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RESUMO

As pessoas em sofrimento mental autoras de delitos sdo destinatarias de tratamento penal
diferenciado, em tese, estabelecido com viés terapéuticos. Para tais sujeitos, reserva-se a
aplicacdo da medida de segurancga. Ocorre que o estatuto juridico desse instituto, fundado na
fragil nocdo de periculosidade, afronta os principios basilares do nosso sistema juridico penal,
assim como dar margem para 0 encarceramento perpétuo. Nesse sentido, o presente trabalho
monogréfico tem como objetivo geral compreender as bases criminologicas da medida de
seguranca, analisando as influéncias do conceito de periculosidade em sua execucdo.
Metodologicamente, realizou-se uma pesquisa qualitativa, visando entender a episteme da
periculosidade, na qual se compreendeu a emergéncia desse conceito nos enunciados do
positivismo criminoldgico, bem como a sua apropriacdo no Brasil, adequando-o a realidade que
aqui se desejava construir. Ademais, debrucou-se sobre a atual configuracdo das medidas de
seguranga, ja que tal instituto consagra como fundamento a periculosidade. Os resultados
obtidos demonstram que a no¢do de periculosidade se reveste de uma série de subjetivismo e
esteredtipos, em um infundado exercicio de futurologia. Assim, a emergéncia da perigosidade,
a sua apropriacao no Brasil e o seu atual papel no ordenamento juridico, evidenciam que essa
noc¢do funciona como um dispositivo de poder e controle dos sujeitos. Portanto, verifica-se que
0 ideal periculosista que reveste o tratamento penal dos inimputaveis se coaduna com a
articulagdo de um direito penal do autor, afrontando, veementemente, os principios basilares do
nosso ordenamento juridico. Assim, a medida de seguranca em nada se alinha ao seu discurso
legitimante de instrumento terapéutico, configurando-se, verdadeiramente, como pena e
fazendo incidir um direito penal ainda mais incisivo aos que estdo sob o seu jugo.

Palavras-chaves: Loucura. Direito Penal. Medidas de Seguranca. Criminologia Positivista.
Manicémios Judiciarios.



ABSTRACT

People in mental distress are recipients of differentiated criminal treatment, in theory,
established with therapeutic bias. For such individuals, the security measure is reserved. The
legal status of this institute, founded on the fragile notion of dangerousness, violates the
founding principles of our criminal justice system, as well as allows the perpetual
imprisonment. In this sense, the present monographic work aims as its general objective to
understand the criminological bases of the safety measure, analyzing the influences of the
concept of dangerousness in its execution. Methodologically, a qualitative research was carried
out, aiming to understand the episteme of dangerousness, which understood the emergence of
this concept in the statements of criminological positivism, as well as its appropriation in Brazil,
adapting it to the reality that was intended to be built here. In addition, this research focused on
the current configuration of security measures; as such an institute enshrines hazardousness as
its foundation. The obtained results show that the notion of dangerousness is covered by a series
of subjectivism and stereotypes, in an unfounded exercise of futurology. Thus, the emergence
of danger, its appropriation in Brazil and its current role in the legal system, show that this
notion works as a device of power and control of the individuals. Therefore, it occurs that the
periculosist ideal that covers the criminal treatment of the inimitable is in line with the
articulation of a criminal law of the author, strongly violating the basic principles of our legal
system. Thus, the security measure is not in line with its legitimizing speech as a therapeutic
instrument; it is truly a punishment and an even more incisive criminal right is imposed on those
under its control.

Keywords: Madness. Criminal law. Security measures. Positivist Criminology. Judicial
Asylums.
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CASOS PRELIMINARES

Juvenal Raimundo da Silva e Josefa da Silva, a Zefinhal. Em comum, dividem a
rotulacdo de serem loucos perigosos e o compartilhamento de uma historia de inimeras
violagbes que os tornam vitimas de uma relacdo simbiética entre psiquiatria e Direito,
sustentaculos de uma realidade inadmissivel que possibilita o surgimento de casos como 0s que
serdo aqui narrados. Na historia sdo os loucos criminosos — que se tem conhecimento — que
mais tempo passaram enclausurados em manicémios judiciarios no Brasil. Juvenal permaneceu
46 anos no Instituto Psiquiatrico Governador Sténio Gomes, no Ceara. Zefinha permaneceu 39
anos no Manicdmio Judiciario, de Alagoas. O discurso que legitima o internamento é o
tratamento penal diferenciado dado as pessoas em sofrimento mental, cuja destinacdo é a
aplicacdo da medida de seguranca ao invés da pena. Em substituicdo a culpabilidade do agente,
analisa-se a sua periculosidade. E é sob o argumento do perigo e da defesa social que as
situacOes de Juvenal e Zefinha se sustentam. O intuito de trazer a tona a histdria de ambos é
demonstrar as motivacdes dessa pesquisa e de se incutir gquestionamentos acerca dessa
realidade, cujas respostas serdo buscadas ao longo desse trabalho. Vejamos, portanto, os relatos

abaixo.

Caso Juvenal

Juvenal Raimundo da Silva ou Juvenal Raimundo Aradjo, a davida em relag¢do ao seu
nome reflete seu desaparecimento ao ingressar no manicoémio judiciario, foi internado no
Instituto Psiquiatrico Governador Sténio Gomes, no Ceara, em 29.05.1968, sob a alegacdo de
ter ferido violentamente o irm&o com uma rogadeira. Nas palavras do Ministério Publico, o ato
foi tipificado como homicidio tentado. A defensoria publica que assistiu Juvenal alegou a sua
loucura desde a 12 infancia. Com suspeitas acerca da sua insanidade mental, Juvenal foi
encaminhado ao Manicomio Judiciario em novembro de 1968, desacompanhado do laudo
psiquiatrico, aguardando, assim, a sua realizagdo. Segundo Brito (2016), foram produzidos

entre 1968 e 2011, oito laudos psiquiatricos sobre Juvenal e a sua perigosa loucura e em nenhum

10s fatos que aqui serdo relatados tém como fonte os estudos de Luciana Brito (2016) “O Arquivo de um
sequestro: 0 homem mais antigo do Brasil e também das andlises feitas por Debora Diniz em “Eu ndo sou presa
de juizo ndo”: Zefinha, a louca perigosa mais antiga do Brasil”.
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deles o psiquiatra analisou a conduta criminosa, mas defendeu o internamento disciplinar de
Juvenal.

Em 1976, ano do primeiro laudo de Juvenal — oito anos apds o seu internamento —, 0s
peritos atestaram a sua insanidade e o classificaram como esquizofrénico. Entretanto, ndo
informaram se tal condicéo foi determinante no momento de realizagdo da conduta criminosa,

razdo pela qual o juiz ndo decretou, de imediato, a aplicacdo da medida de seguranca.

Juvenal Raimundo de Araujo é doente cronico, apresenta quadro psiquiétrico em nivel
psicético, que se caracteriza por perda da iniciativa, diminuig8o da atividade motora,
desorientacdo temporal-espacial, atitudes autistas. Relata distdrbios sensoperceptivos,
sob a forma de alucinagbes auditivas e visuais. A entrevista mantém precario
relacionamento, higiene pessoal descuidada, risos imotivados sem causa aparente.
Primeiro Laudo Psiquiétrico, 1976 (BRITO, 2016, p. 60).

Assim, ao receber o laudo psiquiatrico, e diante da auséncia de mencéo ao estado mental
do paciente durante a acdo criminosa, 0 juiz requereu um laudo suplementar para que o perito
respondesse se a doenca mental do acusado era anterior ou posterior a infracdo. Apenas em
1979 — ou seja, dois anos depois do requerimento judicial — foi realizado o exame pericial que
atestou a auséncia de lagcos familiares de Juvenal e, por isso, a impossibilidade de obter dados
pessoais que pudessem preencher de forma efetiva o campo de “historia do delito” presente no
laudo, dificultando, assim, a resposta aos quesitos judiciais. Nos relatos dos peritos, a falta de
vinculos familiares e sociais se configurava como um obstaculo para a compreensdo de sua
loucura.

A década de 1980 foi marcada pela realizacdo de quatro exames, tendo em vista a
determinacdo judicial de avaliagdo da situacdo de Juvenal, com o intuito de verificar a
necessidade de permanéncia no manicémio ou de transferéncia para uma prisdo comum. Na
descricdo dos peritos, Juvenal foi caracterizado como um “louco isolado”, que precisava de
desenvolvimento de relacionamento social, diante da dificuldade de estabelecer
relacionamentos com os outros internos e funcionarios.

O terceiro laudo de Juvenal foi realizado em agosto de 1979 e o diagnosticou como
portador de “quadro psicdtico, compativel com esquizofrenia”. Mesmo diante da realizagdo do
exame, ndo houve manifestagéo judicial até 1982, quando o advogado do manicomio requereu
que o juizo se pronunciasse acerca do andamento da situacdo processual do paciente. Em
outubro de 1979, o juiz, se valendo da disposi¢do do Art. 152 do Cédigo de Processo Penal

(CPP) e ja que ndo foi possivel compreender o estado mental no momento do crime, proferiu
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deciséo pela suspensdo do processo judicial e pela permanéncia do tratamento asilar de Juvenal
até que ocorresse 0 restabelecimento da sua sanidade mental.

O quarto laudo de Juvenal foi realizado em 1983 e mencionou que o paciente “ndo tem
apresentado sinais de periculosidade”, afirmando a possibilidade de tratamento ambulatorial.
Entretanto, nesse momento, um “novo saber tutelar” foi invocado, pois a assistente social, em
1984, ndo obteve éxito na tentativa de encontrar a familia de Juvenal. A sua desinternacao,
portanto, estava condicionada ao apoio familiar, em virtude da necessidade de “tratamento
psiquiatrico permanente”. Diante da auséncia desse fator, o juiz invocou o saber psiquiatrico,
mais uma vez, acerca da situacdo do louco infrator: “Se permanece inalterado ou se houve
reestabelecimento do seu quadro psicopatolégico, a ponto de lhe dar condi¢Ges de acompanhar
a acdo penal contra si instaurada” (BRITO, 2010, p. 82).

Cumprindo a determinacdo judicial, foi realizado o quinto laudo psiquiatrico, em 1984,
que embora produzido pelo mesmo psiquiatra que assinou o quarto laudo e reconheceu a ndo
manifestacdo de sinais de periculosidade, conclui que Juvenal “apresenta quadro
psicopatologico inalterado estando incapacitado para se apresentar em juizo” (BRITO, 2010, p.
83).

Em 1984, o promotor protocolou ao processo pedido de desclassificagdo do crime — de
tentativa de homicidio para lesdo corporal — o qual foi negado pelo juiz que se manifestou pela
continuidade da suspensdo do processo até que fosse restabelecida a sanidade mental do

acusado, hipotese em que este reconheceu como remota. Em 1987, foi realizado o sexto laudo:

E doente cronico, apresentando-se com vestes compostas e higiene corporal precéria.
N&o estabelece contato durante o0 exame. Permanecendo numa mesma posi¢do durante
toda a entrevista. Mussitagdo. Procura manter-se isolado dos outros pacientes e dos
funcionérios. Pragmatismo nulo. Entendemos que o paciente Juvenal Raimundo da
Silva devera ser mantido em tratamento, sob regime hospitalar. Sexto Laudo
Psiquiatrico, 1987 (BRITO, 2010, p. 86).

Ainda em 1987, o0 advogado do manicomio requereu uma manifestacéo judicial sobre a
situacdo de Juvenal, pleiteando a sua regularizacéo, tendo em vista a ndo apresentagdo de
melhora. O juiz, ao responder ao requerimento do advogado, informou que o setor de assisténcia
social seria o responsavel por falar, com mais propriedade, sobre a possibilidade de
permanéncia do paciente no Instituto Psiquiatrico. Desse modo, utilizando como justificativa a
auséncia da familia e 0 insucesso na sua procura, o setor da assisténcia social afirmou que era

preciso a continuidade de Juvenal no manicomio, pois era necessaria a “aplicacdo de processos

educativos e de relacionamento social” (BRITO, 2010, p. 88).
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A atuacdo da defensoria publica no caso de Juvenal também se mostrou violadora, pois
durante duas décadas ndo se indignou com o tempo de internamento do paciente, mesmo diante
da auséncia de sentenca no processo. Até entdo, em 1988, ndo tinha sido aplicada a medida de
seguranca, pois, em tese, Juvenal estava internado provisoriamente. A manifestacdo da
Defensoria Publica ocorreu apenas em 1988, quando cobrou um esclarecimento judicial sobre
a situacdo juridica de Juvenal.

Além de todas as violacdes sofridas até entdo, Juvenal sofreu uma afronta ainda mais
gritante na sua trajetdria institucional. Em 1989, respondendo ao pedido da defensoria pablica,
0 juizo reconheceu a prescricdo do ato praticado por Juvenal, culminando na extin¢do do
processo penal. Assim, foi expedido o seu alvara de soltura, e, portanto, determinou-se a sua
liberdade.

Examinando o presente caderno processual penal, verifico que a morosidade ocorrida
favoreceu ao acusado, apesar das tentativas de dar impulso ao feito. — Extinta, pois
a punibilidade pela prescricdo da acdo, uma vez que ndo ha sentenca de mérito
prolatada, sendo instaurado inquérito policial em 29 de maio de 1968. — Assim sendo,
conforme preceitua os artigos 109, 1 c/c e 0 artigo 111, | do Cddigo Penal Pétrio, esta
caracterizado a prescri¢cdo da pretensdo punitiva ou da acdo. Em face do acima
exposto e com apoio nos principios do direito a espécie aplicaveis, DECLARO, por
sentenca, EXTINTA A PUNIBILIDADE em favor de JUVENAL RAIMUNDO DA
SILVA, e o faco por haver fluido o lapso prescricional, ou seja, verificou-se 0 maximo
da pena cominada ao crime em questdo. Sentenca, 1989 (BRITO, 2010, p. 91).

Surpreendentemente (ou ndo, tendo em vista a realidade que ja se apresentava), Juvenal
permaneceu no manicémio judiciario, mesmo com a expedicdo do seu alvara de soltura. 1sso,
porque durante a década de 1990, imperou o siléncio sobre a sua situacdo, ndo ocorrendo
nenhuma manifestacdo nos arquivos da instituicdo em que se encontrava. Em 2000, a
administracdo do manicomio oficiou ao juiz, juntamente com mais um laudo psiquiatrico,
mencionando a situacdo irregular de Juvenal e requerendo que as providéncias legais fossem
tomadas, levando em consideragéo a continuidade da sua loucura e a sua incapacidade de cuidar
de si préprio. Diante disso, o juiz responsavel determinou que Juvenal fosse entregue a um

familiar na cidade de Ipaumirim-CE.

Tendo em vista que o paciente JUVENAL RAIMUNDO DA SILVA, filho de Jalio
Raimundo de Aradjo e Maria Vieira da Conceicdo, ja foi beneficiado com um alvara
de soltura em 07.11.89, determino que essa direcdo, através do servi¢o social,
providencie a entrega do mencionado paciente a um membro de sua familia na cidade
de Ipaumirim — CE. Determinac&o Judicial, 2000 (BRITO, 2016, p. 102).

Ainda no ano 2000 Juvenal foi levado para Ipaumirim, acompanhado de um oficio

destinado ao Secretario de Saude da cidade, afirmando a necessidade de “acompanhamento
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ambulatorial permanente” que deveria ser realizado por um psiquiatra. Nao se sabe ao certo
onde permaneceu, ja que ndo tinha familia no local. Passados apenas dois meses fora da
instituicdo manicomial, o juizo de Ipaumirim determinou a sua volta ao manicémio judiciario.

Ocorreria, entdo, a sua devolucdo a instituicdo como se fosse um mero objeto.

Tendo em vista 0 Municipio de Ipaumirim — CE ndo possuir hospital psiquiatrico,
nem tampouco, médico competente para atender pessoas portadoras de transtornos
mentais, face ainda, ndo residir nesta Comarca qualquer parente do paciente
JUVENAL RAIMUNDO DA SILVA, que é portador de esquizofrenia, 50 anos,
solteiro, agricultor, analfabeto, filho de Jalio Alves de Aradjo e de Maria Vieira da
Conceigdo, valho-me do presente oficio para encaminha-lo de volta a este Instituto
Psiquiatrico. Oficio da Comarca de Ipaumirim, 2000 (BRITO, 2016, p. 104).

Com o retorno de Juvenal, a instituicdo voltou seus esforcos para que fosse encontrado
outro ambiente para o paciente, no qual também se objetivasse a normalizacdo e o
disciplinamento da sua loucura, ja que diante da sentenca de extin¢do do processo — e nao de
aplicacdo da medida de seguranca — 0 manicdmio se tornou inadequado para ele que, agora,

passava a ser qualificado como velho e abandonado.

Informamos a V. Exa. que o paciente JUVENAL RAIMUNDO DA SILVA, filho de
Julio Raimundo de Araljo e Maria Vieira de Concei¢do, embora tenha sido
beneficiado com ALVARA DE SOLTURA encontra-se recolhido neste Manicdmio
em razdo de ndo possuir familia que o receba. Solicitamos a esse digno Magistrado,
providéncias cabiveis necessarias no sentido de encaminhar o prefalado paciente a
outra instituicdo que abrigue pessoas abandonadas, visto que este nosocdmio se
destina a portadores de doenca mental submetidos a Medida de Seguranga. Oficio do
Manicémio Judiciario, 2002 (BRITO, 2016, p.109).

Em 2010, a defensora responsavel pelo caso de Juvenal requereu providéncias para que
ele retornasse a sociedade, desde que satisfeito o requisito de acolhimento familiar ou, na falta
dela, o abrigo em ambientes destinados a idosos abandonados. Entretanto, o juizo ndo atendeu
ao requerimento, diante da inexisténcia de processo em nome de Juvenal Raimundo da Silva,
em tramitacdo na Vara de Execucdo de Penas Alternativas. Nas palavras de Brito (2016), a

explicacdo para isso se encontrava no fato de que o processo de Juvenal estava extinto desde

1989 e, portanto, ndo havia, formalmente, um juiz responsavel pela conducéo do processo.
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Figura 1: Juvenal aguardando a transferéncia para uma unidade de abrigo de idoso, aos 80

anos de idade
&~ F e ——_

(Foto: Juiz Paulo Irion/Site CNJ/ G1)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2013, teve conhecimento da situacdo de
Juvenal por meio de visitacdo ao Manicomio do Ceard, durante a realizagdo de um mutirdo
carcerario. O relatério do CNJ chama atencéo para a situacdo de Juvenal e para a violacdo dos
seus mais elementares direitos. A histéria ganhou as péaginas dos jornais e foi noticiada
nacionalmente. Na TV Justica, em reportagem veiculada em setembro de 2013, a situacdo de
Juvenal foi relatada, assim como a determinacdo do CNJ ao Estado do Ceara da transferéncia
de Juvenal para outra instituicdo fora do sistema carcerario. Na reportagem, também se falou
em ‘“‘cinco internos em situagao semelhante que também terdo a transferéncia recomendada”. O
G1 também noticiou o caso de Juvenal em matéria publicada em 2013, que afirmava “Preso
mais antigo do pais deve ser encaminhado para hospital, diz CNJ”. Juvenal foi transferido para
uma instituicdo destinada ao abrigo de idosos, em 2014, aos 80 anos de idade, apds 48 anos de

internamento.

Caso Zefinha

Josefa Mariano da Silva, a Zefinha, é retratada por Luciana Brito e Débora Diniz (2016)
como a “mulher mais antiga sobrevivente do regime penal-psiquiatrico no Brasil”, vivendo ha
38 anos — contados até a data de 2016 — no Centro Psiquiatrico Judiciario Pedro Marinho, em
Alagoas. L4 chegou, em 1978, em virtude de agressao a uma vizinha, depois de passar dois
anos em um presidio. Durante esse tempo, foi submetida a 12 laudos psiquiatricos e 2 laudos
sociais. Brito e Diniz (2016) chamam atencdo para a men¢do profética na pagina inicial dos

arquivos judiciais de Zefinha, pois o campo da informagéo “término da medida” ¢ respondido
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com um “nunca”. O que, na época, podia ser entendido como exagero, transformou-se em sua

realidade.

Figura 2 — Arquivo de Zefinha ¢ a profecia do “Nunca”
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(Fonte: Débora Diniz e Luciana Brito)

A continuidade da sua internacao se deu em virtude dos varios exames que atestavam a
sua periculosidade e sua incapacidade de retornar ao convivio social. O primeiro exame
psiquiatrico de Zefinha foi feito em 1978, nele constam trechos da fala da periciada que afirmou
“Furei porque ela queria me matar... Me arrependo muito do que fiz e ndo tenho coragem de
fazer novamente. Depois disso, comecei a ficar doente da cabeca” (BRITO; DINIZ, 2016, p.
118). O segundo exame foi feito somente 4 anos depois, em 1982, e discorreu sobre a negativa
da periciada sobre o crime e sobre a falta de familiares e amigos. Em ambos os laudos Zefinha
foi classificada como uma anormal, ndo tendo, portanto, condi¢des de retornar ao convivio
social.

O terceiro laudo foi realizado em 1983 e mencionou a imprevisibilidade de Zefinha,
entendida como um indicio de perigo, concluindo pela impossibilidade de saida do Manicémio,

mesmo diante do uso de medicamentos.

Pouco cooperativa. Apresenta bom asseio corporal. Psicomotricidade aumentada.
Refere alucinacfes auditivas e visuais, delirio de fundo persecutério. Pensamento
alterado em sua forma, curso e conteido. Lucida, incoerente, pegajosa, sempre nos
solicitando sua alta. Memaria comprometida. Parcialmente orientada no tempo e no
espaco. Indiferenca afetiva. Atos impulsivos. Seu comportamento é varidvel e
imprevisivel, desde a completa indiferenga até a agressividade dirigida. Dossié, 1978-
2009 - terceiro laudo, 1983. (BRITO; DINIZ, 2016, p. 119).

O quarto laudo foi realizado em 1985 e traz 0 perigo como principal caracterizagcdo de
Zefinha. Ela foi apresentada como uma mulher perigosa, com alto grau de periculosidade,

trazendo a seguinte conclusdo: “Portadora de esquizofrenia paranoide, possui periculosidade e
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‘necessita permanecer internada’, sob manutencao de neurolépticos” (BRITO; DINIZ, 2016, p.
120). Estava, portanto, estabelecido o fundamento da internacdo de Zefinha: sua periculosidade.
Assim, fundamentando sua decis@o no laudo pericial e na manifestacdo do Ministério Publico,
0 juiz prorrogou a medida de seguranca por mais dois anos.

O quinto exame foi realizado em 1987 e concluiu que Zefinha “ndo apresenta condigdes
de voltar ao convivio social, devido ao seu alto grau de periculosidade” (BRITO; DINIZ, 2016,
p. 121).

O sexto exame psiquiatrico ocorreu em 1998, sendo o primeiro solicitado pelo juiz para
averiguar a periculosidade da paciente, diferente dos demais que ocorreram seguindo o
calendario do hospital. Nesse exame o campo da identificacdo foi totalmente preenchido e o
manicomio judiciario foi colocado como residéncia de Zefinha h4 18 anos. Entretanto, ela ja
estava na instituicdo ha 20 anos — desde 1978 — vivendo, portanto, 22 anos enclausurada, tendo
em vista o periodo que passou na penitenciaria comum. A conclusdo do exame foi, mais uma

vez, a permanéncia da internacdo da paciente, em virtude da sua periculosidade.

Paciente é portador de doenga mental codificada no CID como F.20.0 (esquizofrenia
paranoide) e, apesar da medicacao antipsicdtica que Ihe é administrada, se mantém a
maior parte do tempo em surto psicotico. Passa periodos curtos sob controle
psiquiatrico. Seu comportamento é imprevisivel. Apresenta alto grau de
periculosidade, e somos do parecer de que ndo apresenta condi¢cdes de voltar ao
convivio social -sexto laudo, 1998 (BRITO; DINIZ, 2016, p. 122).

