pois, a utilidade dessa remog¢an, para atalhar a burla de ante-
cipacio de liberdade do condenzdo, quando nao lhe couber livramento condi-
cional.

Formule-se outra hipétese: a do vencimento do prazo de condenacio
do semi-imputével, que se encontre sob regime substitutivo de internagdo,
por motivo de persisténcia do estado morbido psiquico, condicionante de
sua periculosidade. Quid inde? A providéncia legal estd prevista (art. 93,
§ 29). A internacdo passa a ser a tempo indeterminado e pautada pelas
cautelas ditadas nos §§ 19 e 22 do art. 92.

A idéntica internacdo para fim curativo, sob essas mesmas normas,
ficam submetidos os condenados semi-imputaveis, reconhecidos como ébrios
habituais ou toxicdmanos (art. 93, § 39).

48. Bem andou o novel estatuto em facultar o cumprimento da medida
de seguranca como sub-rogado da pena prisional nos casos de semi-impu-
tabilidade (ou imputabilidade reduzida, ou anomalia psiquica), como pre-
feria dizer HEITOR CARRILHO. Com a sua experiéncia de diretor de
manicémio judiciario, o renomado psiquiatra patricio, na 12 Conferéncia
Pan-Americana de Criminologia, em 1947, no Rio de Janeiro, pds em des-
taque os prejuizos e males que o sistema de cumprimento inicial da pena
(seguindo-se-lhe o da medida de seguranca) causa as personalidades psico-
paticas. Estas, no dominio do Coédigo de 1940, ao invés do tratamento
imediato, através da medida de seguranca, de cunho curativo e regenera-
dor, ficam sujeitas, em primeiro lugar, ao regime penitenciario, agravador
de suas taras e anomalias. (**)

Tal inconveniente — ressattado por HEITOR CARRILHO —, remove-se
com a aplicacdo da medida de seguranca, em gue a pena se sub-roga, abrindo

{64) H. CARRILHO, in *“Anais da Primeira Conferéncia Pan-Americana de Criminclegia®, Rio, 1948, v. 1/165.
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ao delingiiente caminho para a sua recuperagao sanitéria e social, se aquela
requer especial tratamento. E, ao mesmo tempo, afei¢oando-o a regime edu-
cativo e de trabalho, lucrative ou ndo, em consonancia com as suas condicdes
pessoais,

Poderia o nove diploma ter adotado esse sistema vicariante, tio dife-
rente da Carta repressiva de 1940, numa faixa maior de incidéncia, objeti-
vando recobrar de suas deficiéncias o chamado “fronteiri¢o”.

A concepcao com que ele apresenta a pena privativa da liberdade,
inculcando-lhe também tarefa educativa e recuperadora, levou-o a nio
ampliar o quadro de aplicacio substitutiva das medidas de seguranca aos
semi-imputéveis, além da hipé6tese especial do art. 93.

49 Em se tratando de agente inimputavel (art. 31), nio havera sentenca
condenatdria (*). Verificando o juiz — pelo resultado de exame criminolé-
gico —, ser ele perigoso (%), determina sua internacio em manicémio judi-
ciario, impondo-lhe assim wa medida de seguranga pessoal (art. 91, § 19, I,
e 92). A internagio decorrente dessa medida é a tempo indeterminado, per-
durando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica renovavel
periodicamente (art. 92, § 29), a cessacdo da periculosidade.

Desinternado, sempre condicionalmente, o inimputavel, cujo exame
conclua afirmando sua inocuidade, serd restaurada a situacdo anterior se
ele, antes de decorrido um ano, recair em pratica criminosa indicativa da
persisténcia de seu estado perigoso.

e 4 &

50. A palavra “pena’ evoca a idéia de castigo, de retribuicdo, de justica
(talvez melhor: justicamento), ao passo que a locugio “medida de seguranca”
coincide com o conceito de providéncia utilitiria, de contengio e redugio
da periculosidade. A Gltima expressdo inegavelmente mais se coaduna com o
conceito de provimento reeducativo e reintegrador. A palavra pena, signi-
ficando sofrimento e peniténcia, suporta, na verdade, uma violéncia seméan-
tica para ajustar-se ac sentido translato que os Cédigos modernos artificio-
samente lhe atribuem, inclusive o brasileiro de 1969,

O residuo retribucionista que a pena conduz consigo acaso se conciliara
com o mister educativo que se lhe pretende enxertar?

Como quer que seja, a lei vale por aquilo que aspira a exprimir em
seu texto, pela inten¢do que o legislador lhe insufla. Ora, o novo Cédigo
brasileiro entona na pena um sentido que estd a divergir do tradicional,
porque lhe confere, a ela, uma fun¢io educativa, pedagbgica, de readaptacio
social do delingiiente.

Dai, a conseqiiéncia de ela adaptar-se ao mister de contrapartida social
de combate e neutralizagio do estado perigoso, em confronto com o infrator
imputavel ou semi-imputavel.

(65) B que a llicitude do ato, em tal hipétese, se despcja G5 =eu conleCdo subptivo — a impuiabilidade:
pressuposto da culpabilldade —, que compde o fato punivel, ¢ sem a qual o agente nio pode 3a«
chamade a sofrer pena c¢riminal.

(68) O Cddigo, nesta passo, usa o circunldquio “‘oferece perign & incolumidade alhata''.