O sétimo exame de Zefinha foi realizado em 2000. Inicialmente, retratou 0 modo de
apresentagdo da interna mencionado que a “paciente se apresentou para a entrevista de maneira
cordial, risonha. Calma no momento, possui um comportamento imprevisivel, se tornando
agressiva inesperadamente” (BRITO; DINIZ, 2016, p. 122). Na secao “exame mental”, foi feita
uma retrospectiva do “tratamento” oferecido a paciente nos anos de internamento, afirmando

que a sua melhor fase foi com a aplicacgao de eletrochoque.

A fase em que passou com remissdo total dos sintomas foi ha mais ou menos 18 ou
20 anos, quando lhe aplichvamos cerletti (eletrochoque), e depois que fomos
impedidos de tal procedimento, seu quadro psicético agudizou, e até hoje permanece
delirante — Sétimo Laudo, 2000 (BRITO; DINIZ, 2016, p. 122).

O oitavo exame foi realizado em 2001, concluindo que “devido ao seu alto grau de

periculosidade, ndo apresenta condicBes de retorno a sociedade, tampouco condi¢des de se

autogerir, devendo permanecer sob cuidado médico constante, em ambiente hospitalar”

(BRITO; DINIZ, 2016, p. 123).
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Figura 3: Zefinha nas dependéncias do manicémio

(Fonte: Débora Diniz)

A partir do nono exame, 0s seguintes apresentaram Zefinha como abandonada, sem
lacos familiares. A familia foi mencionada como um pressuposto para o retorno ao convivio
social, tendo em vista funcionar como um fator do governo de seguranca. Era preciso
“sociofamiliarizar” Zefinha (BRITO; DINIZ, 2016). Assim, nos ultimos laudos sobre Zefinha,
a condicdo de mulher abandonada marcou o parecer pericial, afirmando que o manicémio
judiciario ndo estava apto a acolhé-la. Recomendou-se a sua transferéncia para outra entidade
asilar, destinada as pessoas abandonadas. Zefinha ndo seria colocada em liberdade, apenas
ocorreria a sua transferéncia para outra instituicdo em que fosse possivel a continuidade da

vigilancia constante.

Né&o apresenta condicOes de gerir sua pessoa, devendo permanecer sob os cuidados de
terceiros e o amparo da lei. Outrossim, ndo apresenta condicdes de retornar ao
convivio social devido a sua periculosidade” — Décimo Laudo, 2006. N&o apresenta
condicBes de se gerir, necessita de cuidados de terceiros e necessita de tratamento
hospitalar continuo — Décimo primeiro laudo, 2009. Sem referéncia familiar. N&o
retine condicBes de retorno ao convivio sociofamiliar. Recomendariamos a
continuidade do tratamento em internamento hospitalar — Décimo segundo Laudo,
2011 (BRITO; DINIZ, 2016, p. 126).

Do mesmo modo que ocorreu com Juvenal, a situacdo de Zefinha também chegou ao
conhecimento do CNJ e da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, como se percebe na
reportagem veiculada no G1, em 2014, que traz como manchete: “Mulher ¢ mantida ha mais de

30 anos em Centro Psiquiatrico de Alagoas”. A reportagem também mencionou a presenga de
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casos semelhantes, como, por exemplo, “um homem preso por homicidio ha 31 anos”. A
desinternacdo de Zefinha foi determinada apds 38 anos, mas embora fora dos muros do
manicomio, ndo ficou em liberdade, pois juntamente com o fim de sua internacao, determinou-

se também que fosse levada a instituicdo destinada a idosos em situacao de abandono.

* k%

Os casos relatados acima ndo pertencem a um passado remoto e situacdes semelhantes.
embora com nova roupagem e novos sujeitos, tendo a periculosidade como protagonista,
ocorrem nos manicémios judiciarios brasileiros que continuam sendo espacos de violagdo,
segregacdo e invisibilizacdo dos individuos que |4 se encontram. As historias de Juvenal e
Zefinha, assim como tantas outras que se repetem nos espagos manicomiais, € 0S
guestionamentos que surgem diante de situacdes dessa natureza foram a motivacdo dos estudos

que aqui serdo desenvolvidos.



24

1 INTRODUCAO

As violagdes presentes nas historias relatadas nos “casos preliminares” sdo gritantes. Ao
ingressarem nos manicomios judiciarios, a condicdo de sujeito de direitos foi negada a Juvenal
e a Zefinha, transformando-lhes em meros objetos para o Estado, submetidos ao saber
psiquiatrico e juridico. A cada laudo positivo para a periculosidade, uma nova condenacao, sem
data final.

Historias como essas, infelizmente, se repetem nos manicoémios judiciarios brasileiros.
Entretanto, tal populagdo € invisibilizada aos olhos de grande parte da sociedade. As grades que
as enclausuram ndo aprisionam apenas O Seu O COrpo, mas, cerceiam a sua voz, a sua
personalidade e tudo aquilo que foi deixado do lado de fora dos manicémios. Vivos, porém,
mortos aos olhos da tutela do Estado e de grande parte da populacéo.

Embora, atualmente, apds anos de luta antimanicomial, humanizacéo no tratamento da
loucura e de avancos nos direitos humanos, os castigos fisicos sejam, formalmente, vedados,
h&, um castigo igualmente doloroso: perde-se a liberdade, sem data para recupera-la; sujeita-se
a um aprisionamento sem data de validade; tem-se um desaparecimento gradual aos olhos do
Estado e da sociedade. Trazer a tona 0s casos retratados acima e discutir as bases legitimantes
gue sustentam esse sistema, justifica-se como um movimento contrario a invisibilidade dessa
populacéo.

E inegavel que a discussdo acerca da loucura ocasiona diversos embates e tais
manifestacdes se tornam ainda mais problematicas quando se fala nas pessoas em sofrimento
mental que comentem infracdes penais. Nesse sentido, o discurso punitivista e excludente ganha
cada vez mais forca. Mesmo sob a égide da Reforma Psiquiatrica — na qual o principal marco
foi a Lei 10. 216/2001- que prega uma verdadeira reformulagcdo no modo de tratamento das
pessoas em sofrimento mental, as teorizacGes trazidas por esse diploma legal ndo se mostram
concretizadas na realidade das pessoas em sofrimento mental autoras de delitos. A situacdo
desses individuos € legitimada e justificada pela difusdo de um discurso de perigo e medo. Com
IS0, a punicao revestida sob o manto de tratamento terapéutico, € apontada como a principal
medida para tratar e afastar da sociedade os individuos perigosos.

Diante do cometimento de uma infracdo penal por uma pessoa em sofrimento mental,
ndo h4 a aplicacdo de pena, em virtude da inimputabilidade, consagrada no Art. 26 do Cddigo
Penal (CP). Embora ndo seja aplicada a pena, tais sujeitos ndo ficam isentos de uma resposta

penal. A tutela juridica nesses casos, sera dada por meio da aplicacdo da medida de seguranca,
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consubstanciada nos Arts. 96 e seguintes do CP. Pautada na nogao de periculosidade, a medida
de seguranca se apresenta como 0 instrumento de contencdo dos perigosos. E na nogio
periculosista que a medida de seguranca encontra a justificativa para a sua continuidade e
aplicacdo. Assim, j& que em seu discurso legitimante, apresenta-se como instrumento
terapéutico destinado a cessar a perigosidade do sujeito, o instituto da medida de seguranca néo
apresenta prazo final. A lei estabelece o seu prazo minimo, mas o termo final fica submetido a
cessacdo da periculosidade, hipotese que pode nunca vir a ocorrer.

Partindo desse pressuposto, é preciso compreender a emergéncia e as implicacdes do
conceito de periculosidade, tratando das inferéncias que esse conceito abarca, tendo em vista
que o instituto da medida de seguranca nele se baseia.

Nesse sentido, a despeito do nosso ordenamento juridico estabelecer a limitacdo
méaxima de 30 anos no cumprimento da pena e dos nossos Tribunais Superiores ja terem se
manifestado acerca da impossibilidade da medida de seguranca ultrapassar o tempo da pena em
abstrato, ha, na realidade exemplificada pelos casos preliminares retratados, claramente, uma
afronta aos principios basilares da ordem constitucional.

Dessa maneira, a presente pesquisa tem como objeto de estudo a influéncia do conceito
de periculosidade na execucdo da medida de seguranga. Assim, tem como norte 0s seguintes
problemas: 1) Quais os principais fundamentos criminoldgicos da medida de seguranga? 2)
Quais os impactos do conceito de periculosidade na execucdo dessa medida?

Com isso, 0 objetivo geral deste estudo € analisar as bases criminoldgicas nas quais esta
fundada a medida de seguranca, compreendendo as implicacdes do conceito de periculosidade
no cumprimento desse instituto. Objetiva-se, especificamente: 1) analisar a emergéncia do
conceito de periculosidade no saber criminolégico; 2) Averiguar a forma de apropriacdo das
ideias criminoldgicas no Brasil e os seus reflexos, especificamente, na legislacdo penal; 3)
Demonstrar a utilizagdo do conceito de periculosidade como legitimador da aplicagdo da
medida de seguranca — a partir do estudo da sua configuracdo juridica atual - observando os
seus principais aspectos, principalmente, no que tange ao seu papel de disciplinamento social.

Para solucionar tais questionamentos, o presente estudo, metodologicamente, fara uso
da pesquisa qualitativa, tendo em vista que as disposic¢des aqui colocadas se debrugam sobre o
universo dos significados das a¢cdes do homem, entendendo a subjetividade das relacGes sociais
(MYNAIO, 1994). Nesse interim, o desenvolvimento desse estudo se dard com base em
pesquisas bibliogréaficas, a partir da analise de livros que tratem dos assuntos aqui abordados,
bem como a utilizacdo de teses, dissertacGes e periddicos disponibilizados nos em bases

eletronicas de dados cientificos. Além disso, ndo se pode deixar de mencionar a observacéo de
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documentérios que visam retratar a realidade vivida pelas pessoas em sofrimento mental que
comentem ilicitos penais.

No primeiro capitulo, tratou-se da emergéncia do conceito de periculosidade,
remetendo-a ao estudo das teorias propostas pela Escola Positiva da Criminologia, com 0s
enunciados trazidos por Lombroso, Ferri e Garofalo. No ambito do positivismo criminoldgico,
o crime é entendido como uma predeterminacgdo do individuo, em contraponto ao livre arbitrio
no qual se fundamentava a Escola Classica. Assim, a explicagdo para a conduta criminosa
estava no proprio sujeito e nas potencialidades delitivas que ele apresentava. Com isso, buscou-
-se entender a forma pela qual, dentro do saber criminoldgico, foi construida a nocéo de
periculosidade, compreendendo também sua relacdo com a psiquiatria e suas implicagdes.

No segundo capitulo, tem-se a apropriacdo das ideias positivistas no Brasil, objetivando
compreender a forma pela qual a nocdo periculosista emergiu na legislacdo penal brasileira.
Assim, compreendeu-se como a dita intelectualidade brasileira, que buscava a ciéncia para
legitimar suas falas, fez uso dos conceitos pregados pela criminologia positivista para alcancar
uma ordem social desejada, principalmente, através de discursos segregacionistas em um
contexto de recente abolicdo da escraviddo. Nesse sentido, verificou-se como as discussdes
acerca do crime e do criminoso se incrementaram em um hibrido Codigo Penal, consagrando
os institutos da medida de seguranca e da periculosidade no Codigo Penal de 1940.

Partindo da emergéncia desses institutos, no terceiro capitulo foram tecidas disposicdes
acerca da aplicacdo da medida de seguranca, buscando compreender o seu estatuto juridico, seu
discurso legitimante e o seu fundamento. Objetivou-se, assim, entender as problematicas que
surgem da controversa configuracdo da medida de seguranca no ordenamento juridico
brasileiro, principalmente no que tange ao subjetivismo que reveste o seu fundamento da
periculosidade e que aprisiona sem prazo determinado as pessoas em sofrimento mental. A
partir disso, questiona-se o papel terapéutico das medidas de seguranca, frente & sua realidade
punitivista, instituindo uma perpetuidade no seu tempo de aplicacédo. Para além dos aspectos
juridicos do instituto, observou-se o seu papel de disciplinamento, tendo em vista que a sua
utilizacdo da ensejo a um alto grau de segregacao social ao enclausurar os individuos nos
hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, os quais também foram objeto de estudo nesse
capitulo, através da analise do seu surgimento e do seu papel no meio social.

A relevancia dessa pesquisa se traduz na necessidade de repensar o tratamento penal
dado as pessoas em sofrimento mental autoras de delitos. Ademais, faz-se necessario
problematizar a categoria da periculosidade, pois, ela se apresenta como sustentaculo do atual
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sistema que segrega e invisibiliza essas pessoas, demonstrando a fragilidade desse argumento

e a sua incompatibilidade com o nosso ordenamento juridico.
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2 A CRIMINOLOGIA POSITIVISTA: UMA RESPOSTA A ESCOLA
LIBERAL CLASSICA

A analise do conceito de periculosidade pressup8e o estudo das ideias veiculadas pela
Criminologia Positivista. Entretanto, antes de adentrar nos aspectos do positivismo
criminoldgico, é preciso tecer consideracOes acerca da Escola Liberal Classica do Direito Penal,
tendo em vista que os argumentos do positivismo criminoldgico se desenvolvem, no final do
século XIX e inicio do seculo XX, em funcdo da insuficiéncia das explicacfes propostas pela
Escola Cléssica acerca do crime.

Segundo a Escola Classica, cujas ideias se desenvolveram no século XVIII e inicio do
século XIX e se posicionam contrariamente ao absolutismo do Antigo Regime, o delito é um
ente juridico autbnomo que surge da livre vontade do sujeito. Forjadas no pensamento
iluminista e liberal, tais teorias se baseiam na ideia de livre arbitrio, segundo o qual o individuo
opta pelo crime — transgredindo o pacto social — e, por isso, deve ser punido. Nesse ponto, a
aplicacdo da pena ndo seria uma forma de intervir no individuo, modificando-o, mas sim um
mecanismo dissuasivo em face do crime, tendo como objetivo superar as penas cruéis aplicadas
até entdo (BARATTA, 2002).

O contexto de emergéncia da Escola Classica é marcado pela ascensdo capitalista e
burguesa, ou seja, tem-se uma reformulacéo do cenério econémico, social e politico da Europa.
Dessa maneira, diante dessa nova ordem, também se fazia necessario adotar novos sistemas
penais, em que as atrocidades dos suplicios que marcaram o periodo medieval fossem
substituidas por penas mais humanizadas. Assim, atacava-se a despropor¢do das penas, visando
alcancar a proporcionalidade entre o delito e a sancéo aplicada. A pena teria, portanto, carater
eminentemente punitivo, visando, com isso, retribuir o dano social causado.

O objetivo da Escola Liberal era, portanto, estudar o crime, compreendendo-o como
ente exclusivamente juridico, consubstanciado na violagdo da lei. A discusséo acerca do

criminoso era incidental, tratando-se apenas 0s aspectos da sua responsabilidade. Desse modo,

O criminoso ndo era tematizado pelo direito liberal, a ndo ser como agente de uma
transgressdo a lei. Todo cidaddo devia ser considerado responsével, ja que parte
contratante, a ndo ser que se tratasse de um louco, de um débil mental ou de uma
crianca. Fundadas num contrato social livremente firmado, as leis eram consideradas
produtos de um consenso democratico e, portanto, legitimas. Legitima era também a
punicdo que recaia sobre aquele que, baseado em seu livre arbitrio, decidisse
transgredi-las, devendo por isso ser levado ao arrependimento moral e a expiagdo da
culpa, através do cumprimento da pena-prisdo (RAUTER, 2003, p. 25).
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A Escola Cléssica, inicialmente, conforme ja dito, pautou-se na superacdo das penas
cruéis do Ancien Regime, com a defesa dos principios da proporcionalidade das sangdes e dos
crimes, da igualdade perante a lei, da irretroatividade penal e da responsabilidade como base da
ius puniendi 2(RAUTER, 2003).

Nesse sentido, tém-se as ideias de Cesare Beccaria (1764) que, em Dos Delitos e das
Penas, apresenta uma reformulacdo das penas até entdo vigentes. Desse modo, Beccaria
criticava a crueldade das penas, afirmando que tal situacdo ndo contribuia para a prevencédo do
crime. Para ele, a proporc¢éo entre o delito cometido e a san¢do aplicada era fundamental, o que
ndo ocorria no caso dos suplicios. Em seu livro, realizou uma anélise dos delitos em seus mais
variados aspectos, concluindo que a sancao aplicada deve se pautar na publicidade, prontidao,
necessidade, proporcionalidade e legalidade, sob pena de se constituir um ato de violéncia.

Segundo ele, “entre as penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos,
é mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais eficaz
e mais duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado” (BECCARIA, 1764,
p.85). Evidencia-se, mais uma vez, a defesa da proporcionalidade.

Na mesma linha de pensamento, Francesco Carrara, em sua obra Programma del Corso
de Diritto Criminale, teceu consideracOes alinhadas ao posicionamento liberal, tendo
influenciado na formulagdo do Cddigo Italiano de 1889 e sendo considerado um dos maiores
expositores do pensamento classico. Reiterando as disposi¢Oes ja trazidas por Beccaria,
considera o delito um fenémeno exclusivamente juridico, estrutura o Direito Penal através da
construcdo de uma base logica e filos6fica. Nesse ponto, “a atitude racionalista de Carrara, a
distincdo por ele feita entre teoria e pratica, encontraram amplo eco na ciéncia italiana,
determinando uma orientacdo de pensamento, a Escola Classica, que tem nele seu ponto de
partida” (BARATTA, 2002, p.37).

Desse modo, concordando com a ideia de livre arbitrio como fundamento da
responsabilidade penal, Carrara (1889) entende o homem como ser dotado de liberdade e
racionalidade suficiente para optar pelo respeito ou transgressdo do pacto social por ele
celebrado (BARATTA, 2002).

Logo, nota-se que a base tedrica do pensamento da Escola Classica era o Jusnaturalismo
e o Contratualismo, tendo em vista que 0 seu maior argumento se pautou na liberdade dos
individuos — que viviam em igualdade — que optavam por violar o pacto social realizado,

transgredindo a lei e, consequentemente, incorrendo em delitos. Ora, nesse pensamento esta

2Direito de Punir.
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evidente o viés jusnaturalista, na medida em que o homem é tido como um ser natural e
autdbnomo, em que 0s aspectos sociais ndo exercem tanta influéncia. Evidente também a
influéncia do contratualismo, tendo em vista a afirmacgéo de que o crime consiste na violagdo
juridica do pacto social (SILVA JUNIOR, 2017). O entendimento acerca do contratualismo
evidencia também a influéncia do racionalismo, uma vez que culmina na defesa da ideia de
capacidade racional do sujeito de decidir sobre suas agdes (RAUTER, 2003).

Nota-se que a Escola Classica tem o crime como seu principal objeto de estudo, assim
como se debruca, com mais intensidade, acerca das penalidades e de suas func@es, nao

centrando suas analises no criminoso.

A atitude filos6fica racionalista e jusnaturalista da Escola classica havia conduzido a
um sistema de direito penal no qual, como vimos, o delito encontra sua expressdo
propriamente como ente juridico. Isto significa abstrair o fato do delito, na
consideracdo juridica, do contexto ontoldgico que o liga, por um lado, & toda a
personalidalidade do delinquente e a sua histéria bioldgica e psicoldgica, e por outro
lado, & totalidade natural e social em que se insere sua existéncia. Esta duplice
abstracdo se explica com a caracteristica intelectual de uma filosofia baseada na
individualizacdo metafisica dos entes (BARATTA, 2002, p. 38).

Nesse ponto, se da o fator de diferenciagdo com a Escola Positiva que, diante da
insuficiéncia das explicacfes dadas pelo pensamento liberal, se volta ao estudo da figura do
criminoso. Nesse cenario, 0 aumento do indice de criminalidade reforcava a inaptiddo das
explicacBes classicas. Assim, legitimada no seu carater de cientificidade, a criminologia
positivista apresenta novos argumentos nessa discussdo, concentrando seus debates na figura
do criminoso. Com o propésito de autoafirmacdo, a criminologia positivista traz para si o papel
de demonstrar cientificamente as causas do crime, colocando-se como aquela que ird apresentar
0s meios eficazes de combate a criminalidade. Ao mesmo tempo, com o objetivo de se colocar
como detentora da verdade cientifica, atribui a denominada Escola Classica o aspecto de
anticientifica, afirmando que suas discussdes sdo puramente metafisicas (RAUTER, 2003).

Partindo desse pressuposto, o positivismo criminologico, baseado no estudo de teorias
naturalistas, prega um determinismo biolégico. Dessa forma, o crime ndo seria fruto do livre
arbitrio do individuo, mas sim de um conjunto de fatores bioldgicos, psicoldgicos e sociais.
Portanto, o individuo portador de determinadas caracteristicas possivelmente identificaveis
estaria predisposto a delinquir.

Com isso, a preocupacgdo predominante passa a ser ndo mais com o crime, mas antes de

tudo com o criminoso, pois nele seria possivel identificar os tracos causadores da criminalidade
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e, diante disso, estabelecer a pena mais eficaz. 1sso porque para a criminologia positivista a
aplicacdo da pena deve objetivar a eficacia, de modo a permitir a corre¢do dos aspectos de
anormalidade do delituoso.

Sendo assim, para o positivismo criminoldgico o crime continua sendo um ente juridico,
mas néo se limita a isso. O pensamento positivista ndo aceita que o simples ato de vontade seja
a explicagdo suficiente para compreender o delito. Partindo desse pressuposto, buscou-se
identificar as causas especificas que levam o individuo a delinquir, causas estas que se
encontram nos aspectos bioldgicos, psicoldgicos e sociais do individuo. Desse modo, rompe-se
com a ideia de que todos os homens séo iguais, pois para essa corrente o criminoso é diferente,
ja que carrega consigo as causas da sua anormalidade. Logo, o delito ndo é fruto do livre
arbitrio, pois ao portar as caracteristicas que implicam na criminalidade, o crime seria fruto
delas e ndo da vontade do individuo (LOMBROSO, 2007).

Tendo como principais nomes Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raphaelle Garofalo,
que formavam a Escola da Criminologia Positivista Italiana, essa vertente ndo inovou
totalmente ao buscar nos individuos a causa da criminalidade. Segundo Sérgio Carrara (1998),
essas ideias sdo mais antigas que os estudos lombrosianos, os quais foram influenciados pelas
ideias de Della Porta, Call, Lavater e Morel. Entre os trés representantes da vertente positiva
citados, ndo ha uma uniformidade de ideias, tendo em vista, inclusive, a diferenca de ocupacdes,
ja que Lombroso era médico e Ferri e Garofalo, juristas, culminando em enfoques diversos nos
seus pensamentos. Assim sendo, Lombroso dedicou-se com mais énfase ao estudo das
caracteristicas antropologicas, enquanto Ferri preocupou-se de modo mais predominante com
0s aspectos sociolégicos e Garofalo debrugou-se, mais propriamente, sobre os elementos
psicolégicos dos individuos (ARRUDA, 2017).

2.1 O trio de ferro da criminologia positivista: Lombroso, Garofalo e Ferri

2.1.1 O criminoso nato em Cesare Lombroso

Cesare Lombroso foi um médico italiano, professor da Universidade de Torino, sendo
considerado um dos maiores nomes da Criminologia Positivista. Em 1876, publicou O homem
Delinquente, no qual afirmou, atraves da demonstracdo de longas pesquisas e analises, as
supostas caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas e sociais do criminoso. Nascia entdo a teoria
do criminoso nato, segundo a qual o crime seria produto dos atributos genéticos do criminoso,

evidéncia do atraso evolutivo desses sujeitos. Nesse sentido, ndo ha liberdade na acdo do
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individuo, mas sim um determinismo biologico que implica na propensdo ao ato delitivo.
Fortemente influenciado pelo Evolucionismo de Charles Darwin, € evidente que Lombroso
baseou seus estudos, em muito, nos métodos utilizados pelas ciéncias naturais. Nessa
perspectiva, € possivel observar em seu livro a analise das plantas e animais, trazendo
comparagOes acerca do comportamento entre humanos e 0s demais animais, assim, Lombroso
“traga a genealogia do crime descendo até organismos mais simples para correlacionar atos que,
se cometidos por humanos, seriam considerados crime” (GOES, 2016).

Evidenciando a defesa de métodos empiricos de investigacao, Lombroso (2007) baseou
seus estudos no exame de sujeitos que se encontravam encarcerados. A partir disso, concluiu
que determinadas caracteristicas persistiam nos individuos criminosos, segundo as quais seria
possivel verificar a tendéncia a delinquir. Tais caracteres se manifestariam nos sujeitos atavicos,
que seriam aqueles que ndo completaram a escala evolutiva, sendo parcialmente evoluidos e,
por esse motivo, considerados sujeitos primitivos, razéo pela qual, no pensamento lombrosiano,
possuiam aspectos ligados aos individuos selvagens. Assim, tais sujeitos estariam propensos a
pratica delitiva.

A identificacdo do atavico seria possivel tendo em vista a manifestacdo dos aspectos
descritos por Lombroso. Tais circunstancias evidenciavam o aspecto primitivo e selvagem que
habitavam o delinquente. Desse modo, “a anormalidade do crimin0so expressa-se em
caracteristicas fisicas que vao dos ‘zigomas enormes’ a cor negra dos cabelos, passando pela
analgesia (insensibilidadade a dor)” (RAUTER, 2003, p. 32).

Lombroso (2007), portanto, elencava e discutia os atributos fisicos e psicoldgicos que

formavam o homem delinquente. Assim, afirmava que

O prognatismo, a cabeleira abundante, negra e crespa, a barba rara, a pele muito
frequentemente morena, a oxicefalia, os olhos obliquos, o cranio pequeno, o maxilar
e os zigomas desenvolvidos, a fronte fugidia, as orelhas volumosas, a analogia entre
0s dois sexos, uma maior envergadura, sd0 novamente caracteres somados aos
necroscopicos que aproximam 0 criminoso europeu do tipo australiano e mongol;
enquanto que o estrabismo, a assimetria craniana e as graves anomalias histologicas,
o0s osteomas, as lesdes meningiticas, hepaticas e cardiacas nos mostram, também no
criminoso, um homem anormal antes do nascimento, por atraso no desenvolvimento
ou por doenca adquirida em diferentes 6rgdos, sobretudo nos centros nervosos, como
entre os alienados. Trata-se de um verdadeiro doente crénico (LOMBROSO, 2007, p.
289).

A noc¢do do atavismo como fator determinante da criminalidade vai refletir no
entendimento acerca dos sistemas penais, implicando na sua negacéo, tendo em vista que, diante

do determinismo causado pelos tracos atavicos, ndo haveria uma maneira do individuo se livrar

desse quadro, de modo que ndo adiantaria aplicar-lhe um sistema penal como forma de repensar
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sua atitude delitiva. Nesse sentido, diante da presenca de tais aspectos, era preciso o isolamento
do individuo perigoso (ARRUDA, 2017).

Assim, considerando a existéncia do determinismo biolégico para a préatica delitiva,
Lombroso (1876) se colocou contrario a nogao de livre arbitrio, afirmando que nao ha liberdade
de agir se o individuo esti4 condicionado aos seus aspectos naturais que determinam a sua
personalidade.

Para comprovar tais enunciados, o médico italiano utilizava uma série de experimentos,
dentre eles a Frenologia — elaborada por Francisco José Gaill no século XIX — consistente na
andlise craniana. Através de tal técnica, segundo Gaill, era possivel identificar a personalidade
do sujeito, de modo que Lombroso utilizou a Frenologia para realizar a medigdo craniana,
identificando as dimensdes de cranios propensos ao crime (SCHWARCZ, 1993).

Segundo Schwarcz (1993), a frenologia foi largamente utilizada no ambito da pesquisa
dos transtornos mentais, tendo no estudo da loucura a sua primeira aplica¢ao, servindo como
base justificadora para as novas concepcdes acerca da loucura e de seu tratamento. Entretanto,
o0s experimentos de Lombroso ndo se pautaram apenas no uso da frenologia, tendo em vista que
0 médico italiano analisou os demais 6rgdos do ser humano, de maneira que fosse possivel
estabelecer o padrdo de normalidade e, por consequéncia, de anormalidade. Além disso, fez
estudos acerca do aspecto comunicativo, das emogdes, das tatuagens, senso moral,
religiosidade, espirito associativo, dentre outros elementos, buscando evidenciar a presenca
dessas questdes no individuo criminoso. Em rela¢do ao vocabulario, os ditos delinquentes
possuiam um dialeto préprio e primitivo, reflexo do seu estado nao evoluido. Nas palavras de
Lombroso (2007, p. 180), “[...] falam como selvagens porque sé&o selvagens, vivendo no meio
da florescente civilizacdo europeia [...]”. Em relacdo ao aspecto psicologico, apresentavam
instabilidade, tendo um quadro de inconstancia familiar e social. No que tange aos habitos
cotidianos, os delinquentes, na visdo lombrosiana, seriam dotados de preguiga e predisposi¢éo
ao alcool e jogos, dentre outros elementos.

Ao tratar das tatuagens o medico italiano afirmou que “é especialmente na triste classe
do homem delinquente que a tatuagem assume um carater particular, e estranha tenacidade e
difusao” (LOMBROSO, 2007, p.32). Em relag¢do a sensibilidade do delinquente afirmou que
“a aberrag¢ao do sentimento ¢ a nota caracteristica dos criminosos, como dos dementes, podendo
uma grande inteligéncia coincidir com uma tendéncia criminosa e demente, mas nunca com um
integro sentimento afetivo” (LOMBROSO, 2007, p. 58). Para ele a auséncia de sensibilidade

no criminoso era um trago caracteristico de seu estado primitivo e selvagem.
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Em “O homem delinquente”, Lombroso (2007) também tracou outros aspectos fisicos
que, para ele, seriam caracteristicos do criminoso. Por exemplo, em sua visdo, os estupradores,
em sua maioria, “t€m labios grossos, cabelos abundantes e negros, olhos brilhantes, voz rouca,
alento vivaz, frequentemente semi-impotentes e semi-alienados, de genitdlia atrofiada ou
hipertrofiada, cranio andmalo, dotados muitas vezes de cretinice e de raquitismo”
(LOMBROSO, 2007, p.141).

O que se nota, a partir do estabelecimento dessas caracteristicas tipicas do criminoso, é
a construcdo de um pensamento segregacionista e racista, demonstrado no forte carater
subjetivista da teoria positiva, servindo como escopo para a separacdo entre bons e maus. Desse

modo,

Se inicialmente a teoria conferia as caracteristicas do atavismo a determinados grupos
tido como primitivos ou menos desenvolvidos, tais como os colonizados, 0s negros,
as mulheres, dentre outros, com o passar do tempo o pensamento é ampliado dentro
da propria sociedade, individualizando uma espécie de “mundo do crime” contra o
qual a sociedade deveria lutar (ARRUDA, 2017, p. 34).

Segundo Sérgio Carrara (1998), pensamentos como o apresentado pelo positivismo
criminologico criam um processo de “antropofagia simbdlica”, na medida em que constroem a
no¢do de sociedade a partir da criagdo de ideias que caracterizam a “antisociedade”. Nesse
sentido, a no¢ao de “mundo do crime” contribui para a definicdo do que seria legitimamente a
sociedade, ou seja, 0 oposto desse universo criminoso. Os valores ocidentais pautam essa
construcdo e por isso legitima-se intervencdes naquilo que € ndo-ocidental e,
consequentemente, segundo esse entendimento, ndo civilizado. Mais propriamente é a partir
desse processo de “antropofagia” e da relacao entre crime e selvageria, que se legitimam formas
intervencionistas e destrutivas — negando-se, inclusive, direitos — sobre os corpos dos
delinquentes e transgressores, do mesmo modo que se intervém naqueles que ndo se enquadrem

no que se construiu como sociedade civilizada.

2.1.2 Raffaele Garofalo e a nogéo de temibilidade

Garofalo, professor da Universidade de Napoli, jurista e magistrado, focou seus estudos
nos aspectos psicologicos do crime, tendo como obra mais importante a publicacdo de
Criminologia: studio sul delito, sulle sue cause e sui mezzi di repressione, em 1885, na qual
concentrou seus esfor¢os em encontrar o conceito de delito natural. Para ele, o entendimento

acerca do delinquente pressupde, primeiramente, tracar a definicdo do que ¢ delito, que, em sua
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visdo, apresenta uma ligacdo com sentimentos existentes no espirito humano e formam, assim,
0 seu senso moral. O delito, desse modo, € a lesdo a tais sentimentos (CIA, 2017).

Fortemente influenciado pela teoria de Darwin, Garofalo (1885) defendeu que a pena é
um instrumento de selecdo artificial dos mais fortes, em uma comparacdo com a selecdo natural
tratada pelo Darwinismo. Para ele, o individuo que ndo seja capaz de se adaptar ao meio deve
ser excluido, através de um poder coletivo artificial. Na sua obra é possivel notar mencoes a
existéncia de racas inferiores e a afirmacdo de que os delinquentes possuem anormalidades
psiquicas. Ou seja, o crime ndo é um fato isolado, mas a exteriorizacdo de uma anomalia moral,
tendo em vista que além das anormalidades fisicas h4, maiormente, deformidades psiquicas que
acarretam em anomalias morais. Na visao de Garofalo, portanto, hd uma anormalidade em todos
os delinquentes, variando apenas o grau dessa anomalia (CIA, 2017).

Tratando da aplicacdo da pena, Garofalo (1885) se colocou contrariamente a
proporcionalidade defendida pelos cléssicos, sob 0 argumento de que nédo se trata de buscar
uma proporcao entre pena e delito, mas sim de encontrar um mecanismo punitivo que funcione
de forma adequada para cada tipo de delinquente, levando em consideracéo a sua temibilidade.
Segundo Andrade (1995, p. 26), a temibilidade seria “a perversidade constante e ativa do
delinquente a quantidade do mal previsto que ha que se temer por parte dele”. A temibilidade,
portanto, seria a ndo adequacao do individuo ao grau de normalidade da vida social (ARRUDA,
2017). Essa caracteristica do criminoso estaria ligada a aspectos congénitos do sujeito, ou seja,
a sua “degeneragao individual”. O crime, portanto, seria algo intrinseco a natureza do individuo,
podendo até ser influenciado por fatores externos, mas cuja determinacdo se da a partir da
degeneracdo que carrega. Ndo importava, pois, o fato criminoso, as mindcias do crime, 0
importante seria determinar quéo perigoso o infrator é.

Com isso, seria preciso individualizar a pena, adequando-a a cada delinquente, levando
em consideracdo a sua temibilidade que deve ser averiguada a partir dos seguintes aspectos:
circunstancias que indiquem crime, a producdo do dano, a forma de execucdo do crime, as
circunstancias que indicam o grau de crueldade e audacia do delinquente, sua vida pregressa,
seus atributos fisioldgicos, psiquicos, seus sentimentos hereditarios e os sentimentos adquiridos
(CIA, 2017).

Partindo do pressuposto de que o problema do criminoso encontrava-se no seu Senso
moral, o jurista italiano faz uma diferenciacdo em relacdo aos chamados loucos, afirmando que
seus atos sao causados por uma motivagao interna que independe do seu meio social, enquanto
que o criminoso ndo consegue controlar suas acoes em funcdo de uma anomalia moral. Por

essas razdes, 0 criminoso seria incuravel, tendo em vista o seu problema moral, carecendo da
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aplicacdo da pena de morte. J& aos loucos deveriam ser colocados em isolamento por tempo
indefinido até cesse o seu grau de anormalidade (ARRUDA, 2017).

2.1.3 Enrico Ferri e a nocdo de perigosidade

Ferri, jurista italiano e professor na Universidade de Pisa, é tido como outro grande
defensor do positivismo criminoldgico, concordando, em muito, com as ideias lombrosianas.
Entretanto, conforme ja dito anteriormente, ha diferencas em seus posicionamentos. 1sso,
porque Ferri deu énfase ao aspecto socioldgico como fator determinante da criminalidade,
sendo por isso considerado o fundador da sociologia criminal. Para ele, o criminoso é um
anormal moral, tendo em vista a sua incapacidade de efetuar um controle moral sobre suas
acoes, ja que o homem normal € aquele que se adapta ao meio social, seria anormal aquele que,
diante da sociedade, cometesse um ato delituoso.

Assim, para Ferri o delito se traduzia em uma anomalia social, fruto de fatores
bioldgicos, fisicos, psicologicos e, sobretudo, sociais. As explicagdes para o crime, portanto,
ndo se restringiam ao corpo criminoso, mas deveriam ser identificadas no corpo social, se
filiando ao entendimento de que o homem é produto do meio em que vive.

Apesar da introducdo dos aspectos sociais na explicagdo do crime despertar o
entendimento de que isso seria um progresso, nao é bem assim que devem ser entendidos 0s
elementos trazidos por Ferri. Isso porque a qualificacdo de determinados habitos sociais como
criminalizaveis aprofunda ainda mais o controle social trazido pelo discurso positivista,
podendo culminar no reducionismo de que a pobreza € a causa do crime, por exemplo (SILVA
JUNIOR, 2017). Colocar determinado atributo social como propenso ao desenvolvimento do
criminoso é atribuir-lhe uma carga negativa que pressupde uma interferéncia em nome da
defesa social.

Do mesmo modo que Lombroso, Ferri criticou o livre arbitrio e defendeu o
determinismo bioldgico e, consequentemente, a existéncia de caracteristica presentes na
personalidade do individuo e, agora, também no ambiente social, responsaveis pela propensédo

a delinquéncia.

Ele pode deslocar-se dos procedimentos de mensuracdo e observacdo do corpo
criminoso para a observagdo do comportamento, seja dos criminosos do carcere, seja
dos criminosos em potencial, na sociedade. A anormalidade, a tendéncia para o crime,
pode agora ser reconhecida em habitos de vida, em comportamentos considerados
anti-sociais (RAUTER, 2003, p. 35).
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Levando em consideracdo os aspectos sociais, Ferri apresentou uma classificacédo dos
criminosos, avaliando assim sua “antissociabilidade” (RAUTER, 2003). Segundo essa
classificacdo, estabeleceu-se a seguinte divisdo: criminosos natos ou de indole — portadores de
estigmas, caracterizados pela reincidéncia e precocidade —; criminosos loucos — incluidos nesse
rol os loucos morais, maniacos, epiléticos, etc —; criminosos de ocasido — aqueles que
apresentavam tendéncia delitiva hereditaria pouco expressa —; criminosos por paixdo — aqueles
cujos crimes sdo motivados por um comportamento individual nervoso —; e 0s criminosos por
habito — aqueles que devido a um meio social perverso enveredaram pelo caminho criminoso
(CARRARA, 1998).

Ferri reitera a existéncia do criminoso nato, mas orienta a sua classificagdo considerando
também a existéncia de outros tipos de criminosos, tendo como base ndao o grau de
responsabilidade do sujeito, mas sim levando em consideracéo a persisténcia da sua indole para
o mal. Segundo expde Sérgio Carrara (1998), diante do menor grau de persisténcia para
condutas delitivas, Ferri entendia que as causas da criminalidade, nesses casos, seriam 0s
aspectos sociais — um meio social perverso — e ndo exclusivamente aspectos naturais. Nessas
ocasides, seria possivel a aplicacdo de um tratamento penal, diferente do que ocorreria com o
incuravel criminoso nato.

Sob a justificativa da necessidade de tratamento e fazendo uma analogia entre criminoso
e doente, Ferri defendeu que os locais de céarcere fossem transformados em ambientes de cura
fisica e moral, com a adocao de medidas adequadas ao tratamento de cada tipo de criminalidade,
como se nota nos hospitais € nos manicomios. Esses espacos se traduzem em locais de
segregacdo do individuo, tendo em vista sua retirada do meio social. A justificativa para a
exclusdo seria a aplicacdo de medidas higiénicas e psicoldgicas para curar aqueles individuos
em que exista a possibilidade de voltar ao convivio social (DIAS, 2015).

A punicdo, desse modo, teria como base a responsabilidade social em substituicdo a
responsabilidade moral, pois por viver em sociedade 0 homem deve se responsabilizar pelas
acoes que pratica dentro do seu meio (DIAS, 2015). Com isso, o critério para a responsabilidade
penal serd a defesa social, traduzida na ideia de proteger a sociedade dos individuos ditos
perigosos. Segundo Ferri (1996), para que se alcancasse a justica penal era preciso garantir a
defesa social de forma mais enfatica para os criminosos perigosos e de forma mais humana para
0S menos perigosos. Assim, sustentou a necessidade de individualizacdo da pena, adequando-a
a cada delinquente a partir do grau de perigo representado por eles. Nesse ponto, Ferri teceu
uma critica @ nocdo de temibilidade apresentada por Garofalo, sob o argumento de que a

temibilidade traz uma nocao subjetiva do termo, nao representando uma efetiva realidade, mas
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sim uma consequéncia da periculosidade. Por tal razdo, Ferri (1996) apresentou a nocdo de
perigosidade, consubstanciada em duas ocasifes: anterior e posterior ao crime. A intengéo de
cometer um ato delituoso e a existéncia de caracteristicas propensas ao crime evidencia a
perigosidade social. Diante do efetivo cometimento do delito ha a comprovacdo da
perigosidade, agora, vista como uma perigosidade juridica, pois serviria ao Direito como
critério de adaptacdo da pena (ARRUDA, 2017).

Segundo Ferri (1996), a perigosidade independe do perigo objetivo do crime, pois esta
latente no sujeito criminoso. Com isso, ele entendia que até as tentativas de delitos deveriam
ser punidas, pois a intencdo ndo seria punir o individuo, mas controlar a sua perigosidade. Nesse
sentido, Ferri traz o exemplo de um pai que planeja matar o filho, mas este percebe a intencéo
do pai e tira as municGes da arma. Assim, quando o pai tenta atirar contra o filho, o crime nédo
se concretiza, uma vez que a arma encontra-se desmuniciada. Nesse caso, 0 crime ndo se
materializou, razdo pela qual, analisando objetivamente, ndo hé que falar em sancdo. Mas Ferri
discorda desse entendimento, afirmando que embora ndo tenha ocorrido objetivamente o
perigo, fica evidenciada a periculosidade do criminoso, sendo, portanto, necessario uma san¢ao
repressiva (WEIGERT, 2015).

Consagra-se, assim, 0 entendimento de que 0s criminosos séo perigosos, devendo o grau
de perigosidade orientar a sancdo aplicada ao criminoso, garantindo, desse modo, a defesa
social, através da atuacdo preventiva da criminalidade. A prevencdo ocorreria através das
intervencdes nos individuos visando extinguir a possibilidade de delinquir, ou seja, neutralizar
a sua periculosidade.

Essa atuacdo preventiva também se daria por meio dos “‘substitutivos penais”, que
agiriam preventivamente sobre os aspectos sociais que poderiam ocasionar a delinquéncia
(CARRARA, 1998). O uso dos substitutivos penais se justifica no fato de que, a partir do
conhecimento das causas do crime, é possivel atuar sobre elas com a intengdo de se evitar o
cometimento do crime. Tendo em vista que essas causas encontram-se tanto no individuo como
também na sociedade, é mais facil intervir nas causas sociais, pois elas sdo a génese do

surgimento de novos criminosos (DIAS, 2015).

2.2 A emergéncia do conceito de periculosidade no pensamento positivista e suas

implicagdes

E possivel compreender que o conceito de periculosidade emerge do pensamento
criminoldgico positivista a partir de discursos que pregam a identificacdo de propensfes ao



39

delito, seja no corpo fisico do sujeito, na concepgdo lombrosiana ou no corpo social, na visdo
de Ferri ou nos aspectos psicoldgicos do individuo, na visdo de Garofalo. E inegavel, portanto,
que as nocBes de temibilidade e perigosidade, trazidas, respectivamente, por Garofalo e Ferri,
conforme descritos nos itens acima, contribuiram para o desenvolvimento do conceito de
periculosidade.

Nota-se, com isso, que tal conceito abarca a no¢do de uma criminalidade latente no
individuo, que se traduz na possibilidade de voltar a delinquir futuramente. Esse grau de
periculosidade é aferido através da submissdo dos chamados delinguentes aos exames fisicos e
psicoldgicos, realizados por um conjunto de técnicos orientados pelas ideias positivistas, com
a avaliacdo dos atributos fisicos, psiquiatricos e sociais dos individuos. Segundo li¢do de Sérgio
Carrara (1998), a partir da realizacdo de tais exames, classifica-se o sujeito de acordo com o
tipo de criminalidade apresentada, aplicando-lhe, assim, a san¢édo eficaz de acordo com o seu

grau de periculosidade.

Para cada criminoso uma “pena” que buscasse, primeiramente, proteger a sociedade
—atraves da eliminacao ou segregacdo — e, que, em segundo lugar, visasse a alterar ou
suprimir a causa da periculosidade demonstrada, sendo suficientemente flexivel para
acompanhar a evolugéo do processo individual de regeneragdo (CARRARA, 1998, p.
112).

Para a Escola Positiva, era importante que fosse mantido o controle sobre os sujeitos
criminosos. Desse modo, visando a protecdo da sociedade, a pena possuia como objetivo maior
a defesa social, através da intervencao individualizada em cada delinquente pelo tempo que
fosse necessario, para que nos casos em que fosse possivel, o seu grau de perigo a sociedade
fosse cessado. Muito por conta desse pensamento, 0 positivismo criminoldgico defendeu, com
veeméncia, os locais de segregacdo - com duracdo indeterminada - dos sujeitos propensos a
delinquir, principalmente os menores, bem como sustentou a necessidade de manicémios.

A partir das disposi¢des aqui colocadas acerca do conceito de periculosidade, é preciso
tecer as implicacOes dessa ideia na ordem social, bem como os seus reflexos na estrutura penal
e na forma de lidar com o individuo. Entendida a emergéncia desse conceito, passa-se agora a
demonstrar criticamente o seu funcionamento como mecanismo de disciplinamento social.
Nesse sentido, convém esclarecer que os termos temibilidade, perigosidade e periculosidade,
serdo utilizados, daqui por diante, como sinbnimos, embora ja tenham sido demonstradas as
suas diferengas.

Ao trazer o criminoso como pressuposto fundamental para tracar entendimentos acerca

do crime, “o prognostico periculosista sustenta ndo apenas o maniqueismo, mas um saber
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tecnoldgico que diagnosticava o agente patoldgico e prescrevia o remedio curativo, orientando
uma politica criminal a partir da sua suposta periculosidade” (GOES, 2016, p. 128). Desse
modo, o conceito de periculosidade, trazido pelo positivismo, se encaixa no centro do Direito
Penal legitimando a aplicacdo da pena como um instrumento de defesa social, sob o discurso
de recuperagdo do criminoso através de um tratamento propiciado pela execucéo penal pautada
na individualizagdo da pena (ANDRADE, 1995).

Na visdo de Goes (2016), o esteredtipo criminal que se estabeleceu a partir das ideias
do positivismo criminologico foi funcional e eficiente no contexto social probleméatico da
industrializacdo e da urbanizacdo desenfreada. Neste cenario, tal esteredtipo contribuiu para a
instituicdo de instrumentos de controle e contengdo dos individuos colocados como causadores
dos males sociais, ou seja, daqueles que se atentavam contra 0s aspectos possibilitadores desse
novo tipo de sociedade.

Assim, passa-se a ter um Direito Penal do autor, pois o foco da aten¢do juridica torna-
se 0 criminoso. A partir dai, segundo Foucault (1999), a investigacdo, 0 processo criminal, a
sentenca e a execucdo penal concentra-se no autor do delito. As perguntas investigativas ndo
ficam adstritas as circunstancias do fato delitivo, mas tornam-se mais enfaticas em relacdo a
vida, a personalidade e as caracteristicas do criminoso, fazendo com que a sua alma se torne
parte do julgamento. A pena destina-se ndo apenas a punir o crime, mas, sobretudo, controlar o
infrator através da neutralizacdo da sua periculosidade. A criminologia contribuiu para que o
crime, compreendido sob o manto da cientificidade, fosse punido pelo Estado através de “um
poder justificavel ndo mais simplesmente sobre as infragfes, mas sobre os individuos, ndo mais
sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo ou possam ser” (FOUCAULT,
1987, p. 22).

A periculosidade torna-se, assim, um atributo fundamental para o funcionamento do
sistema penal, nos moldes trazidos pela Escola Positiva. O enfoque deixa de ser o

acontecimento delitivo e passa a ser o que o individuo pode vir a cometer.

A grande nogdo da criminologia e da penalidade, em fins do século XIX foi a
escandalosa nocdo, em termos de teoria penal, de periculosidade. A nogdo de
periculosidade significa que o individuo deve ser considerado pela sociedade ao nivel
de suas virtualidades e ndo ao nivel de seus atos; ndo ao nivel das infracdes efetivas a
uma lei efetiva, mas das virtualidades de comportamento que elas representam
(FOUCAULT, 2002, p. 85, grifo nosso).

Nesse cenario de contencdo dos individuos perigosos, o Direito Penal torna-se um

instrumento insuficiente para proteger a sociedade. Por tal razdo, era preciso uma articulacdo
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de saberes e de institutos, visando o controle das virtualidades do individuo. Entdo, segundo
Foucault (2002), a partir do seculo XIX, as instituicdes médicas, criminoldgicas, psiquiatricas,
pedagdgicas e policiais passaram a atuar ao lado do aparelho judiciario objetivando a correcéo
das potencialidades delitivas do sujeito, assumindo o seu controle no que tange a sua
periculosidade, durante todas as fases da sua vida. Tem-se, portanto, a ideia de poderes laterais,
cuja fungdo “ndo ¢ mais de punir as infragdes do individuo, mas de corrigir suas virtualidades™
(FOUCAULT, 2002, p. 86).

A partir dessa articulacdo de saberes e do enfoque na correcéo do individuo, tem-se o
que Foucault (2002) chama de ortopedia social, um poder que se traduz na formacgdo de uma
sociedade disciplinar. O modelo panopticon apresentado por Bentham reflete o pilar

fundamental dessa sociedade: a vigilancia.

O panopticon era um edificio em forma de anel, no meio do qual havia um patio com
uma torre no centro. O anel se dividia em pequenas celas que davam tanto para o
interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas celas, havia segundo o
objetivo da instituicdo, uma crianca aprendendo a escrever, um operario trabalhando,
um prisioneiro se corrigindo, um louco atualizando sua loucura. Na torre central havia
um vigilante. Como cada cela dava a0 mesmo tempo para o interior e para o exterior,
o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela; ndo havia nela nenhum ponto de
sombra e, por conseguinte, tudo o que fazia o individuo estava exposto ao olhar de
um vigilante [...] (FOUCAULT, 2002, p. 87).

O panoptismo é apresentado por Bentham como a estrutura ideal para existir em
diversas instituicGes - seja a escola, a fabrica, a prisdo, o hospital - que irdo abarcar o individuo
ao longo de sua existéncia. E uma utopia que, contrariamente ao termo, acaba se materializando
na sociedade disciplinar. O panopticon funda-se na vigilancia e no exame e ndo mais no
inquérito, posto que o importante agora ndo € a reconstituicdo de um acontecimento, mas sim a
vigilancia constante sobre individuos a partir da observacdo permanente de alguém que exerce
poder sobre eles e, com isso, produz um saber sobre esses sujeitos, afirmando a sua normalidade
ou anormalidade. Essa forma de saber, construida a partir da verificacdo de adequacgédo ou nao
a norma, substituta do inquérito e focada no exame, revestira as ciéncias humanas, como a
psiquiatria e a psicologia (FOUCAULT, 2002). E através do modelo pandptico que a vigilancia
atuara sobre os individuos, levando em consideracdo ndo apenas o que é feito, mas, sobretudo,
0 que o sujeito pode vir a fazer, em funcdo das virtualidades que carrega.

Essa mudanca de perspectiva no sistema penal europeu, baseada no controle das
virtualidades e dos comportamentos dos individuos, se deu, em grande parte, na visdo de
Foucault (2002) pela reformulacdo na maneira de produzir riqueza, a partir da intensificagdo do

processo capitalista. Nesse cenario, a riqueza passa a Sse concentrar nos aspectos materiais que
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viabilizam o desenvolvimento da era industrial, propicios, em virtude dessa materialidade, a
depredacdo. Visando proteger esse patrimonio, que é visto como ameacado pela populagéo
pobre sem emprego em contato direto com essa nova riqueza, nota-se, por exemplo, na
Inglaterra do século XVIII, a busca por “instaurar mecanismos de controle que permitam a
protecdo dessa nova forma material de fortuna” (FOUCAULT, 2002, p. 101).

Assim, por meio desse modelo de vigilancia, pautado na observagdo constante dos
sujeitos e dos seus comportamentos por um corpo técnico, seria possivel averiguar a
normalidade do individuo e o seu padrdo de adequacao ao meio social, através da analise das
suas potencialidades, concluindo acerca do seu grau de perigo a sociedade.

O entendimento do crime como produto de uma determinacao bioldgica do individuo,
como dispde a Antropologia Criminal, culmina na necessidade de uma reforma legislativa que
possibilitasse uma atuacdo mais incisiva do Estado sobre o corpo e os comportamentos dos
sujeitos. A intervencdo sobre o corpo dos sujeitos é viabilizada por meio da disseminacdo de
discursos como os do positivismo criminoldgico.

Nota-se, portanto, que a criminologia positivista vai contribuir para a produc¢édo de um
saber que dispde acerca da intervencao sobre os individuos, principalmente nas médos de um
corpo médico, com o objetivo de adequé-los a uma normalidade construida pelos seus
enunciados. A partir disso, percebe-se que o discurso do positivismo criminolégico encaixa- se
perfeitamente com a ideia de disciplinamento social, em virtude, justamente, dessas
intervencdes sobre os corpos, apoiadas em um arcabouco institucional regido pela vigilancia e
pela disciplina, com o objetivo de fazer com que o individuo se adeque a um tipo de sociedade
que se quer construir.

O carater de cientificidade deste saber contribui, ainda mais, para a legitimacao dessas
ideias de intervencéo sobre o corpo dos chamados anormais. Por essa razdo, tendo em vista que
a criminologia positivista tem como objeto de estudo o criminoso, Foucault (1987) afirma que
tal entendimento permite que se pense, inclusive, para além dele, a partir da fabricacéo, pelo
saber cientifico e institucionalizado, do conceito de delinquente.

O delinquente se distingue também do infrator pelo fato de ndo somente ser o autor
de seu ato (autor responsavel em funcdo de certos critérios da vontade livre e
consciente), mas também de estar amarrado a seu delito por um feixe de fios
complexos (instintos, pulsdes, tendéncias, temperamento). A técnica penitenciaria se
exerce ndo sobre a relacdo de autoria, mas sobre a afinidade do criminoso com o crime
(FOUCAULT, 1987, p. 281).
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Tem-se o delinquente como objeto de observacao, cuja caracterizagdo se da a partir da
andlise, em maior grau, de sua vida e ndo tanto do ato que praticou. Procura-se, portanto, as
causas do crime na vida do criminoso, em suas propensdes delitivas, em sua histéria. O
delinquente, assim, é uma “unidade biografica, nucleo de periculosidade” (FOUCAULT, 1987,
p.282). A introdugdo do biografico na analise do crime demonstra o enfoque na pessoa do
delinquente, fazendo “existir o criminoso antes do crime e, num raciocinio-limite, fora deste”
(FOUCAULT, 1987, p. 280). O biogréfico ira refletir o carater do delinquente, apoiando-se na
observacao das circunstancias de sua vida e das predisposi¢des criminosas que acentuam a sua

periculosidade.

A partir da introducdo da biografia na estruturacdo de uma técnica penitenciéria, o
poder de punir serd deslocado das maos dos juizes, que apenas avaliariam o ato e as
circunstancias de sua pratica, para as mdos dos especialistas (médicos, psiquiatras,
psicélogos etc.), que deverdo constituir um saber acerca do individuo criminoso que
desejam “reformar” (BICALHO; KASTRUP; REISHOFFER, 2012, p. 59).

Ao passo que se constrdi o conceito de delinquente, com a introducédo da biografia na
estrutura do poder punitivo, a partir do reconhecimento dos atributos tipicos do criminoso
trazido pelo positivismo criminoldgico, articula-se também quem séo os individuos legitimados
a atuar sobre o seu corpo. Com isso, 0 poder de punir deixa de ser unicamente dos juizes e
centra-se nas maos de um grupo de especialistas — médicos, psiquiatras, e outros - que irdo
intervir sobre o corpo delinquente, “reformando-0” (BICALHO; KASTRUP; REISHOFFER,
2012). A reforma desse individuo trata da adequacdo do sujeito a um padrdo de normalidade
que funcione de forma eficiente dentro da sociedade capitalista e industrializada. Assim, a
construcdo do saber acerca do delinquente pressupde a atuacdo de diversas areas do
conhecimento. Por isso a medicina psiquiatrica, a psicologia, a antropologia, dentre outros,

tomam para si também um papel de participacdo na normalizagdo do sujeito desviante.

2.3 O uso do conceito de periculosidade no saber psiquiatrico

Os enunciados da criminologia positivista mantiveram relacdo com diversos campos do
saber. Nesse ponto, faz-se necessario compreender como isso Se deu com a psiquiatria.
Primeiramente, é preciso esclarecer que sob o ponto de vista da antropologia criminal, o crime
¢ entendido como um atributo inerente a determinadas naturezas humanas. Assim, “através
desse crime-atributo, uma espécie de reflexdo ontoldgica ird equacionar comportamentos

individuais desviantes, configuracbes psicossomaticas particulares e hereditariamente
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adquiridas” (CARRARA, 1998, p. 68). Ja na visdo da psiquiatria, o crime ¢ compreendido em
uma relagédo com a doenga mental, externando-se como um sintoma desta e, sendo, portanto,
uma situagdo episodica. E no final do século XIX que a relagio entre antropologia criminal e
psiquiatria torna-se mais estreita, culminando na constru¢cdo de um ambiente médico-legal,
fazendo emergir os manicdmios judiciarios e outras instituicbes do mesmo carater
(CARRARA, 1998).

Nesse sentido, entre final do século XIX e inicio do século XX, o &mbito médico e
juridico se cruzam de forma mais enfatica. A partir do entendimento de que o criminoso é um
doente, é estabelecido a necessidade de cura pelo saber meédico. Com isso, a razdo para o
aprisionamento do infrator ndo se daria apenas em funcdo do cometimento do delito, mas,
sobretudo, na busca pela sua cura. O resultado das ingeréncias entre o discurso médico e a
criminologia culmina em trés aspectos: “’1. O criminoso ¢ um doente; 2. A pena ¢ um
tratamento que age em beneficio do criminoso; 3. A prisdo ndo deve punir, mas curar”
(RAUTER, 2003, p. 40).

Nos enunciados da Escola Positiva, principalmente nas ideias lombrosianas, é possivel
perceber grande espaco do discurso médico, especialmente, no que tange a psiquiatria. Ocorre
que, diante da aproximacao dessa area com o Direito, hd uma interdependéncia entre as ideias
trazidas pelos dois campos, mantendo uma relacdo de constante dialogo.

O saber psiquiatrico viu no estudo do crime a possibilidade de afirmar o seu espaco
social. Assim, “a psiquiatria, ao se pretender um saber sobre a loucura, se apresenta a0 mesmo
tempo como uma medicina que prescreve 0s comportamentos a serem considerados normais”
(RAUTER, 2003, p. 43). Dessa maneira, a partir da patologizacdo da loucura e da sua
codificagdo como “portadora de perigos”, a psiquiatria amplia o seu raio de acdo e se
institucionaliza como um instrumento de protecdo social em face dos perigos relacionados,
direta ou indiretamente, as doengas (FOUCAULT, 2001). Isso implica em um grande papel de
poder, uma vez que ela passa a ditar os padrfes de normalidade e anormalidade e, por
conseguinte, apresenta as intervencdes que devem ser feitas sobre o individuo anormal.

Ademais, parte-se da ideia de que a justica pauta suas agdes em enunciados tidos como
verdade, entendidos como cientificos. E é a partir da incorporagéo desses discursos, que o saber
juridico dita os destinos dos sujeitos que estdo sob sua apreciacdo. Nesse ponto, o discurso
psiquiatrico, ao alcancar seu status de cientificidade, contribuiria para a formacgéo da verdade
juridica, na medida em que possibilita a conclusdo acerca da presenca ou auséncia da
periculosidade no individuo (CIA, 2017). Dessa forma, a psiquiatria busca o seu espa¢o como

poder capaz de atuar ao lado do judiciario no exame das questdes criminais.
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Na verdade, ela [a psiquiatria] se interessou imediatamente pela loucura que mata,
porque seu problema era constituir-se e impor seus direitos como poder e saber de
protecdo no interior da sociedade. Quando o crime faz uma irrup¢do subita, sem
preparacdo, sem verossimilhanca, sem motivo, sem razdo, a psiquiatria intervém e diz:
ninguém mais poderia detectar antecipadamente esse crime que se manifestou, mas
eu como saber, eu como ciéncia da doenca mental, eu por conhecer a loucura, vou
precisamente poder detectar esse perigo, que € opaco e imperceptivel a todos os outros
(FOUCAULT, 2001, p. 151-152).

Nesse ponto, é pertinente trazer as licGes de Fernanda Barros-Brisset (2011), no sentido
de que a relacdo entre Direito e Psiquiatria, cujo apice se da com as ideias lombrosianas, pode
ser compreendida em trés momentos, a partir da introducdo da “deméncia” nos codigos penais
europeus e da busca pela explicacéo acerca dos crimes sem razéo.

Primeiramente, entre 1810 e 1835 a psiquiatria explica o crime como um déficit moral
intrinseco, a partir dos estudos de Jean Etienne Esquirol (1772-1840) acerca da monomania
homicida. Tais estudos partem do pressuposto de tentar localizar a deméncia no crime e tentar
responder aos crimes sem razdo, buscando uma justificativa para a sua punicdo. Esses crimes
sem motivo sdo justificados com base na monomania homicida®, ou seja, “um déficit moral
intrinseco, visivel apenas no crime mesmo, faculdade intelectual intacta, loucura raciocinante,
mas sem freio moral” (BARROS-BRISSET, 2011, p. 46).

Diante de tais casos, era preciso a aplicacdo do tratamento moral trazido por Philippe
Pinel (1745-1826) que, anteriormente, apresentou um estudo sobre a degenerescéncia. Pinel foi
um médico alienista, diretor da primeira instituicdo de acolhimento dos chamados insensatos,
foi o primeiro a falar em humanizacdo do tratamento da loucura. Pinel representa um papel
importante nos aspectos fundantes da psiquiatria, pois foi pioneiro na articulagdo do primeiro
método terapéutico, consistente no Tratamento Moral, que englobava confinamentos e sangrias.
Ademais, afirmou que o local destinado aos loucos seria 0 hospital psiquiatrico. Defendeu que
os ditos alienados possuiam uma tendéncia ao mal, pois sofriam um déficit moral inerente a sua
personalidade doente. Tem-se ai uma ideia de loucura perigosa, cujo tratamento deveria ser
moral, numa espécie de “convencimento”, por meio de aspectos cientificos, de retorno a
sanidade mental (BARROS-BRISSET, 2011; CORREIA, 2007).

3Esquirol descreve a monomania homicida como sendo “uma espécie de monomania homicida na qual nio se pode
observar nenhuma desordem intelectual ou moral (afetiva); o assassino é levado por um poder irresistivel, por um
arrebatamento que ele ndo pode vencer, por uma impulsao cega, por uma determinacao impensada, sem interesse,
sem motivo, sem erro a um ato atroz e contra as leis da natureza” (ESQUIROL 2003/1838 apud ALMEIDA, 2005,
p. 61).
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Em um segundo momento, entre 1840 e 1870, segundo Barros-Brisset (2011), diante da
insuficiéncia do tratamento penal e do aumento da criminalidade, o Estado se diz na
responsabilidade de proteger a sociedade dos individuos perigosos. Para isso, 0s estudos de
Bénédict-Augustin Morel (1809-1873), apontam para a possibilidade de classificagdo dos
degenerados, de acordo com o seu grau de perigo, por meio da medicina mental, fornecendo ao
Estado e ao Direito Penal diretrizes para a estruturacédo de uma profilaxia defensiva, pautada na
higiene fisica e moral. Com base nessa classificacdo, se propde, assim, o sequestro desses
individuos, considerados um risco para a seguranca publica.

Morel em sua obra Tratado das degenerescéncias fisicas, intelectuais e morais da
espécie humana e das causas que produzem estas variedades mérbidas, cuja publicacdo data
de 1857, entende a degeneracao partindo da seguinte premissa: “primeiro o homem é uma
unidade a um s6 tempo fisica e moral e, segundo, da crenca na hereditariedade morbida, que se
referia a transmissdo aos descendentes tanto de caracteres fisicos quanto morais” (ALMEIDA,
2005). Assim, a degeneragéo englobava um conjunto de desvios anormais em relagdo ao resto
da humanidade, os quais seriam transmitidos hereditariamente (CARRARA, 1998).

Em um terceiro momento, entre 1876 e 1910, se verifica justamente a influéncia dos
enunciados criminoldgicos ja aqui apresentados, através do pensamento positivista, no qual o
delinguente é entendido como um doente, ao qual seria aplicado muito mais o saber psiquiatrico
do que o direito penal (BARROS-BRISSET, 2011). O campo psiquiatrico passa a ser orientado
por um carater positivista, diante da aplicacdo da metodologia das ciéncias naturais,
impulsionando um estudo objetivo acerca do ser humano. Nota-se que ha um fortalecimento da
ideia de individuo perigoso a partir dos enunciados da criminologia, mas que no
desenvolvimento do saber psiquiatrico ja ha, de certo modo, essa nocdo - tanto é que se
reconhece a influéncia dos pensamentos de Pinel e Morel na teoria lombrosiana do criminoso
nato. Assim, € no inicio do século XX que se observa uma solidificacdo do liame entre
psiquiatria e criminologia (WEIGERT, 2015).

Se a criminologia buscou, a partir de Lombroso, estabelecer entre crime e
anormalidade uma relacdo estavel, por outro lado apenas a psiquiatria afirmou de
modo inequivoco que o criminoso é quase sempre um doente mental. Embora
buscando causas mérbidas para o crime, a criminologia ndo deixou de tematiza-lo
enquanto tal, enquanto a psiquiatria pretendeu coloca-lo como mais uma dentre outras
manifestacdes de loucura, medicalizando a nocdo de crime e transferindo-a para a
esfera da psiquiatria (RAUTER, 2003, p. 41).
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A psiquiatria aprimora em seus discursos o aspecto da periculosidade e se afirma como
aquela que seria capaz de identificar cientificamente os individuos perigosos, bem como seria
o0 saber qualificado a compreender a loucura e a sua relacdo com o crime (RAUTER, 2003).

Nesse sentido, o positivismo criminoldgico contribui com a ideia de que os individuos
em sofrimento mental devem passar por um tratamento psiquiatrico em substituicdo a pena,
pautado na nocdo de segregacdo, afastando do convivio social os ditos perigosos, seja em
funcdo de seu comportamento ou de sua composicao bioldgica (MATTOS, 2006). Ao fazer
isso, 0 saber psiquiatrico, revestido sob o manto legitimador da cientificidade, ganha forca e
busca para si um lugar de destaque ao lado do Direito Penal. Nessa ligacdo entre os saberes
criminais e psiquiatricos, o conceito de periculosidade — trazido pelo positivismo criminol6gico
— é fator fundamental para compreender o discurso e o papel da psiquiatria na questdo do “louco
criminoso”.

Portanto, o conceito de periculosidade se apresenta como um fator determinante para o
estreitamento da relacdo entre Direito e Psiquiatria. Assim, “a parceria entre a psiquiatria € o
direito, motivada por necessidades diferentes, foi a incubadora responsavel pela gestacdo e
concepgdo da nogdo de individuo perigoso” (BARROS-BRISSET, 2011, p. 38).

A0 passo em que se coloca a periculosidade como atributo principal do louco, ocorre a
producdo de discursos, a partir dos enunciados criminoldgicos e psiquiatricos, sobre a forma de
lidar com essa caracteristica. Tais pensamentos refletem no Direito Penal, por meio de institutos
como a imputabilidade/inimputabilidade, e o pressuposto de segregar 0s inimputaveis para se
garantir a defesa social, além de refletir, diretamente na aplicacdo do que atualmente se chama
de medida de seguranca.

A psiquiatria toma para si 0 papel legitimo e competente de falar sobre os transtornos
mentais, a0 mesmo tempo em que o Direito Penal fortalece essa posicdo, a partir do uso do
discurso médico para justificar o encarceramento, sob a sua égide, dos “loucos criminosos”.
Essa relagdo entre psiquiatria e direito encontra-se fortemente presente nos discursos da
criminologia positivista e sustenta conceitos como o de periculosidade e de personalidade do
agente que terdo reflexos na legislacdo penal europeia. Entretanto, tais enunciados também
chegam ao Brasil, sendo apropriados de modo a se adequar ao cenario que aqui se encontrava

e refletindo na legislacdo penal brasileira, conforme veremos no capitulo a seguir.
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3 A APROPRIACAO DAS IDEIAS POSITIVISTAS NO BRASIL

As ideias positivistas emergiram no cenario Europeu dentro do contexto que foi
abordado no capitulo anterior, ganhando destaque em contraponto as ideias da Escola Classica.
A nocdo de cientificidade que a revestia fez com que ganhasse espaco nas discussdes sobre a
criminalidade no final do século XIX e inicio do século XX. Para além do cenério europeu, é
possivel verificar que o Brasil se apropriou de tais enunciados, atraves daqueles que se
colocavam como capazes de pensar os futuros da nacdo, adequando-os a realidade que aqui se
apresentava.

Desse modo, entender a forma como as discussdes do positivismo criminoldgico
ocorreram em solo brasileiro é fundamental para se compreender como essas ideias se revestem
aqui de determinadas particularidades, atreladas ao contexto pelo qual o pais estava inserido.
Assim, analisar 0 modo como essas ideias sdo apropriadas no Brasil € fundamental para
perceber que as discussdes acerca da Escola Positiva e, consequentemente, da nogéo
periculosista, consagrada no Cddigo Penal de 1940, se articulam a partir de determinados
interesses de se produzir uma ordem social desejada, ao mesmo tempo em que reflete e contribui

para a reproducdo de preconceitos e estere6tipos.

3.1 O contexto brasileiro entre o final do século XIX e inicio do século XX

Os postulados desenvolvidos no ambito do positivismo criminolégico no continente
europeu, entre os seculos XIX e XX, refletiram no cenario brasileiro. Em relacdo a discussao
penal que se estabelecia no pais, é inegavel a influéncia desses discursos. Essa apropriacéo
visava o reconhecimento de que o Brasil se encontrava alinhado as modernas teorias cientificas
difundidas na Europa, bem como aos ideais de defesa social e o atendimento das necessidades
nacionais diante das mudancas sofridas pelo pais. Entretanto, primeiramente, é preciso destacar
que as ideias positivistas foram apropriadas levando em consideracéo as particularidades locais
e 0 contexto no qual o pais estava inserido.

Os fatores apresentados como problematicos no contexto europeu eram diferentes
daqueles colocados como obstaculos ao progresso no Brasil. Assim, o modo de apropriacéo dos
discursos criminoldgicos se deu de acordo com a realidade problematica que se desejava
combater. Por isso, para compreender a emergéncia do pensamento criminolégico no Brasil é

preciso mencionar as transformacdes historicas aqui ocorridas.
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Entre o final do século X1X e inicio do século XX o Brasil substituiu, em tese, a mao de
obra escrava pelo trabalho livre, enfrentou um processo de urbanizagao, principalmente, no Rio
de Janeiro e em S&o Paulo e adotou a Republica como forma de governo. Frente a esse cenario,
as elites politicas e intelectuais da época estavam diante de novas necessidades para preservar
a sua condicdo de classe dominante, em virtude das mudangas politicas e sociais vivenciadas
no pais, precipuamente, no que tange a forma de tratamento dos escravos libertos (ALVAREZ,
1996).

Por essa razdo, o regime escravocrata vigente no Brasil e a sua “abolicdo” em 1888, em
oposicdo ao trabalho livre que vigorava nas metrépoles europeias na época da emergéncia dos
enunciados positivistas, sdo fatores cruciais para compreender a maneira como o discurso
criminoldgico foi apropriado pelas intelectualidades brasileiras. 1sso, porque a difusdo desses
enunciados se deu em um momento em que as elites nacionais, com a intencdo de preservar sua
posicdo de dominio, encontrou nesses ideais cientificos uma maneira de se combater as
chamadas “classes perigosas”, entendidas como os grupos de escravos libertos, imigrantes,
indigenas e mesticos (ALMEIDA, 2005). Esse novo quadro e os problemas sociais advindo
dessa mudanca fizeram com que os discursos de defesa social e controle das classes perigosas

fossem mais incisivos.

Tratava-se, antes de tudo, de conferir ordem a uma populacdo multifacetada e
disforme; ordenar, em séries classificaveis e perfeitamente identificaveis em suas
caracteristicas visiveis, tudo aquilo que sugeria o caos e declinio: os tipos humanos,
as habitagdes, a pratica do amor, a circulagdo nas ruas, 0s contatos entre estranhos,
enfim as “ligagdes perigosas” entre as pessoas, 0S ambientes e as coisas; tratava-se de
distinguir, no interior da populac¢ao, um degradé de comportamentos, desde os de “boa
indole” até os perversos e irrecuperaveis, passiveis de diferentes graus de intervengio
saneadora; tratava-se de materializar estratégias que viesse a conciliar a prevencéo,
contencdo e assisténcia (ADORNO, 1990, p.8).

Santos (2015) afirma que o terreno politico e social do regime republicano, no Brasil,
possibilitou uma identificagdo com as ideias da criminologia positivista. Dias (2015)
compartilha do mesmo sentimento ao defender que a Republica trouxe os aspectos culturais,
politicos e sociais fundamentais para a recep¢do dessas ideias, tendo em vista 0 modo
antipopular pelo qual foi imposta. A Republica emerge a partir de um movimento militar,
dotada de aspectos autoritarios e oligarquicos, voltada para a defesa de interesses particulares,
articulando-se para a formacéo de um Estado forte e intervencionista.

Na nascente republica, a urbanizacdo e a nova conjuntura econdémica recém-saida do
regime escravista criaram a necessidade de se articular novos modos de coercdo que

privilegiassem o trabalho assalariado. Assim, diante dessa configuragédo social, era necessario
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que as ideias de ordem e disciplina, caracteristicas de uma sociedade burguesa, fossem inseridas
no meio social. A questdo penal ganha destaque, pois vai contribuir para que essa ordem seja
alcancada, de modo que a primeira providéncia legislativa no periodo republicano foi a edicao
de um Caodigo Penal, 1890, antes mesmo do estabelecimento de um diploma constitucional,
1891 (DIAS, 2015).

No contexto cultural republicano, se observa um “bando de ideias novas”, como afirmou
Silvio Romero, que ja vinham sendo discutidas no Brasil desde a década de 70, pois, nessa
época, ja havia uma ansia por conhecer mais dos enunciados cientificos difundidos na Europa.
Nas palavras de Schwarcz (1993), tem-se, nesse ponto, uma “Era da ciéncia”, em que os
discursos cientificos foram introduzidos, primeiramente, como “moda” para depois se
configurarem pratica e producdo. A crenca na ciéncia advinha do pensamento de que seguindo
as teorias cientificas produzidas na Europa, seria possivel alcancar o grau de civilidade e
desenvolvimento europeu. Nesse sentido, as teorias deterministas, entendidas como
legitimadoras de acOes imperialistas de dominagdo, ganharam destaque no meio cientifico
brasileiro, com o intuito de serem aplicadas no contexto nacional. Assim, a partir de 1870, ja se
observa 0 agrupamento de intelectuais com a intencdo de se debrucar sobre tais ideias,

intensificando tal movimento nos anos seguintes da Republica.

Com efeito, a partir de finais dos anos 70 ja podem ser encontrados certos grupos de
intelectuais, crescentemente congregados em diferentes institutos de pesquisa. [...]
Avidos leitores da producdo cientifica, sobretudo europeia, esses intelectuais
dispersos nos diversos estabelecimentos tenderdo a reconhecer-se enquanto “homens
de sciencia” (SCHWARCZ, 1993, p. 49-50).

Os autointitulados “homens da sciencia” se apresentavam como aqueles responsaveis
por pensar os problemas da nacéo e propor solugdes para essas questdes, principalmente, se
debrugando sobre as particularidades locais, absorvendo das teorias europeias aquilo que
combinava com a imagem que o pais desejava produzir. Nesse sentido, primordialmente, dentro
dos espacos institucionais que ocupavam, em sua maioria, as faculdades de Direito e Medicina,
esses intelectuais se voltavam para os discursos cientificos europeus, apropriando-os de acordo
com a nossa realidade dita problematica, produzindo novos discursos sobre o cenario brasileiro.

Todo esse novo quadro e as mudancas por ele trazidas, geraram crescentes discussdes
em relagdo ao poder punitivo do Estado, em virtude do aumento da criminalidade. Passa-se a
discutir novas formas de se articular o poder punitivo estatal, levando em considera¢ao 0s novos
fatores sociais, politicos, econdmicos e, sobretudo, as chamadas classes perigosas, vistas como

as grandes responsaveis pelo crescimento da criminalidade. Com isso, para justificar e legitimar
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0 poder punitivo tem-se a necessidade de se estabelecer “uma legalidade propria e pratica de
controle especificas” (DIAS, 2015, p. 156). Dai porque se busca nas teorias cientificas uma
nova forma de lidar com o crime e, principalmente, com o criminoso. A ideia de regeneracao e
correcdo dos chamados criminosos vem desde o periodo imperial, mas é na Republica que essa
ideia se generaliza, pois se revestiu de um arcabouco cientifico proporcionado pelos enunciados
da criminologia e da psiquiatria que estao englobados nesse “bando de ideias novas”.

No ambito do Direito Penal, a emergéncia da criminologia e todas as derivacdes
doutrinarias que ela acarreta possibilitou por parte dos profissionais do Direito novos modos de
reflexdo e intervencdo no meio social. Isso porque a criminologia funciona como um saber
normalizador, de modo que, ao passo em que se reflete sobre a sociedade também se debruca
sobre os comportamentos, regulando-os por meio de novas formas.

Em virtude desse carater normalizador, a criminologia possibilita uma expansdo do seu
raio de agdo para os atos tidos como anormais que, em sua maior parte, estdo relacionados aos
costumes da populacéo pobre que ocupava as cidades. Recepcionando as ideias positivistas, 0
crime passou a ser entendido como uma anormalidade de ordem biolégica, social e moral. Com
isso, as instituices juridico-penais passaram, a ter, em seu campo de atuacdo, aqueles cujas
acOes possam redundar em atos criminosos. Assim, tem-se como objeto ndo s6 os sujeitos que
ja cometeram crimes, que deveriam passar por um processo de recuperacao, se possivel, mas
visando o aspecto preventivo, todos aqueles potencialmente perigosos, mesmo que ainda néo
tenham incorrido em atos delitivos (ALVAREZ, 2005).

Para justificar esses pensamentos, os chamados homens da ciéncia passam a discutir,
dentro desse novo contexto social e politico, os enunciados cientificos, apresentando solucbes
para o problema brasileiro, embasadas em teorias cientificas que acentuam o caréater

interventivo e normalizador da atuacdo do Estado.

3.2 As discussdes dos enunciados criminologicos no ambito das Faculdades de Direito do
Recife e de S&o Paulo e os reflexos na legislacéo penal

As faculdades de Direito do Recife (1827) e de Sao Paulo (1827) foram importantes
espacos institucionais na apropriacéo e na difusdo dos enunciados cientificos do seculo XIX e
XX, se configurando como locais de formacao politica e cultural das elites da época. As
discussGes motivadas pelos seus integrantes refletiram no cenario intelectual que se tentava

construir no Brasil e na legislacdo penal que se estabelecia.
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No entendimento de Schwarcz (1993), havia uma diferenca nos enfoques dessas
faculdades. Enquanto, a faculdade de Direito de S&o Paulo tinha como énfase a direcéo politica
da nacéo, tanto é que 0s seus egressos seguiam a vida politica frequentemente, a faculdade de
Direito do Recife buscava se colocar como aquela portadora de discussdes cientificas e 0s seus
intelectuais enquanto verdadeiros homens da ciéncia.

Nesse sentido, é importante mencionar que, ainda no periodo antecedente a abolicao da
escravatura e da proclamacao da Republica, as discussdes ambientadas nessa institui¢éo acerca
do Direito contribuiram para que as teorias deterministas e o conceito de periculosidade
ganhassem espaco no pais. Em que pese as diferencas nas orientacdes dessas faculdades, o
ponto de convergéncia entre elas é o fato de defenderem a ideia de que os juristas sdo os eleitos
da nagdo, responsaveis por “dirigir os destinos da nac¢ao e lidar com os dados levantados pelos
demais profissionais da ciéncia” (SCHWARCZ, 1993, p. 245). Entdo, os juristas sdo alcados a
categoria de homens da ciéncia e, por isso, seus discursos ganham voz no pais.

Segundo Alvarez (2005), a Faculdade de Direito do Recife teve um papel pioneiro na
discussdo do pensamento criminologico. Nesse sentido, se faz necessario analisar,
sucintamente, algumas das principais vozes dessa instituicao.

Em relacdo a esse pioneirismo, foi com Jodo Vieira de Araujo (1844-1922), professor
da Faculdade de Direito do Recife, que se comecou a mencionar as teorias criminais
desenvolvidas na Europa. No livro Ensaio de Direito Penal ou Repeti¢cGes Escritas sobre o
Caodigo Criminal do Império do Brasil, cuja publicacdo data de 1884, Vieira de Araujo tratou
da necessidade de modernizar a legislacdo penal do pais, entendendo que essa modernizacao
viria através dos estudos positivistas. Para ele, a obra L 'uomo delinquente representava avangos
na antropologia criminal e criava possibilidades de progresso nas institui¢cdes penais. A difusao
dessas ideias se dava através de suas aulas na Faculdade de Direito do Recife e por meio da
publicacdo de artigos em revistas mensais como O Direito, publicada no Rio de Janeiro, que
tratava de temas relacionados a legislacéo, doutrina e Jurisprudéncia. Em seus artigos, Vieira
de Araujo teceu consideragdes acerca dos estudos de Lombroso, Ferri e Garofalo, defendendo-
0s sob a alegacdo de que entender o criminoso e sua anormalidade contribui para a diminuigéo
dos crimes que perturbam as sociedades civilizadas.

Outrossim, Vieira de Araujo teceu criticas ao Cdodigo Criminal do Império, considerado
excessivamente classico. Criticou, dentre outros aspectos, a definicdo de crime trazida no
diploma legal - toda acdo ou omissao voluntaria contraias as leis penais: Art. 2°, 81° do Cédigo
Penal 1830 - por ndo possuir um caréter cientifico. Nesse sentido, dispds que o crime seria “um

acto contrario as leis que constituem a economia humana, o produto de um caracter atavico que
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revela uma estrutura especial do cérebro do delinquente ou o efeito de um estado patholoégico”
(ARAUJO, 1884, p. 47 apud DIAS, 2015, p.201).

Embora seja apontado como defensor das ideias positivistas, em seus primeiros escritos,
fica evidente uma posicdo ambigua, pois a despeito de suas criticas a chamada Escola Classica,
advogava a tese da existéncia de um elemento volitivo do crime, ligado a liberdade moral do
sujeito, incompativel, portanto, com o determinismo do positivismo criminoldgico.

Posteriormente, ao tecer criticas mais incisivas ao Cédigo Criminal do Império, Vieira
de Aradjo intensificou a sua adesdo aos enunciados positivistas, muito em funcdo do
crescimento dessa corrente no pais. Assim, passou a defender uma substituicdo da liberdade
moral pela temibilidade, concepcéo trazida por Garofalo. Com isso, seria necessario proteger a
sociedade dos individuos perigosos, tendo em vista sua propensdo a delinquéncia. Partindo
desse pressuposto, Vieira de Aradjo também mencionou a classificacdo dos criminosos trazida
por Ferri, objetivando justamente adequar o tratamento penal ao perigo representado por cada
tipo de delinquente (DIAS, 2015). Entendeu, assim, a superioridade das novas disposic¢oes
penais sobre os velhos enunciados da Escola Classica, tendo em vista que 0os modernos estudos
se debrucavam sobre uma anélise completa do criminoso, sua vida, sua composic¢do bioldgica
e 0s aspectos sociais que 0 envolvem.

Outro nome de grande destaque na Faculdade de Direito do Recife foi Tobias Barreto,
também apontado como um pioneiro na apropriagdo das ideias do positivismo criminoldgico e
considerado o principal expoente da chamada Escola do Recife. Percebe-se que, incorporando
e discutindo as teorias cientificas europeias — darwinismo, monismo e as teorias evolucionistas
de Haeckel e Spencer —, Barreto buscou para si a responsabilidade de modernizar o Direito,
objetivando a sua entrada no que havia de mais moderno no campo cientifico. Em 1884,
publicou Menores e Loucos, livro no qual fez mengdes a L ’Uomo Delinquente, ao tratar da
responsabilidade penal e da sua necessidade de diferenciagdo. Entretanto, suas opinides acerca
das ideias positivistas ndo foram apenas elogiosas, sendo, em muito, critico desse pensamento,
pois, mesmo reconhecendo o carater revolucionario da obra lombrosiana, defendeu a existéncia
de exageros naturalistas nos estudos do que ele chama de Pathologos do crime (ALVAREZ,
2005).

Barreto (1894) compreendeu que a hereditariedade € um aspecto importante no crime,
considerando do delito como “uma das mais claras manifestacdes naturalisticas da
hereditariedade” (BARRETO, 1884, p.11), mas advogou a tese de que essa heranca implicava

apenas em limitagdes parciais ao livre arbitrio.
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A ideia do criminoso envolve a ideia de um espirito que se acha no exercicio regular
das suas funcBes, e tem, portanto, atravessado 0s quatro seguintes momentos da
evolucdo individual: 1°Consciéncia de si mesmo; 2° consciéncia do mundo externo;
3° a consciéncia do dever; 4° a consciéncia do direito. O estado de irresponsabilidade
por causa de uma passageira ou duradoura perturbagdo do espirito, na maioria dos
casos, € um estado de perda das duas primeiras formas de consciéncia ou da
normalidade mental (BARRETO, 1884, p. 12).

Nesse sentido, um dos grandes enfoques da obra de Tobias Barreto foi a questdo da
imputabilidade. Nessa perspectiva, ele faz diversas criticas a legislacdo penal do Império,
precisamente, ao Art. 10 Cddigo Penal Imperial. 1sso, porque o termo “loucos de todo género”
trazido no mencionado dispositivo legal ndo se mostrava suficiente para abarcar todas as
hipdteses que culminariam na inimputabilidade. Para ele, o mencionado artigo “commetteu |[...]
um erro de methodo: reunir em uma so categoria diversas classes de sujeitos irresponsaveis,
que ndo se deixam reduzir a um denominador comum, isto €, a auséncia do que eu chamei de
normalidade mental” (BARRETO, 1884, p. 13).

Ademais, a definicdo do estado mental suficiente para gerar a inimputabilidade néo
poderia ser juridica, mas sim médica. Nesse sentido, teceu severas criticas ao artigo 12 do
Cdédigo Imperial que afirmava que “os loucos que tiverem commettido crimes, serdao recolhidos
as casas para eles destinadas, ou entregues as suas familias, conforme ao juiz parecer mais
conveniente”. Para ele, seria incumbéncia exclusiva do médico a identificacdo da loucura em
um julgamento penal. Embora tal nocao gerasse o entendimento de uma assimilacao das ideias
positivistas, Barreto (1884) continuou criticando a obra Lombrosiana, reconhecendo-a como
paradoxal, pois ao reduzir um crime a um fato natural, inevitavel e incorrigivel, 0 médico
italiano estaria tornando inatil a fungéo da justica.

Jodo Vieira de Araujo e Tobias Barreto estdo englobados no que foi denominado de
Escola do Recife, movimento intelectual que se colocava como responsavel por uma renovacao
intelectual no Brasil atraves da discussdo de enunciados cientificos e que serd formado por
outros diversos nomes como: Clovis Bevilagqua, Silvio Romero, Arthur Orlando, dentre outros.

A Escola do Recife “constitui-se numa importante referéncia simbdlica para uma série
de autores que a diversos campos se lancaram na tentativa de inovar a producéo intelectual no
Brasil” (ALVAREZ, 2005, p. 23). Em muito, é considerada como a porta de entrada dos
enunciados cientificos e criminologicos no pais. Os reflexos oriundos dos estudos
desempenhados pela Escola do Recife se constituem fatores determinantes para a compreensao
de como os autores do positivismo criminoldgico foram assimilados dentro da realidade
brasileira. Contribuiu, assim, para a formacao de uma classe de intelectuais que, ao analisarem

essas ideias, produziram discursos que se orientavam no sentido de solucionar os problemas da
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nacdo, através da prevencdo penal que, em muito, se voltava para as classes perigosas
(ALMEIDA, 2005).

O movimento que os autores desta Escola identificam a partir da faculdade do Recife,
era, segundo o ponto de vista deles mesmos, de carater nacional e refletia a chegada
da discussdo propriamente cientifica a nascente intelectualidade brasileira durante o
decénio de 1868-1878. Pode-se considerar que o esforco destes autores era o de
introduzir, inicialmente no debate estritamente juridico, enunciados que
respondessem a um regime de verdade de carater cientifico. Por isso a sua oposi¢ao
ostensiva aos representantes da Escola Classica, que sustentava a discussdo juridica
ndo nos termos da verdade cientifica, mas sim segundo um regime que fazia com que
a tradicdo correspondesse ao Unico critério para a verdade juridica (ALMEIDA, 2005,
p. 110).

No final do século X1X a influéncia da Escola do Recife refletiu nas discussdes juridicas
do pais, pois contribuiu para a disseminacdo dos enunciados da criminologia, bem como das
criticas relativas a esse pensamento. As discussdes travadas nessa época fizeram emergir o que
Alvarez (2005) chama, aqui no Brasil, de Nova Escola Penal, caracterizada pela oposicao as
ideias classicas e pela introducdo das novas ideias cientificas em termos de teoria penal.

Apesar da introducédo das ideias positivistas e das primeiras discussdes ao seu respeito,
0 Cdbdigo Criminal do Império foi substituido pelo primeiro Codigo Penal republicano, em
1890, baseado no projeto de Jodo Batista Pereira, considerado um adepto do pensamento
classico, aprovado sem muitas ressalvas e, acima de tudo, repleto de influéncias classicas
(ALMEIDA, 2005).

N&o demorou muito para que o citado diploma legal fosse alvo de inUmeras criticas,
principalmente, porque as ideias positivistas estavam ganhando cada vez mais espago entre 0s
académicos da época e foram deixadas de lado na elaboracdo do mencionado codigo. Desde a
sua promulgagio, se tinha o pensamento de que o Codigo Penal de 1890, apelidado de “o pior
cddigo penal do mundo” (MATTOS, 2006) ja teria nascido ultrapassado, posto que se baseou

nas ideias classicas e ndo nas mais modernas teorias juridicas.

E certo, no entanto, que o Codigo de 1890 aparece como defeituoso para muitos de
seus contemporaneos porque estes ja se baseiam em novas teorias juridicas penais,
que comecavam a penetrar no Brasil nas duas Ultimas décadas do século. Para o0s
juristas brasileiros familiarizados com os conceitos da criminologia, da nova escola
penal, os fundamentos do direito de punir deveriam ser colocados em novas bases, as
praticas juridicas penais deveriam desempenhar novas funcoes, orientadas ndo mais
pelos critérios classicos de justica, mas por conhecimentos cientificos dirigidos ndo
para o crime em si, mas sim para o individuo criminoso (ALVAREZ, 2005, p.12).

Dentre os juristas da Primeira Repulblica podemos citar Viveiros de Castro, Candido
Mota e Noé Azevedo, como defensores das teorias positivistas e criticos do cadigo republicano.
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Viveiros de Castro, por exemplo, formado na Faculdade de Direito do Recife, discipulo de
Tobias Barreto e de Jodo Vieira, teceu criticas ao codigo de 1890 a partir da publica¢do do seu
trabalho intitulado A Nova Escola Penal (1894), cujo objeto foi a defesa dos enunciados do
positivismo criminoldgico, segundo o qual “abriu vastos e novos horizontes ao Direito Penal,
descortinou-lhe um mundo desconhecido, deu-lhe uma vida exuberante e rica” (CASTRO,
1894, p.23). Ao passo em que defendia tais ensinamentos, trouxe a problematizagéo acerca da
necessidade de se punir cada um levando em consideracéo a temibilidade apresentada.

Essa nova escola penal, entendida como o discurso criminoldgico no ambito brasileiro,
se caracterizou, segundo Alvarez (2005) pelo ecletismo, pois, a0 mesmo tempo em que se
assimilaram as ideias da Escola Criminoldgica Italiana também se importou as criticas que lhe
sdo feitas, através da Escola Francesa, cujo maior enfoque se dava no aspecto social. Por tal
motivo, a nova escola penal seria caracterizada por um ecletismo deliberado, tendo em vista
que ndo se utilizou os enunciados europeus nos termos em que eles emergiram, mas sim de
modo desvinculado do seu contexto de emergéncia. Entretanto, veicular tais ideias dessa forma

ndo foi mero acidente, mas sim uma acdo proposital, visando a facilitacdo da sua recepc¢éo, pois

[...] a0 mostrar estas teorias como efeito um movimento convergente de esfor¢cos num
mesmo sentido (0 avanco da ciéncia penal) e ndo como um confronto entre rivais que
realmente se dava entdo na Europa, estes autores facilitavam a assimilagdo destas
novas ideias nas faculdades brasileiras de direito, ainda fortemente influenciadas pelas
nogdes da “imutabilidade da pena” e do “livre arbitrio”, defendida pelos autores da
Escola Classica (ALMEIDA, 2005, p. 123).

Em que pese as particularidades dos pensamentos dos intelectuais nacionais, o ponto de
convergéncia da denominada “Nova Escola Penal” foi a ideia de que o criminoso e ndo o crime
deveria ser o foco da a¢do juridica.

Ainda no campo das criticas tecidas ao primeiro diploma legal penal do periodo
republicano, diversos foram os projetos que tentaram reformular o CP de 1890, buscando
adequé-lo aos ideais da nova escola penal, dentre eles o projeto de Vieira de Aradjo em 1893;
de Galdino Siqueira, em 1913; de Sa Pereira, em 1935; de Alcantara Machado, em 1938. Este
ultimo passou por uma comissao de revisao, cuja analise culminou, em 1940, no novo cédigo
penal (PERES; NERY FILHO, 2002).

O ja mencionado Jodo Vieira de Araujo afirmou que o Codigo de 1890 era ainda mais
anacrénico que o Codigo de 1830 — o qual Jodo Vieira ja tinha proposto reformar. Para Aurelino
Leal, defensor do positivismo, a legislacdo penal brasileira favorecia a impunidade, em virtude

da auséncia de especializacdo cientifica da justica criminal, o que dificultaria o alcance da
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defesa social. O Ministro Esmeraldino Bandeira mencionava que 0 pais precisava de uma
legislacdo penal mais moderna e que tal modernidade ndo existia no Codigo de 1890
(SONTAG, 2014).

Virgilio Pereira de S&, na época desembargador, tambeém criticou o Codigo Penal de
1890 e demonstrou a adesdo ao positivismo criminolégico, principalmente as teorias trazidas
por Ferri. Em seu projeto apresentado para a reformulacdo da legislagcdo penal, o individuo
passou a ser visto sob o prisma criminolégico, com a insercdo de capitulos destinados as
medidas de seguranca — intituladas de “medida de defesa social” — e ao conceito de
periculosidade. Seu projeto recebeu grande aceitacdo, passando por comissdes legislativas, mas
com a ecloséo do Estado Novo de Vargas ficou paralisado (SONTAG, 2014).

Uma das principais criticas ao Cddigo de 1890 diz respeito a imputabilidade penal

disposta no Art. 27, segundo o qual

Art. 27 N&o séo criminosos:

83° Os que, por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem absolutamente
incapazes de imputacéo;

84° 0s que se acharem em estado de completa privacdo de sentidos e de inteligéncia
no ato de cometer o crime;

Art. 29 os individuos isentos de culpabilidade em resultado de afec¢do mental serdo
entregues as suas familias, ou recolhidos & hospitais de alienados, se o seu estado
mental assim o0 exigir para a seguranca do publico (BRASIL, 1890, p.75).

Nesse ponto, as criticas da época se orientavam no sentido de que nédo havia uma medida
especificada destinada ao “louco criminoso”, ja que, nos termos da responsabilidade moral -
base do classico cddigo de 1890 — na falta do livre arbitrio, em virtude da loucura, ndo ha que
se falar em responsabilidade desse sujeito. Assim, era preciso se pautar na responsabilidade
social — na necessidade de defesa social - e ndo na responsabilidade moral, pois, o sujeito que
cometeu o delito, embora seja inocente nos moldes morais, teria uma responsabilidade pelo fato
de estar em sociedade, a qual teria o direito de protecdo em face desse individuo (ALMEIDA,
2005).

Nota-se, portanto, que todo esse cenario de discussdo dos enunciados criminoldgicos
serviu para que se pudesse estabelecer, sob o prisma da ciéncia e da necessidade de defesa
social, uma forma de tratamento diferenciado para as chamadas classes perigosas, tendo em

vista as novas configuragdes sociais, politicas e econdémicas pelas quais o pais passava.



58

3.3 Ainfluéncia de Nina Rodrigues na apropriacéo dos discursos criminol6gicos: o perigo

associado a raca

A raca foi um fator determinante na apropriacdo dos enunciados do positivismo
criminolégico, tendo em vista a recente “aboli¢do” da escravidao e, com isso, a necessidade das
elites de lidar com os escravos libertos. Por isso, se faz necessario tecer consideragdes acerca
dos discursos de Nina Rodrigues que foi quem mais discutiu a questdo de raca ligada aos
posicionamentos do positivismo criminolégico.

E importante frisar que, mesmo diante da inovacao legislativa que garantiu a condicéo
de sujeito de direito ao negro, a sua imagem de inferioridade foi mantida por meio da difusao
de discursos baseados nas teorias cientificas recepcionadas, que colaboravam para a sustentacédo
de pensamentos dessa inferioridade em funcdo da sua condi¢do natural e bioldgica (DIAS,
2015). Assim, a “liberdade” do negro coincidiu com a emergéncia de um discurso cientifico
que o inferiorizava (CORREA, 1998). Este discurso emergiu justamente para suprir a falta de
uma estrutura legitimante no tratamento dos escravos libertos que antes era dada pela lei e agora
passava a ser dada pela ciéncia.

As ideias positivistas contribuiram para a transferéncia de uma inferioridade juridica
para uma inferioridade biolégica do negro. Nesse sentido, os estudos de Nina Rodrigues sao de
suma importancia para a compreensdo dessa apropriacdo, em virtude do protagonismo da
questdo racial em suas obras e da sua evidente adesao ao positivismo criminoldgico.

Raimundo Nina Rodrigues (1862-1906), nascido no Maranhdo, formado pela Faculdade
de Medicina da Bahia em 1888, é considerado um dos maiores defensores e admiradores das
teorias positivistas, especialmente de Cesare Lombroso, tanto é que era chamado pelo médico
italiano como “apostolo da Antropologia Criminal no Novo-Mundo”. Filho de escravocrata, ele
teceu suas consideragdes em favor da manutencdo da ordem social/racial que imperava até
entio (GOES, 2016). Em 1894, ocupando a cadeira de professor de Medicina Publica, escreveu
o livro As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, no qual demonstrou a
necessidade do fortalecimento da medicina legal e da discusséo do papel da raga no contexto
brasileiro.

Desse modo, levando em consideracdo que 0s aspectos raciais locais séo fatores que
influenciam nos crimes e, consequentemente, no progresso da nacdo, ele defendeu a
necessidade de adequacdo da legislacdo penal as particularidades do pais, principalmente, em
relacdo a diversidade racial existente no Brasil. Assim, as obras de Rodrigues serviram como

orientacdo e adverténcia ao poder legislativo, para que os fatores raciais e as divergéncias
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ontoldgicas entre os sujeitos fossem determinantes na organizagdo penal do pais, sob pena de
se desembocar em uma desordem racial.

Segundo Almeida (2005), Nina Rodrigues tinha uma preocupacdo com a construcao de
uma verdade cientifica comprovavel por meio da experimentacdo. Ele se afirmava
compromissado, sobretudo, a desenvolver um regime de verdade cientifica coerente. Tal como
0s autores mencionados no item anterior, Rodrigues (1894) criticou o Cédigo Penal de 1890,
em virtude das suas bases classicas e pelo fato de se fundar na igualdade entre os individuos,
demonstrando a sua simpatia e adesdo aos ideais positivistas. Fez severas criticas ao
pensamento classico da igualdade juridica e do livre arbitrio, ao tratar da responsabilidade penal

fez a seguinte indagacao:

Pode-se exigir que todas estas ragas distinctas respondam por seus actos perante a lei
com igual plenitude de responsabilidade penal? [...] se pode admitir que os selvagens
americanos e 0s negros africanos, bem como os seus mesticos, ja tenham adquirido o
desenvolvimento phy-sico e a somma de faculdades psychicas, suficientes para
reconhecer num caso dado, o valor legal do seu acto (discernimento) e para se decidir
livremente a commettel-o ou ndo (livre arbitrio)? Porventura pode-se conceder que a
consciéncia do direito e do dever que teem essas ragas inferiores seja a mesma que
possue a raca branca civilisada (RODRIGUES, 1894, p. 111).

Respondendo tal observacdo, Nina concluiu que “a responsabilidade penal, fundada na
liberdade do querer, das racas inferiores, ndo pode ser equiparada a das racas brancas
civilizadas” (RODRIGUES, 1894, p. 125). Nesse sentido, defendeu a ideia de que as ragas
inferiores devem ter um tratamento penal diferente dos considerados normais. Essa diferenca
se traduzia na necessidade de maior rigor no tratamento penal destinado a estes individuos, em
virtude do risco que representavam para a sociedade, ja que carregavam consigo elementos que
evidenciavam a sua primitividade e impulsividade. Nesse ponto, invocando os discursos de
Ferri afirmou que “se um homem civilizado encontrasse um selvagem dos mais primitivos,
entre eles ndo poderia haver uma regra de direito por causa da excessiva diferenca de raga”
(RODRIGUES, 1894, p. 87).

Ademais, Nina Rodrigues criticou a ideia de livre arbitrio relativo trazida por Tobias
Barreto e a sua oposi¢do ao pensamento positivista, pois para ele a preocupacdo de Barreto
sobre uma impunidade geral causada pela aplicagdo do entendimento lombrosinao néo deveria
prosperar, tendo em vista que a irresponsabilidade moral ndo extinguiria a responsabilidade
social em virtude do perigo representado para sociedade.

Em razdo do protagonismo que o fator da raca tem em sua obra, Rodrigues apontou

erros na nocdo de imputabilidade trazida no Cddigo Penal de 1890. Para ele, o0 mencionado
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diploma legal tratou de diversas causas agravantes, atenuantes e até mesmo hipdteses em que a
responsabilidade penal seria dirimida, mas em nenhum desses casos o fator da raga foi levado

em consideracao, sendo essa auséncia uma de suas maiores falhas.

N&do ha, por conseguinte, maior absurdo do que o nosso codigo considerar o
desenvolvimento no norte do paiz, situado em zona torrida e onde predominam o
indio, 0 negro e 0s seus mesticos, igual a desenvolvimento mental no sul da republica,
situado em zona temperada e onde dominam os descendentes dos colonos allemaes e
italianos (RODRIGUES, 1894, p. 189).

Em razéo da heterogeneidade racial do Brasil, Rodrigues (1894) defendia a adogéo de
varios cddigos penais, levando em consideragdo os diversos fatores climéticos e étnicos do pais.

Eu ndo pretendo seguramente que cada estado brazileiro deva ter o seu codigo penal
& parte. Nem ha necessidade disso. Queria que, desde que se lhes concede que tenham
organisagao judiciaria propria, fossem igualmente habilitados a possuir a codificacéo
criminal que mais de accordo estivesse com as suas condigBes ethnicas e
climatologicas. Nestas condicdes, diversos estados, os mais affins, poderiam adoptar
0 mesmo codigo e as differencas se fariam sentir apenas naquelles em que a
divergencia das condicdes mesalogicas fosse mais accentuada. Se em rigor o Pard e 0
Amazonas se podem reger pelo mesmo codigo penal, é intuitivo, no emtanto, que esse
codigo ndo deve servir & Bahia e muito menos ao Rio Grande do Sul. Eu sei bem que
a tendencia moderna é a unificar os codigos, que a Italia ja o fez, que a Suissa esta em
via de fazel-o, e que mesmo na America do Norte essa idéa tem partidarios. Mas tudo
isso prova apenas um facto que ninguem contesta, (RODRIGUES, 1894, p. 207).

Tal ideia parte da premissa de que individuos de racas diversas ndo poderiam ser
tratados igualmente na legislacdo penal. Segundo Nina Rodrigues (1894), ndo haveria como o
nosso cadigo destinar o mesmo tratamento penal a todos os cidaddos brasileiros, ja que existiam
fatores que biologicamente os diferenciavam e colocavam uns em grau inferior a outros. Dessa
forma, se imp6s a necessidade do que Alvarez (2005) chama de “tratar desigualmente os
desiguais”. Isso, porque ao colocar no negro uma diferenca em relacdo a sua raca e ao afirmar
os fatores negativos dessa imputacéo, o negro, assim como o mestico, foi algado a categoria de
“desigual” e, portanto, ndo poderia ter 0 mesmo tratamento penal.

De acordo com Nina Rodrigues (1894), o grande problema brasileiro era o fato de que
aqui os selvagens, juntamente com os primitivos, formavam a maioria da populacao brasileira,
ocasionando um “caos delinquencial”. Segundo Goées (2016), tais pensamentos contribuiram
para a disseminacao de um medo ao negro, em virtude dos seus caracteres violentos ontolégicos
e fazendo mencdo a Palmares e a Revolugdo Haitiana, aponta para a necessidade de um

“controle racial em termos de vigilancia constante” (GOES, 2016, p. 213).
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Ao analisar a penitenciaria da Bahia, Nina Rodrigues afirmou que a legislacdo penal
vigente no pais fez com que 14 houvesse uma “escola perigosa de criminosos temiveis” (1894,
p. 198). Analisou, nos moldes lombrosianos, dois menores recolhidos na Casa de Correcao,
verificando suas medidas cranianas, faciais e 0s seus aspectos sociais e psicologicos. Um deles
teria assassinado o pai e ndo demonstrava nenhum tipo de remorso, “¢ ladrao, pederasta passivo,
jogador, bebado, um ser completamente desmoralisado, emfim, um incorrigivel temivel”
(RODRIGUES, 1894, p. 200). Depois de analisar o menor, Rodrigues (1894) concluiu que ele
seria um “grande criminoso das classes dos criminosos natos” (RODRIGUES, 1894, p. 203)
em razdo da falta de piedade e simpatia com o seu pai, das hipdteses inventadas para fugir do
crime, da insensibilidade moral e a sua indiferenca.

Para Rodrigues (1894), uma das grandes causas de atraso no pais seria a degeneracao
causada pela mesticagem, tendo em vista que esta representava uma evidéncia da primitividade.
Os mestigcos seriam dotados de impulsividade transmitida hereditariamente e por isso nédo
poderiam ter sua responsabilidade baseada na livre vontade, pois o elemento volitivo nestes
individuos estaria condicionado aos aspectos que evidenciavam o seu estado primitivo e
degenerado e, portanto, ndo possuiam a mesma noc¢ao de direito e de dever das racas civilizada.
Para ele, “todo brasileiro ¢ um mestigo, sendao no sangue, pelo menos nas ideias. Mas, no ponto
de vista do direito penal, faz preciso considerar, no povo brasileiro, todos os elementos
antropoldgicos distintos, como que ele atualmente se compde” (RODRIGUES, 1894, p. 89).

Nesse ponto, segundo entendimento de Goes (2016), tal posic¢do contribuiu para a ideia
de que seria necessaria uma intervencdo médica para averiguar o “quantum de heranga
criminosa” estava presente no sujeito. Ha, portanto, na obra de Rodrigues uma espécie de
“traducdo” dos enunciados lombrosianos. Ora, ja se sabe que Nina se propde a adequar as
teorias cientificas a realidade brasileira e essa adequagédo se d& na substituicdo do estereotipo
do criminoso nos moldes de Lombroso por uma matriz predominantemente racista, tendo em
vista que a etiologia estava voltada, agora, para o fator racial e o fenotipo do negro.

Os discursos de Nina Rodrigues, fortemente influenciados pelas ideias positivistas e
deterministas, que estavam vinculados apenas ao caréter cientifico e a intencéo de levar o pais
ao progresso, ganharam impulsos préaticos. 1sso porque a etiologia tracada por ele, associada ao
negro, se voltava para as caracteristicas que 0s negros brasileiros e os seus descendentes
possuiam, dando funcionalidade a um controle racial que havia perdido um pouco da sua
estrutura legitimante com a abolicéo.

Assim, “se o esteredtipo criminal ndo se adequava a nossa realidade, Nina Rodrigues,

seguindo os passos de Lombroso, busca na simbologia da periculosidade e primitividade
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difundida do negro, uma figura que “demonstra” sua verdadeira natureza animalesca” (GOES,
2016, p. 218). Esse modelo racista/etioldgico vai nortear o ideal de defesa racial-social do pais,
0 qual deveria ser propiciado pelas racas superiores que teria, dentre outros papéis, o de
administrar nossos “Direitos Penais”, no sentido de que os delitos das ragas superiores estariam
baseados no Direito Penal do fato, enquanto os crimes cometidos por individuos das chamadas
ragas inferiores seriam resolvidos pelo Direito Penal do autor, pautado na figura do criminoso
e na identificacio da sua temibilidade (GOES, 2016).

No discurso de Nina Rodrigues se nota que o ideal periculosista esta atrelado ao carater
racial, culminando no entendimento de que seria necessario um controle das racas inferiores,
por meio da criminalizag&o, visando a seguranca e defesa da sociedade. O medo ao negro e ao
mestico, estimulado por toda essa sua ligacdo com a primitividade e a incapacidade de
compreensdo nos mesmos moldes da sociedade civilizada, gerava a nocdo de perigo associada
a raca. Nesse ponto, ndo se pode deixar de evidenciar que as bases criminolégicas que
comegavam a se construir no pais, a partir desses enunciados, emergiram eivadas de aspectos
racistas.

Em mesticagem, degenerescéncia e crime, publicado em 1899, Nina Rodrigues
discorreu sobre a conduta do policial Lino, um “mulato escuro”, acusado de matar outros dois
policiais, demonstrando que o aspecto brutal do delito estaria relacionado a mesticagem e,
portanto, a periculosidade mais acentuada nesses sujeitos, traduzida na impulsividade e

violéncia, tipicas da sua primitividade atavica.

Seu estado de furo no momento em que cometeu os Ultimos crimes pode ser
evidentemente considerado como uma manifestacdo da ebriedade patolégica num
individuo de temperamento epilético, mas esse temperamento vinha da familia, é um
legado hereditario que a mesticagem ndo alterou, mas, ao contrario, exagerou a
impulsividade de seus avos selvagens (RODRIGUES, 2008, p. 34).

Desse modo, é possivel compreender que a apropriacdo das teorias deterministas por
Nina Rodrigues serviu como mecanismo de justificacdo das desigualdades sociais existentes no
pais no final do século XIX, em um contexto recente de “aboli¢do” da escravidao e da nascente
republica (CORREA, 1998). Portanto, os seus discursos contribuiram para o reforco das ideias
positivistas no Brasil €, no &mbito do Direito Penal, refor¢caram a necessidade se ter como objeto
principal o criminoso — perceptivel a partir do estereotipo construido principalmente no aspecto
racial - e todos 0s perigos que ele representava para a sociedade. Ademais, a importancia dos
seus estudos no desenvolvimento dessa pesquisa se d& em virtude da associa¢do que Rodrigues
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tracou, conforme j& visto acima, entre perigo e raga, demonstrando, assim, o0 racismo como

estruturante do modelo criminolégico brasileiro, fato que reflete até hoje na nossa realidade.

3.4 O Cddigo Penal de 1940 e a incorporacao de conceitos de periculosidade e medida de

seguranca

Diante das diversas criticas direcionadas ao Codigo Penal Republicano de 1890, tem-se
em 1940 a sua substituicdo, através de projeto elaborado em 1938 por Alcantara Machado,
professor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, que segundo Mattos (2006) seria 0 mais
humilde discipulo de Nina Rodrigues. Tal projeto foi encomendado pelo Ministro da Justica de
Getulio Vargas, Francisco Campos, e passou pela comissdo revisora em 1940, no contexto do
Estado Novo, culminando na promulgacdo do Cddigo Penal. Nao ocorreu aqui no Brasil a
superacdo das ideias da Escola Classica, de modo que, o CP/40 incorporou nogbes do
positivismo criminolégico, mas também manteve elementos do pensamento classico.

Segundo Rauter (2003) o Cddigo Penal brasileiro de 1940 é tido como aquele que
incorporou, em parte, as inovacOes discutidas pela criminologia. Assim, dois produtos
criminoldgicos sdo introduzidos na legislacdo penal brasileira como reflexo das discussfes
cientificas ocorridas nas quatro décadas anteriores: o fator da periculosidade e 0 mecanismo da
medida de seguranca.

No cddigo Penal de 1940 vigorava o sistema do duplo binario, que estava presente no
Cadigo Penal Italiano de 1930 e parte da concepcao de que a medida de seguranca poderia ser
usada como um instrumento complementar da pena e deveria ser aplicada, no momento da
sentenca condenatdria, em funcdo da periculosidade presumida ou verificada do criminoso.
Assim, na vigéncia de tal sistema era possivel aplicar cumulativamente pena — baseada na
culpabilidade do sujeito e na gravidade da sua agdo — e medida de seguranca — alicercada no
quantum de periculosidade do individuo — que atingiria os loucos criminosos e também os
“delinquentes ndo-alienados” que fossem tidos como perigosos (CORREIA, 2007). Portanto, a
medida de seguranca emerge na legislacdo brasileira como o tratamento destinado aos
perigosos.

Nesse sentido, era possivel a aplicacdo ao mesmo sujeito de pena, em virtude da sua
culpabilidade, e também de medida de seguranca, em virtude da periculosidade apresentada.
Esse sistema gerava uma dupla punicdo, pois cumprido o tempo da pena, seria possivel que o
sujeito continuasse internado em virtude da aplicagcéo da medida de seguranga, sob o0 argumento

de necessidade de tratamento curativo da sua periculosidade. Ocorre que ndo havia nem
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mudanca de estabelecimento e o individuo continuava no sistema prisional, mas agora internado
sob a contraditoria justificativa de tratamento pela aplicacdo da medida de seguranca.

Para compreender a questdo da medida de seguranca € fundamental analisar os moldes
em que foi tratada a imputabilidade no Codigo penal de 1940, ja que esse assunto foi objeto de
inimeros debates ao longo das décadas que antecederam a feitura do codigo. Nesse ponto, 0s
reflexos dos enunciados positivistas sdo mais incisivos no tratamento do inimputavel e do semi-

imputavel. Desse modo, o Art. 22 do Codigo penal ficou com a seguinte redacédo

Art. 22 - E isento de pena o agente que, pode doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, néo possuia, ao tempo da agdo ou da omisséo, a plena
capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude
de perturbacdo da saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de
entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (BRASIL, 1940, [s.p]).

Para Almeida (2005), hd no mencionado artigo um hibridismo na maneira de definir a
imputabilidade, tendo em vista a existéncia de dois fatores: o aspecto cognitivo, consistente no
entendimento de que o ato praticado é crime, e 0 aspecto volitivo, traduzido na capacidade de
“determinar-se de acordo com este entendimento”. 1sso se deve ao ndo abandono total do livre
arbitrio, englobado, nesse caso, no entendimento acerca do ato criminoso e a tentativa de
conciliagdo entre esse principio com o determinismo, tanto discutido nos anos anteriores.

A questdo da imputabilidade no Cédigo de 1940 perpassa a ideia de que 0 sujeito cujo
desenvolvimento mental ocorre de modo sdo € capaz e plenamente responsavel. O inimputavel
seria aquele que, a despeito de ndo ser considerado culpado, deve ser objeto de uma contencéo
em nome da defesa social, pois carrega consigo o temivel gérmen da periculosidade. Assim,
“[...] absolvido, mas condenado a prisdo perpértua” (MATTOS, 2006, p. 99). Isso, porque
conforme se vera abaixo, a medida de seguranca, sem prazo final definido, em virtude do seu
aspecto terapéutico, estd condicionada a cessacdo da periculosidade — entendida como o perigo
do agente ao meio social, sua capacidade de delinquir e, nos casos em que isso ja ocorreu, de
voltar a delinquir.

A periculosidade do individuo poderia ser presumida, nos termos da antiga redagéo do
Art. 78 do Codigo Penal e também judicial, a partir de um juizo de valor realizado pelo juiz
acerca da personalidade do acusado. O Art. 78 do referido diploma legal tratou da presungéo
de periculosidade, que englobava como perigosos, além dos individuos inimputaveis

mencionados no Art. 22 do Codigo Penal, também outros sujeitos. Nesse caso, essa presuncdo
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contribuiu para a ideia de que a medida de seguranca tinha como fundamento a responsabilidade
social, j& que o juiz, fazendo suposi¢Ges acerca da personalidade do agente e dos seus
antecedentes, poderia atuar de forma preventiva, por meio da aplicacdo da medida de seguranca,

com o objetivo de neutralizar o perigo apresentado.

Art. 78. Presumem-se perigosos:

I- aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

Il - os referidos no paragrafo Unico do artigo 22;

Il - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou
substéncia de efeitos analogos, se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;

V - os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associa¢éo, bando
ou quadrilha de malfeitores; (BRASIL, 1940, [s.p]).

As caracteristicas levadas em consideracdo como presumivelmente perigosas
demonstram uma ligagdo com os elementos caracterizadores dos criminosos segundo a obra
lombrosiana, principalmente, ao se fazer mengdo a embriaguez e ao espirito associativo dos
delinquentes, fatores analisados no L 'Uomo Delinquente e ja tratados no capitulo anterior.

Ademais, nos casos nao englobados na presuncao de periculosidade, demonstrando a
influéncia do enfoque no criminoso, o Art. 77 do Codigo Penal dispds sobre a possibilidade de
se reconhecer como perigoso o individuo ndo enquadrado nas presuncgdes, a partir de uma
analise da sua personalidade e dos seus antecedentes, fazendo suposicdes acerca de eventuais

delinquéncias.

Art. 77. Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido
perigoso o individuo, se a sua personalidade e antecedentes, bem como 0s motivos e
circunstancias do crime autorizam a suposicdo de que venha ou torne a delinquir
(BRASIL, 1940, [s.p]).

No Art. 76 a periculosidade do agente aparece como fator determinante na aplicacéo da

medida de seguranga, demonstrando o liame existente entre essas duas categorias.

Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranca presupde:

| - a prética de fato previsto como crime;

Il - a periculosidade do agente.

Paragrafo Gnico. A medida de seguranca é também aplicavel nos casos dos arts. 14 e
27, se ocorre a condi¢do do n. 1l (BRASIL, 1940, [s.p]).

Sobre as medidas de seguranca, na exposicdo de motivos do Codigo Penal de 1940, o

entdo Ministro Francisco Campos faz a seguinte justificativa
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E notorio que as medidas puramente repressivas e propriamente penais se revelaram
insuficientes na luta contra a criminalidade, em particular contra as suas formas
habituais. Ao lado disto existe a criminalidade dos doentes mentais perigosos. Estes,
isentos de pena, ndo eram submetidos a nenhuma medida de seguranca ou de custddia,
sendo nos casos de imediata periculosidade. Para corrigir anomalia, foram instituidas,
ao lado das penas, que tém finalidade repressiva e intimidante, as medidas de
seguranca. Estas, embora aplicaveis em regra post delictum sdo essencialmente
preventivas, destinadas a segregacdo, vigilancia, reeducacdo e tratamento dos
individuas perigosos, ainda que moralmente irresponsaveis (CAMPQOS, 1940, p. 122).

Apesar de serem apresentadas como “essencialmente preventivas” e com o objetivo de
ocasionar “redugdo e tratamento dos individuos perigosos”, uma anélise do regime juridico das
medidas de seguranca permite concluir que, sob a justificativa de um avanco legislativo, tem-
se a submissdo do dito “louco infrator” a um regime de segregagdo perpétuo, que funcionava
como fator indispensavel a ordem social que se produzia. lIsento de pena, mas
concomitantemente, apenado.

Na primeira publicacdo do Codigo Penal de 1940, as medidas de seguranga destinadas
aos individuos perigosos foram divididas em medidas detentivas (Art. 88 81°) e ndo detentivas
(Art. 88 §2°). As primeiras se constituiam em internagdo em manicomio judiciario, internagdo
em casa de custddia e tratamento ou internacdo em colénia agricola ou instituto de trabalho, de
reeducacdo ou de ensino profissional. As segundas se traduziam na liberdade vigiada, proibi¢ao
de frequentar determinados lugares e o exilio local.

Ao chamado “Iouco criminoso”, abarcado pelo Art. 22 do referido diploma, destinava-
se a medida de seguranca detentiva, precisamente a internacdo em manicémio judiciario nos
termos do Art. 91

Art. 91 O agente isento de pena, nos termos do Art. 22, é internado em manicémio
judiciério

§1° a duracdo da internacéo é, no minimo:

| - de seis anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo nao inferior, no minimo, a
doze anos;

Il - de trés anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo ndo inferior, no minimo, a
0ito anos;

I11 - de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, é, no minimo,
de um ano;

IV - de um ano, nos outros casos;

§ 2° Na hipdétese do n. 1V, 0 juiz pode submeter o individuo apenas a liberdade vigiada
(BRASIL, 1940, [s.p]).

A cessacdo da internacao ocorria, nos termos do 84° do mesmo dispositivo, através de
despacho do juiz ap0s a realizagdo de pericia médica e da oitiva do Ministério Publico e do
diretor do estabelecimento. Apoés a saida do individuo dessa instituicdo, ele passaria por um
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periodo de prova, no qual ficaria submetido a liberdade vigiada para se analisar se ainda persiste
a sua periculosidade. Nesse sentido, tem-se 0 85° do Art. 91

'1856\52E Igilrante um ano depois de cessada a internacédo, o individuo fica submetido a
liberdade vigiada, devendo ser de novo internado se seu procedimento revelar que
persiste a periculosidade. Em caso contrario, declara-se extinta a medida de seguranca
(BRASIL, 1940, [s.p]).

No Codigo de 1940 fica positivado o destino do “louco criminoso”: manicOmios
judiciarios para a aplicacdo da medida de seguranca que ird atuar sobre a sua periculosidade.
Nesse caso, ndo se deixa indeterminado o seu destino, como se dava nos codigos anteriores. A
consagracao das medidas de seguranca no Codigo Penal de 1940 contribuem também para um
reforco na relacdo entre medicina e Direito, posto que o atestado de periculosidade seria dado
pelo médico, mesmo que, o juiz, em seu arbitrio, também tenha o direito de presumir perigoso
determinados individuos e considera-los, assim, em funcdo da sua personalidade e dos seus
antecedentes. Vale mencionar, entretanto, que o papel do perito médico ndo preencheu
completamente as aspiracOes dos intelectuais brasileiros, pois se requeria para a psiquiatria o
papel de decidir sobre a imputabilidade penal. No novo diploma legal, isso ndo acontece, pois
tal papel é do juiz, embora caiba ao perito fornecer os elementos que embasam a verificacdo da
presenca ou auséncia dos fatores bioldgicos e da sua influéncia.

Segundo Rauter (2003), essa mudanca de paradigma possibilitou a incorporacéo de uma
tecnologia disciplinar no ambito do poder judiciario, contribuindo com um aumento da
repressédo estatal, em nome da ciéncia. 1sso, porque “o discurso da criminologia ndo deixa de
ter, para o Judiciario, a funcdo de dota-lo de uma racionalidade cientifica, de transformar a
funcdo repressiva numa fungdo técnica, fruto da “neutra” observacao dos fatos individuais e
sociais” (RAUTER, 2003, p. 75).

Observa-se que as discussdes empreendidas desde o final do império e os primeiros anos
da Republica véo possibilitar que as ideias positivistas, colaboradoras de um sistema em que se
pretende intervir e normalizar, tenham reflexos no Codigo Penal de 1940, sobretudo na adocao
das medidas de seguranca e do seu fundamento da periculosidade. Dessa forma, explicada a
primeira aparicdo das medidas de seguranca na legislacdo penal brasileira, faz-se necessario
compreender como se da, atualmente, o regime juridico desse instituto e quais 0s seus

desdobramentos na nossa realidade, objetos do capitulo seguinte.
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4 A ATUAL CONFIGURACAO DA MEDIDA DE SEGURANCA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E SUAS IMPLICACOES

O Cddigo Penal de 1940 consagrou o instituto da medida de seguranca, fundada na
nocdo periculosista, como instrumento de defesa social e mecanismo terapéutico destinado a
contencdo dos perigosos. Ocorre que, com a reforma do Codigo Penal, através da Lei n°
7209/84, extinguiu-se 0 absurdo sistema do duplo binério, de modo que aos imputéveis e semi-
imputéveis ficou vedada a aplicacdo cumulativa de pena e medida de seguranca, ficando esta
ultima restrita, em regra, aos inimputaveis. Tem-se, agora, portanto, o sistema vicariante.

Desse modo, a medida de seguranca passou a ser, em regra, a resposta penal dada aos
inimputaveis, englobando nesse conceito as pessoas em sofrimento mental. Assim, € preciso
compreender as atuais disposi¢des juridicas acerca desse instituto, bem como analisar como
essa configuracdo juridica contribui para a perpetuidade da segregacdo, através do fragil

fundamento da periculosidade.

4.1 O estatuto juridico da medida de seguranca: fundamento de periculosidade e 0s seus
desdobramentos

Atualmente, a pena, cujo fundamento é a culpabilidade, destina-se aos imputaveis. Ja a
medida de seguranca, alicercada na periculosidade aliada a incapacidade penal do sujeito,
destina-se aos inimputéveis. Os semi-imputaveis encontram-se em situacdo peculiar, tendo em
vista a possibilidade de aplicacdo de pena ou medida de seguranca, mas nunca os dois institutos
cumulativamente. Na semi-imputabilidade, os aspectos pessoais do autor do delito indicardo
qual a sancdo que Ihe serd aplicada, de modo que se aplicada a pena relativa ao delito for
verificada a necessidade de tratamento, em virtude da periculosidade do agente, ocorrera a
conversao da pena em medida de seguranga. Desse modo, com a reforma de 1984, a nocédo de
periculosidade fica adstrita as pessoas em sofrimento mental, pois, embora consideradas
irresponsaveis, séo tidas como socialmente perigosas (CORREIA, 2007).

Entre os institutos da pena e da medida de seguranca ha diferencas tedricas que precisam
ser mencionadas. As penas possuem aspecto retributivo-preventivo, enquanto as medidas de
seguranga tém carater, em tese, preventivo. Em relacdo aos seus fundamentos, conforme ja
explicitado, a pena baseia-se na culpabilidade, entendida como um “juizo de valor que permite
a responsabilidade pela pratica de um fato tipico e antijuridico de uma determinada pessoa para

a consequente aplicagdo da pena” (BITTENCOURT, 2018, p. 89). A culpabilidade é composta
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por trés elementos dogmaéticos que, se ausentes, afastam a sua presenca. S&o eles:
imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. J& a medida de seguranca,
é alicercada na periculosidade do agente, ou seja, em suas potencialidades delitivas e no perigo
que representa para a sociedade.

H& ainda outra diferenca em relacdo a esses institutos, consistente na determinacéao
temporal da pena e na indeterminacdo da medida de seguranca. Enquanto ao imputével é
aplicada uma sancdo, com prazo final previamente estabelecido, aos inimputaveis fica
reservada a aplicacdo da medida de seguranca, sem prazo final, sujeita, entdo, a cessacdo da
periculosidade que fundamenta o instituto e que pode vir a ser reconhecida ou nao.

Em suma, no atual sistema vicariante tem-se a seguinte configuragio: “aos cidadaos sao
impostas penas retributivas, aos estranhos medidas meramente de contencao e, por ultimo, nos
casos duvidosos, deixa-se que o0 juiz decida, podendo acontecer que a medida substitua (vicarie)
apena” (ZAFFARONI, 2014, p. 93).

As consideracdes feitas acima servem para demonstrar a extin¢do do sistema do duplo
binario e as diferentes aplicacdes, agora, dos institutos da pena e da medida de seguranca.
Entretanto, o presente estudo tem como objeto principal as medidas de seguranca, razdo pela
qual se faz necessério, a partir de entdo, ater-se ao seu tratamento no ordenamento juridico
brasileiro atualmente.

As medidas de seguranca estdo previstas no Titulo VI do Cddigo Penal e, em regra, sdo
destinadas aos inimputaveis. Por tal razdo se faz necessario explicitar quem sdo o0s sujeitos
englobados nessa categoria. Nesse sentido, o Art. 26 do CP trata dos inimputaveis, ao afirmar
que “¢é isento de pena 0 agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Assim, o0 agente sera tido como inimputavel e, consequentemente, absolvido, tendo em
vista a isencdo de pena, se comprovado que o aspecto patoldgico cerceou totalmente a sua
capacidade de entender e a sua vontade no que diz respeito ao ato criminoso. Verificada a
suspeita acerca da imputabilidade, colocando em questéo a integridade mental do acusado, tem-
se no processo penal a instauragéo do incidente de insanidade mental, cuja previsdo encontra-
se nos Arts. 149 a 153 do Cadigo de Processo Penal (CPP), culminando na submissao ao exame
médico-legal.

A instauracdo do incidente de insanidade pode ser requerida pelo Ministério Publico,
pelo defensor, curador, ascendentes, descendentes, irmao ou conjuge do ac usado, bem como

pode ser instaurado de oficio pelo juiz. O incidente sera processado em autos apartados, ficando
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0 processo principal suspenso, sendo realizadas apenas as diligéncias necessarias. Nos termos
do art. 150 do CPP, se 0 acusado estiver preso sera internado em manicomio judiciario ou, caso
esteja solto, em instituicdo destinada a realizacdo desse tipo de pericia. O exame ndo podera
ultrapassar o prazo de 45 dias, salvo se demonstrada pelos peritos a necessidade de aumento do
lapso temporal. Ao mesmo tempo em que ocorre a determinacdo da realizagdo do exame,
ocorrerd a nomeacao de curador para atuar no interesse do acusado enquanto houver duvida
acerca da sua integridade mental, sob pena de nulidade processual.

O resultado do exame de insanidade mental é a elaboracdo de um laudo psiquiatrico
acerca das condi¢cdes mentais do individuo acusado. Weigert (2007) expde a dificuldade de
avaliar e contraditar as disposicGes trazidas pelo saber psiquiatrico nesses laudos, em virtude
do conhecimento técnico diverso, do qual o juiz e as partes ndo possuem dominio, sendo
necessario nesse caso uma “contrapericia”. Desse modo, “[...] as possibilidades de refutacédo
estdo vinculadas igualmente ao discurso psiquiatrico, radicando na densificacdo deste
entrelacamento entre direito e psiquiatria as formas de efetivacdo minimas das garantias
constitucionais previstas no sistema acusatério” (WEIGERT, 2007, p. 600).

Se constatada a inimputabilidade do agente, o0 acusado nédo sera responsavel penalmente,
devendo, portanto, o processo judicial culminar em uma sentenca absolutéria. Entretanto, tal
sentenca, é chamada de absolutéria imprépria, pois, embora ndo seja aplicada ao agente uma
pena, ele ainda estara sob o jugo da forca penal, uma vez que ficara submetido a medida de
seguranga.

Conforme ja foi mencionado, também ha a hipéOtese de aplicacdo de medida de
seguranga aos semi-imputavéis, assim considerados aqueles que “em virtude de perturbagéo de
satde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento”. Nesse caso, se aplicada a pena, ela sera reduzida de um a dois tergos. Entretanto,
ha também a possibilidade de substituicdo dessa pena pela medida de seguranca, se comprovado
anecessidade de “especial tratamento curativo” ao condenado, nos termos do Art. 98 do Cddigo
Penal.

Segundo a disposi¢do do Art. 96 do CP, sdo duas as espécies de medida de seguranca:
1. internacdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado e 2. sujeicdo a tratamento ambulatorial. Caso o agente seja
inimputavel, em regra, 0 juiz ira determinar a sua internacdo, nos moldes do Art. 97 do CP,

entretanto de forma diversa ocorrerd se o crime for punivel com detencdo, caso em que 0 juiz
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pode optar pela submisséo ao tratamento ambulatorial. Assim, se nota que nos casos do crimes
puniveis com reclusdo, a modalidade de medida de seguranca aplicada sera a internagéo.

Portanto, se as pessoas em sofrimento mental incorrem na pratica de um ato ilicito
tipificado na legislacdo penal, o seu destino nédo sera a aplicacdo da pena, mas sim da medida
de seguranga, que, teoricamente, possui aspecto curativo, configurando-se, em seu discurso
legitimante, como um tratamento. A sua execucao inicia-se apds o transito em julgado da
sentenca, nos termos do Art. 171 da Lei de Execucdes Penais (LEP) e ocorre de acordo com a
espécie aplicada: internamento ou tratamento ambulatorial.

Carvalho (2014) atenta para a problematica do critério de definicdo da espécie da
medida de seguranca — gravidade do ilicito — cuja consequéncia é a aplicacdo do internamento
para os crimes punidos com reclusdo, tendo, portanto, o tratamento ambulatorial carater
subsidiario, sendo aplicando apenas nas infragdes punidas com detencdo. Para o autor, esse
pensamento abstrato e genérico funciona como um obstéculo a nogdo de que a internacdo deve
ocorrer em situacdes excepcionais, ndo devendo, portanto, funcionar como a regra, tendo em
vista 0 seu aspecto aflitivo. Na verdade, essa disposicdo ja indica a contradi¢do existente no
discurso legitimante da medida de seguranca, pois os critérios levados em consideracdo na
escolha da modalidade do instituto ndo sdo orientados por questdo de satde mental do sujeito,
mas sim da gravidade do ilicito que praticou.

Diante desse cendrio, o Supremo Tribunal Federal entendeu que “em casos
excepcionais, admite-se a substituicdo da internacdo por medida de tratamento ambulatorial
guando a pena estabelecida para o tipo é a reclusdo, notadamente quando manifesta a
desnecessidade da internagdo” (Habeas Corpus n° 85401 — RS — 22 T. — Rel. Min. Cezar Peluso
—DJ 12.02.2010). Tal deciséo levou em consideracdo as disposi¢des da Lei 10.216/2001 que
incentivou a reformulagdo do tratamento dado as pessoas em sofrimento mental, de modo que
a internacdo seria necessaria apenas nos casos em que o tratamento ambulatorial se mostra
insuficiente.

Em relacdo ao término da medida de seguranca, o Art. 97 do Cddigo Penal, em seu §1°
estabelece a indeterminacdo do prazo de duragdo da medida, ao dispor que “a internacdo, ou
tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for
averiguada, mediante pericia médica, a cessacao da periculosidade. O prazo minimo devera ser
de 1 (um) a 3 (trés) anos”. A pericia médica citada sera realizada por um profissional técnico
ao final do prazo minimo estabelecido, conforme se vera posteriormente. Se comprovada a nao
cessacdo da periculosidade, tal exame deve ser repetido de ano em ano ou, a qualquer tempo,

em virtude de determinacgéo do juiz responsavel pela execucéo.
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Entretanto, mesmo na auséncia de prazo maximo da medida, possibilitando a
perpetuidade da execucdo do instituto, o estabelecimento de um prazo minimo demonstra,
subliminarmente, um viés retributivo da resposta penal aos individuos em sofrimento mental.
Ora, mesmo que ocorra a cessacdo da periculosidade — finalidade, em tese da medida de
seguranga — antes do fim do prazo minimo estabelecido, o individuo continuard sujeito ao
controle penal (WEIGERT, 2015).

O fim da internacgéo é sempre condicional, nos termos do Art. 97, 83° do CP, segundo o
qual “a desinternacdo, ou a liberagdo, sera sempre condicional devendo ser restabelecida a
situacdo anterior se 0 agente, antes do decurso de 1 (um) ano, praticar fato indicativo de
persisténcia de sua periculosidade”.

Tem-se, entdo, uma distingdo entre suspensdo e extin¢do da medida de seguranca,
conforme assevera Bittencourt (2018). Nesse sentido, a suspensdo da medida é sempre
condicionada ao decurso de um ano sem a realizagdo de um “fato indicativo de periculosidade”,
contado a partir da desinternacdo do sujeito. Ap6s o transcurso do tempo sem a indicacdo da
periculosidade, estara definitivamente extinta — revogada, conforme disposicao legal - a medida
de seguranca. Assim, diante do laudo de cessacédo de periculosidade atestado pelo saber técnico
psiquiatrico e o seu acolhimento pelo juiz, tem-se a desinternacéo do individuo que tera carater
provisorio, tendo em vista uma espécie de “periodo de prova” em que se observara se ainda ha
indicios da sua periculosidade.

A extincdo da medida de seguranca, portanto, estd condicionada a um laudo positivo
psiquiatrico que ateste a cessacdo da periculosidade do sujeito. Essa pericia médica deve ser
realizada pela primeira vez, durante a execu¢do da medida, no fim do prazo minimo
estabelecido pelo juiz, nos termos do Art. 175 da LEP. Persistindo a periculosidade, segundo a
analise médica ou diante do ndo acolhimento do laudo pelo juiz, sera fixado novo prazo para
que seja realizado novo exame posteriormente. Tal mecanismo evidencia a possibilidade de que
a medida de segurang¢a tenha uma duracao indeterminada, sujeita a uma “cura” que pode nunca
vir, instituindo, assim, uma verdadeira prisdo perpétua, vedada pelo nosso ordenamento

juridico, conforme disposi¢édo presente no Art. 5, XLVII, b da Constitui¢cdo da Republica.
4.2 A fragilidade do fundamento da periculosidade
Diante das disposicOes legais que atualmente regem a medida de seguranca, fica

evidente que o seu fundamento é o conceito de periculosidade, cuja emergéncia ja foi aqui

tratada. Segundo Bittencourt (2018), atualmente no Cddigo Penal temos dois tipos de
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periculosidade: periculosidade presumida (nos casos dos sujeitos inimputdveis) e
periculosidade real ou judicial (casos dos semi-imputavéis, nos quais o0 juiz reconheca a
necessidade de “especial tratamento curativo”).

Anibal Bruno (1890), em sua obra perigosidade criminal e medida de seguranca,
evidencia o discurso legitimante da periculosidade, sob o0 argumento da necessidade de atuagéo
juridica e médica sobre o0s individuos perigosos, justificando-os como meios fundamentais para
a “profilaxia criminal”. Para o autor citado, era preciso que a tendéncia criminosa fosse detida
com antecedéncia, pois ao se postergar essa intervencdo sobre o individuo perigoso, ficaria
dificil se alcangar as condicfes de sociabilidade entendidas como normais. Critico do
pensamento classico e adepto dos autores positivistas, reiterou o carater da defesa social
presente no ideal da perigosidade (MACHADO, 2016).

Desse modo, o conceito de periculosidade, que emerge do pensamento do positivismo
criminoldgico, vai basear o instituto da medida de seguranga, sob o argumento de defesa da
sociedade em face dos individuos que, embora irresponsaveis, sdo tidos como perigosos. A
periculosidade é, portanto, entendida como uma espécie de juizo de valor que se faz acerca da
probabilidade daquele individuo delinquir, ou se assim ja tiver ocorrido, de voltar a delinquir.
Tem estreita ligagdo com a introducgdo do biogréfico na justica penal, no sentido que traz para
atuacdo punitiva a figura do delinquente como foco central, entendido como uma unidade

biografica e centro de virtualidades, conforme dispde Foucault (1987).

Entramos entdo no dédalo “criminologico” de que estamos bem longe de ter saido
hoje em dia: qualquer causa que, como determinagdo, s6 pode diminuir a
responsabilidade, marca o autor da infragio com uma criminalidade ainda mais
temivel e que exige medidas penitenciérias ainda mais estritas. A medida em que a
biografia do criminoso acompanha na pratica penal a analise das circunstancias,
quando se trata de medir o crime, vemos os discursos penal e psiquiatricos
confundirem suas fronteiras; e ai, em seu ponto de juncédo, forma-se aquela nogédo de
individuo ‘perigoso’ que permite estabelecer uma rede de causalidade na escala de
uma biografia inteira e estabelecer um veredicto de punicdo-correcdo (FOUCAULT,
1987, p. 281-282).

Segundo Carvalho (2008), € uma afronta ao sistema garantista a existéncia de categorias
como a da periculosidade e outras terminologias que indiquem a existéncia de um direito penal
do autor, a partir das disposi¢Bes trazidas pela criminologia antropoldgica. Seguindo as
disposicdes de Ferrajoli, Carvalho (2008) defende que o uso juridico da periculosidade vai
contra o conjunto de garantias processuais constitucionalmente assegurados, tendo em vista que
“a subjetivacdo do delito e da pena” colabora para o uso de fatores arbitrarios externados numa

analise de anormalidade e perigosidade do réu.
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Fundar um sistema juridico sob a égide da periculosidade representa, como sustenta
Ferrajoli, verdadeira ‘monstruosidade juridica’ porque tal juizo ¢ um prognoéstico
judicial em si mesmo arbitrario, pois resoluto em decisdes potestativas desvinculadas
de qualquer parametro processual valido. Outrossim, contradiz abertamente o
principal postulado do processo acusatério (presuncdo da inocéncia), consolidando
funcdes de policia a acusacdo publica (CARVALHO, 2008, p. 138).

O crime representa, no ambito de aplicagdo da medida de seguranga, um indicio do
estado perigoso do sujeito. O foco, portanto, ndo € o ato delitivo em sim. A medida de seguranca
volta-se para uma analise da personalidade dita perigosa do criminoso. Faz-se, portanto, uma
analise futuristica, pois o crime cometido é apenas um sintoma da perigosidade que o individuo
apresenta e que pode vir a se manifestar novamente. Portanto, o discurso legitimante da
aplicacdo desse instituto, é a necessidade de curar o sujeito, diante da sua temibilidade,
submetendo-o0 a um tratamento em unidades, em tese, hospitalares com a finalidade de
neutralizar o perigo por ele representado. Nesse ponto, a categoria da periculosidade possui as
sequintes funcdes: difundir a necessidade da aplicacdo de um tratamento, a partir de um
diagnéstico da ‘doenca mental’ e, consequentemente, do estado de perigo e também como
mecanismo de exclusdo dos rotulados como perigosos, atraves da “neutralizagdo penal”
(MATTQOS, 2006).

Assim, é inegavel a fragilidade do fundamento da medida de seguranca, tendo em vista
a subjetividade e as incertezas das quais se reveste a nocao periculosista. Probabilidades,
suposicdes realizadas a partir da analise de indicios e sintomas presentes na personalidade do
individuo revestem o conceito de periculosidade, demonstrando o risco de fundamentar a
internacdo do sujeito & condicdo tdo subjetiva e incerta. Nesse sentido, se mostram
extremamente pertinentes as consideragdes trazidas por Zaffaroni (2014).

A estrita medida de necessidade é a estrita medida de algo que ndo tem limites, porque
esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder. Como ninguém pode prever
exatamente o que algum de nés - nem sequer nés mesmos — fara no futuro, a incerteza
do futuro mantém aberto o juizo de periculosidade até 0 momento em que quem decide
quem é o inimigo deixa de considera-lo como tal. Com isso, 0 grau de periculosidade
do inimigo - e, portanto, da necessidade de contencdo — dependerad sempre do
juizo subjetivo do individualizador, que ndo é outro sendo quem exerce o poder
(ZAFFARONI, 2014, p. 22, grifo nosso).

Ao estabelecer a periculosidade como fundamento do tratamento destinado aos
inimputaveis, segundo Mattos (2006), a utilizacdo do Direito Penal do inimigo em relacdo aos
individuos em sofrimento mental autores de delitos, tendo em vista o ndo recebimento por parte

dessas pessoas das mesmas garantias destinadas aos outros cidaddos. Ao ser destinatario da
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medida de seguranga, o individuo é punido ndo pelo fato praticado, mas por ser quem €, por
fazer parte de determinado grupo segregado. Por essa razdo, nota-se que o tratamento penal
destinado aos sujeitos em sofrimento mental é desprovido de proporcionalidade, tendo em vista
que se aplica a resposta penal com base no perigo presente na personalidade do individuo e ndo
tendo como aspecto precipuo o ato delitivo. Embora tal situacdo no discurso tedrico objetive
evidenciar o carater ndo retributivo da resposta penal a esses individuos, difundindo a ideia de
que o tratamento penal desses sujeitos seria mais brando, o que ocorre é uma verdadeira

segregacdo sem limites, sem data final, sem garantia processual.

As distorcdes no trato do portador de sofrimento ou transtorno mental infrator séo
verdadeiramente criminosas. Trata-se de dupla exclusdo para um mesmo sujeito,
louco e infrator, que deve ser submetido & medida de seguranga. Histdrica é a omissao
e o tom de indiferenca comuns aos pacientes judiciarios. Absurdos, como, por
exemplo, o pedido de internacdo feito por delegado de policia ser considerado “ordem
judicial” e cumprido imediatamente, pululam na terra do “ndo ha verbas” e “nao ha
vagas”. “As internagdes eternizam-se com o descaso” (MATTOS, 2006, p. 78).

H4, portanto, uma contradicao entre o discurso que legitima a aplicacdo das medidas de
seguranca e a sua configuracdo concreta no ordenamento juridico. Isso, porque apresenta-se
como falaciosa a ideia de que os individuos em sofrimento mental, por sua condi¢do de ndo se
determinar de acordo com a sua vontade, estariam submetidos a um sistema mais brando. Muito
pelo contrério, o que se observa é um direito penal ainda mais incisivo e violador em relagéo a
essas pessoas. Weigert (2015) traz, por exemplo, a questdo da possibilidade de progressao do
regime para os considerados “normais” e a auséncia de institutos dessa natureza para os ditos
“loucos”. A progressdo de regime apresenta critérios objetivos trazidos pelo Art. 112 da LEP
que dispbGe que ocorrerd a transferéncia para regime menos rigoroso “quando o preso tiver
cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento”.
Embora se mencione certa subjetividade no termo “bom comportamento”, hé o estabelecimento
de um critério definido de tempo.

No caso da aplicacdo da medida de seguranca, ndo ha essa possibilidade. Ha, ao
contrario, uma espécie de “regressdo de regime”, ao se permitir que “em qualquer fase do
tratamento ambulatorial, poderé o juiz determinar a internagdo do agente, se essa providéncia
for necessaria para fins curativos” (Art. 97, §4°, CP). Por esse motivo, visando sanar essa
insustentavel situacdo, algumas alternativas foram tracadas no ambito dos manicomios
judiciarios brasileiros e em 1966 implantou-se, no Instituto Psiquiatrico Mauricio Cardoso, em
Porto Alegre, o sistema da Alta Progressiva, que apresenta a possibilidade de saidas gradativas

e controladas. Embora represente um avanco na realidade das medidas de seguranca,
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constituindo-se como uma tentativa de equiparacao ao instituto da progressdo de regime, sua
possibilidade de ocorréncia é ainda escassa, pois também se encontra alicercada em aspectos
subjetivos como o de evolugédo no tratamento dos sintomas e boa aceitacdo da familia, além da
necessidade de submissdo a exames psiquiatricos peridédicos (MARAFIGA; COLEHO;
TEODORO, 20009).

Ao se destinar penas indeterminadas e desproporcionais a determinados sujeitos, o
Direito Penal faz com que a esses sujeitos seja aplicado “confinamento de conten¢ao”, orientado
a partir do grau de periculosidade, oriundo da prépria natureza dos individuos. “O que se
pretende é que sua natureza surja de sua prépria existéncia, dos préprios atos; é ontica”
(ZAFFARONI, 2014, p.103). O “inimigo”, na tradicdo positivista, ¢ “onticamente
reconhecivel” e orienta a aplicagdo de um tratamento penal especifico na medida do perigo por
ele representado.

Segundo Carvalho (2014), o estado de periculosidade, no qual se funda a medida de
seguranca, culmina na aplicacdo de feicGes sancionatorias ao instituto que, em tese, ndo tem
essa finalidade. Entendendo a periculosidade como uma caracteristica natural presente no
individuo, tem-se a justificativa para a atuacdo estatal ex ante, em virtude da poténcia delitiva
que o individuo carrega consigo. Ora, observa-se nesse ponto uma clara violacgéo as disposices
legais do nosso ordenamento juridico-penal, tendo em vista a impossibilidade de se punir um
individuo em funcdo da previsdo de uma acao provavel.

Em termos de direito penal material, fere-se o principio basilar da legalidade, pois 0s
ditames trazidos pelas doutrinas antropoldgicas positivistas, como a periculosidade, implicam
na atenuacdo da legalidade e na afronta a previsibilidade minima — taxatividade —, ja que abre
espaco para institutos elasticos e indeterminados, cujo vazio conceitual contribui para a
articulacdo teorica de ordenamentos penais totalitarios. Em relacdo ao direito processual, 0 uso
da categoria da periculosidade fere 0 modelo de garantias processuais que a nosso ordenamento
juridico objetiva, pois afronta o principio da presuncéo da inocéncia, sob a justificativa de um
prognostico acerca o futuro do sujeito e a sua capacidade de voltar a delinquir (CARVALHO,
2008).

Para Arruda (2017), a periculosidade tem uma ligagdo com a nogéo de refugo humano,

discutida por Baumam?®, no sentido de que “aqueles que ndo se ajustam a forma projetada de

4 “A produgdo de ‘refugo humano’, ou, mais propriamente, de seres humanos refugados (os ‘excessivos’ e
‘redundantes’, ou seja, os que ndao puderam ou nao quiseram ser reconhecidos ou obter permissdo para ficar), ¢ um
produto inevitavel da modernizacdo, e um acompanhante inseparavel da modernidade. E um inescapavel efeito
colateral da construgio da ordem (cada ordem define algumas parcelas da populagdo como ‘deslocadas’, ‘inaptas’
ou ‘indesejaveis’) e do progresso econdmico [...]” (BAUMAN, 2005, p. 12).
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convivio humano sao o refugo, excluidos até mesmo sob o manto da legalidade” (ARRUDA,
2017, p. 90). A definicdo do que se encontra englobado na nogdo de refugo humano —
manifestacdo da seletividade do sistema — perpassa a ideia de criminalizagdo primaria e
secundaria. A primeira leva em consideracdo a atividade legislativa que atribui, por meio da
legalidade, a determinadas condutas o carater de ilicitude, ja a segunda volta-se para as pessoas
que serdo o foco do sistema. Nesse sentido, “um direito penal alinhado a essa demanda tende a
caracterizar-se pela inocuizacdo e estigmatizacdo de determinadas pessoas, escolhidas pelo
sistema” (ARRUDA, 2017, p. 91). E exatamente isso que acontece com 0s destinatarios da
medida de seguranca, estes sdo enclausurados sob o pretexto de uma necessidade de tratamento
que se contrapde ao que efetivamente ocorre, culminando em um constante processo de
segregacao.

Segundo Correia (2007), a ideia de tratamento compulsério presente, em tese, na medida
de seguranca funda-se na tutela e na custddia. Reconhece-se, assim, a contradi¢cdo existente
entre tratamento e custddia, evidenciando a prevaléncia desta Ultima, sob o argumento
legitimante da seguranca social. Com isso, € evidente que o viés terapéutico presente na medida
de seguranca revela uma realidade segregacionista e cerceadora de direitos, fundada na

justificativa da defesa social.

Para o impossivel “tratamento” do crime, sempre o mesmo elixir, a mesma panaceia
para todos os males: a boa e velha segregacdo. Nao importa sob que nome, vinda com
que roupagem; na esséncia, esta € a solugdo até os nossos dias. Desvinculava-se entdo,
pelo menos do ponto de vista do discurso cientifico, a medida de seguranca da pena
propriamente dita. Ao contrario desta, ndo teria aquela o carater de retribuicdo e
afli¢do, sempre “perda da paz”, nem qualquer relacdo com o fato tipico; relacionar-
se-ia tdo somente com a periculosidade do agente. Longe dos discursos assépticos,
sabemos que a prética apontava para uma segregagéo perpétua do “beneficiado” pela
medida de seguranca (MATTOS, 2006, p. 101).

Assim, a partir da instauragdo do incidente de insanidade mental no processo judicial,
para se averiguar a ‘“capacidade mental” do individuo, abre-se a possibilidade de uma
condenacdo perpétua, renovavel a cada laudo que negue a cessacdo da periculosidade. Tal
medida afronta diretamente o ordenamento juridico brasileiro, sendo, portanto, inconstitucional
e ilegal.

De acordo com Mattos (2006), diversos sdo 0s casos em que 0s sujeitos submetidos a
medida de seguranca aguardam a realizagéo do laudo de periculosidade, enquanto outros, diante
da sua realizacao, continuam sendo atestados como perigosos €, por isso, condenados a uma
internacdo permanente e violadora. Em outras situacdes, o laudo positivo para a cessacéo de

periculosidade ndo é suficiente para findar o sofrimento desses individuos, pois mesmo com tal
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diagndstico, seguem internados nos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP) a

espera da Unica saida possivel: a morte.

Trouxe-lhe a “sciencia” apenas exclusdo e segregacdo para sempre, travestida de
tratamento. Impds-se lhe um regime pior, de impossivel cumprimento, cuja Unica
saida possivel € a ndo-saida, ou, em outras palavras, a inviavel possibilidade de s6 sair
morto, que ndo pode ser considerada saida. Esta foi, em resumidas linhas, a pratica da
medida de seguranca, desde a sua criacdo, cheia de boas intencdes e ciéncia, mas, que,
na verdade, sé trouxe segregacao e desespero (MATTOS, 2006, p. 147).

Um censo intitulado A custodia e o tratamento psiquiatrico no Brasil realizado em 2011
pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (Anis) da Universidade de Brasilia,
através de convénio com o Departamento Penitenciario Nacional (Depen), estudou a situacdo
da populacdo que vive nos Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiatrico em todo pais,
investigando a realidade de 26 instituicfes. A partir desta analise censitaria, concluiu-se que
havia dezoito individuos internados ha mais de trinta anos nessas instituicdes, em situacao
semelhante as que foram apresentadas preliminarmente no inicio desse estudo. Embora esse
ndmero parega pequeno, a situacdo é inadmissivel, tendo em vista o estado de abandono destes
sujeitos. Além disso, 21 % da populacdo em cumprimento da medida de seguranca estavam
internadas por tempo superior ao da pena maxima em abstrato da infracdo cometida.

Tais situagdes ofendem frontalmente o ordenamento juridico nacional que proibe penas
perpétuas ou que ultrapassem o maximo de 30 anos, bem como viola o entendimento dos
tribunais superiores. Nesse sentido, tem-se 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal
(STF) que entende que a duracdo da medida de seguranca deve ter prazo maximo de 30 (trinta)
anos, aplicando-se a disposi¢cdo do Art. 75 do CP. O Superior Tribunal de Justica (STJ)
considerou como teto da medida o periodo abstratamente previsto para a pena correspondente
ao crime praticado, conforme entendimento consolidado na simula 527 do referido tribunal.

Fica evidenciada a problematica de se condicionar o fim da medida de seguranca a
cessacdo da periculosidade, pois isso legitima, através da justificativa do saber cientifico da
psiquiatria, longos internamentos subordinados aos aspectos subjetivos de um laudo
psiquiatrico. Dessa forma, é possivel compreender que a atual estrutura da medida de seguranca
vai contra 0 nosso sistema constitucional e contra 0s avangos em Direitos Humanos que o pais
alcancou nas ultimas décadas. Carvalho (2014) afirma que a configuracdo legislativa e as
discussbes dogmaticas desse instituto, embora simples, ndo significam garantias e direitos aos
individuos em sofrimento mental. Muito pelo contrério, a periculosidade apresenta-se como um

fundamento problemaético e as internac@es nas instituicdes de custodia ndo representam nenhum
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tipo de avanco no tratamento destinado a estes individuos. Tendo em vista que se constituem,
na pratica, em estabelecimentos que se assemelham as entidades prisionais, nas quais 0s sujeitos
recebem um tratamento desproporcional ao que foi praticado.

O que se nota € que a configuracdo da medida de seguranca, alicercada no conceito de
periculosidade, contribui para que se estabeleca controle e dominacao dos individuos, através
da rotulacdo advinda do bindmio doenca-perigo. “Agora, institucionalmente sustentada pela
medida de seguranca, a estratégia da periculosidade possibilita uma atuacéo formal do direito
penal na loucura” (PERES; NERY, 2002, p. 349).

O discurso periculosista possibilita que o direito penal tenha legitimidade para atuar
sobre a loucura. Tal atuacdo, sustentada na medida de seguranca, contribui para uma série de
violacdes de direitos dos individuos destinatarios deste instituto. Viola-se o sistema acusatorio,
as garantias processuais e a dignidade de tais sujeitos em virtude das condi¢des desumanas que
sdo submetidos, sob a justificativa de tratamento terapéutico. O que se observa, portanto, é que
o discurso legitimante da medida de seguranga €, em si mesmo, contraditério, uma vez que, ao
observar as bases juridicas desse instituto, precisamente a periculosidade, se percebe que o viés
terapéutico da medida ndo passa de uma mera justificativa que ndo se concretiza frente a

realidade segregacionista e punitiva que se revela.

4.3 O local institucional destinado ao “louco infrator”: hospital de custédia e tratamento

psiquiatrico

O Art. 96 do Cddigo Penal preceitua que uma das formas de cumprimento da medida
de seguranca € a internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico. No mesmo
sentido, 0 Art. 99 do referido diploma legal, ao tratar dos direitos dos internados, dispde que “o
internado serd recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares e sera
submetido a tratamento™.

Ademais, o termo “hospital” leva a cré que a instituicdo tem como objetivo principal o
viés terapéutico do individuo em sofrimento mental. Nada mais contraditério. Embora a
terminologia induza a pensar se tratar de instituicdes hospitalares, ndo € o que se verifica, pois
os Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) sdo submetidos ao Sistema
Penitenciario e ndo ao Sistema Unico de Salde ° Sendo regidos, portanto, pelos ditames da Lei

5> Importa mencionar, entretanto, que em 2014 o Ministério da Saude, por meio da portaria interministerial n°1 de
de janeiro de 2014, instituiu a Politica Nacional de Atencao Integral a Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Trata-se do PNAISP que tem como objetivo geral garantir



80

de Execucdo Penal, nos termos da Resolugdo n°3 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, que os considerada como “estabelecimentos penais destinados a abrigar pessoas
submetidas a medida de seguranga” (CORREIA, 2007).

Os Hospitais de Custodia e Tratamento Psiquiatrico sdo as instituicbes anteriormente
chamadas de manicomios judiciarios.

O manicomio, entendido como o local destinado ao tratamento da loucura, surgiu no
final do século XVIII, nos termos da ordem estabelecida pelo médico Francés Phillipe Pinel,
considerado figura importante no estabelecimento da Psiquiatria. E de autoria de Pinel o método
terapéutico intitulado de “tratamento moral”, cuja base consistia no uso de sangrias e
purgativos, bem como do confinamento, culminando no entendimento de que o local social do
louco seriam 0s hospitais psiquiatricos. Sob o rigor cientifico do qual se reveste a medicina, o
louco passa a ser visto como um objeto a ser analisado pelo olhar psiquiatrico, segundo o qual
o principio do isolamento partia da ideia de que era preciso a inclusdo do “alienado” em um
ambiente institucional capaz de disciplind-lo através da imposi¢édo de regras e mecanismos para
tird-lo do mundo desordenado em que ele vivia (CORREIA, 2007; CARRARA, 1998).

Dessa forma, nos manicémios, o internamento € alcado a categoria de instrumento
médico, capaz de levar a cura, com base no discurso de protecdo da sociedade em face do perigo
apresentado pela loucura e da necessidade de tratamento das doencas psiquicas. Com 0s
manicémios judiciarios tem-se uma nova articulacdo em relacdo as pessoas em sofrimento
mental, agora, especialmente os infratores. Estas instituicbes encontram-se alicercadas na
difusdo de pensamentos que sustentam o perigo representado pelo louco e emerge da unido de
duas tradicionais instituicbes criadas para abarcar os inadequados socialmente: prisdo e

manicomio.

A segregacdo é a regra. A contencdo é brutal: camisas de forca, banhos frios e de
“surpresa”, leitos de contengdo para os agitados, outro trago que perdura no tempo-
celas de isolamento. Violéncia pura e simples. Cura e punigdo parecem emergir de um
mesmo conceito: disciplina e castigo (MATTOS, 2006, p. 59).

Segundo Amarante (1998), o discurso médico faz com que a loucura seja
concomitantemente visivel e invisivel. Ao revestir o louco com o aspecto de marginalidade e

doenca, abre-se espaco para gque, por meio da medicalizacdo, este individuo seja retirado da

que as pessoas privadas de liberdade inseridas no sistema prisional tenham acesso ao SUS. A mencionada portaria
traz em seu Art. 7° que dentre os beneficiarios do PNAISP também se encontram as pessoas em cumprimento de
medida de seguranca. Portanto, ndo se pode deixar de citar iniciativas como essas que contribuem para que o0 SUS
chegue ao sistema prisional brasileiro.
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sociedade e enclausurado em ambientes hospitalares para tratar a periculosidade social que
apresenta. Com isso, o0 sujeito torna-se invisivel para a sociedade e, simultaneamente, torna-se
visivel para o corpo de profissionais competentes, passando a ser entendido como objeto de
interven¢ao nos “locus de terapeutizagéo e reabilitagdo”.

No Brasil, o primeiro manicémio judiciario surgiu na metade do século XIX como fruto
das discussdes acerca do destino institucional dos considerados loucos criminosos. Segundo
Carrara (1998), nos relatérios de Dr. Moura e Camera, entéo diretor do Hospicio D. Pedro 11, a
partir de 1870, j& se observa a defesa pela separacdo dos “loucos tranquilos” dos “agitados e
perigosos”. Argumentava-se que a presenca dos loucos criminosos requeria uma atuacao
repressiva e violenta, prejudicando as praticas médicas que deveriam vigorar nos hospicios.
Teixeira Branddo, médico psiquiatra da época, teve a mesma linha de pensamento, ao defender
a urgente necessidade de se separar, dentro do universo manicomial, os loucos criminosos,
tendo em vista constituirem uma classe “moralmente segregavel” e “biologicamente distinta”.

Nessa perspectiva, a criacdo de um manicomio judiciario se fazia necesséria. Juliano
Moreira ao assumir a Assisténcia Meédico-legal a Alienados do Distrito Federal, ao dispor que
0 Hospicio Nacional ndo é o local ao qual o louco criminoso deve ser enviado, devendo ocorrer
a criacdo de uma instituicdo especial, que cumulassem os aspectos prisionais e manicomiais
(CARRARA, 1998).

Apo0s alguns debates acerca desse assunto, institui-se no Rio de Janeiro, em 1921, o
primeiro manicémio judiciario do Brasil. Entretanto, j& em 1903, ocorre a criagdo da “Seg¢do
Lombroso” no Hospital Nacional dos Alienados, ambiente destinado & internagdo dos loucos
criminosos. Outros o sucedem, como o Manicdmio Judiciério de Barbacena, em Minas Gerais,
em 1929, e o Manicémio Judiciério de Séo Paulo, em 1933.

Os manicdémios se configuram como instituicdes totais, nos termos apresentado por

Goffman (1974), quais sejam

Uma institui¢do total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde
um grande nimero de individuos com situacdo semelhante, separados da sociedade
mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e
formalmente administrada (GOFFMAN, 1974, p. 11).

Dessa forma, pelo modo de funcionamento dos manicémios € nitida a sua configuracao
como uma instituicdo total, tendo em vista a viabilizacdo da exclusdo do individuo e

cerceamento do seu contato com o mundo exterior. Ha, conforme menciona Goffman (1974),

um processo de “mortificagdo do eu”, possibilitado pelas barreiras construidas entre o internado
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e 0 mundo externo, culminando em uma separacdo duradoura. Esta mortificacdo também é
intensificada pelo rito de admissao nessas instituicdes, um processo burocratico e formalmente
organizado — obtencao da historia de vida, atribuicdo de numero, instru¢des quantos as regras,
dentre outros - visando enquadrar o sujeito no modo de funcionamento das entidades. Diante
disso, “o novato admite ser conformado e codificado num objeto que pode ser colocado na
maquina administrativa do estabelecimento, modelado suavemente pelas operagdes de rotina”
(GOFFMAN, 1974, p. 26).

Assim, “o hospital psiquiatrico ndo exclui os individuos; liga-os a um aparelho de
corre¢do, a um aparelho de normalizagdo dos individuos” (FOUCAULT, 2002, p. 114). Embora
a exclusdo seja uma das consequéncias da atuacdo dessas instituicdes, o seu objetivo precipuo
é a fixacdo dos sujeitos a um instrumento de normalizacdo e correcdo. Tratando o hospital
psiquiatrico como uma instituicdo de sequestro, tal qual a prisdo, Foucault (2002) aduz acerca
da sua funcéo de controlar os corpos das pessoas la colocadas, através da disciplina geral que
rege o seu funcionamento. Como consequéncia, molda-se o corpo do sujeito a um determinado
sistema de valores, visando a sua normalizac&o.

Tem-se também nessas entidades um exercicio de “poder polivalente”, no sentido de
que € possivel observar a existéncia de um poder politico que organiza o seu funcionamento,
no qual uma autoridade possui a competéncia de editar regulamentos e ditar ordens, assim como
se verifica um poder judiciario, no sentido de atribuir punicGes e recompensas. Porém, a maior
caracteristica desse poder polivalente é o seu viés epistemoldgico, tendo em vista a
possibilidade de se engendrar um saber sobre o individuo, que permite novas formas de
controle, a partir da sua observagao constante, tal como “[...] da sua classificacéo, do registro e
da andlise dos seus comportamentos, da sua comparacdo, etc. [...] um saber de certa forma
clinico, do tipo da psiquiatria, da psicologia, da psico-sociologia, da criminologia, etc”
(FOUCAULT, 2002, p. 119-120).

Ao longo da histdria, sdo recorrentes as noticias sobre violagdes de direitos nos
manicomios, seja judiciario ou ndo. Tais instituigdes sdo marcadas por denuncias de maus-
tratos aos pacientes, “tratamentos” agressivos, péssimas condi¢des de preservacdo, dentre
outras ofensas que marcam esses ambientes. A mudanga de nomenclatura para Hospital de
Custodia e Tratamento Psiquiatrico, trazida pela Lei de Execucdo Penal, ndo mudou essa
realidade. Os HCTPs continuam sendo instituicbes marcadas pela segregacdo, abandono e
cerceamento de direitos. A “mortificacdo do eu” continua sendo um trago bastante presente

nesses lugares que, sob a justificativa da defesa social, submetem individuos a uma internacéo



83

indeterminada, fazendo com que os lagos familiares e as demais ligagdes com o0 mundo exterior
sejam cortadas.

Diante desse cenario, a luta antimanicomial se fez presente por volta dos anos 1970,
criticando a atuacgéo violadora dos manicémios. No Brasil, um dos ganhos desse movimento foi
a reforma psiquiatrica, trazida pela Lei 10.216/2001, que trouxe como objetivo maior a
substituicdo do modelo asilar pelo modelo ambulatorial, passando a ter a internacdo carater
subsidiario, pois nos termos do Art. 4° da citada lei, “ a internagdo, em qualquer de suas
modalidades, s6 sera indicada quando 0s recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes”. Nao se pode negar que ocorreram avangos com as criticas feitas ao modelo
psiquiatrico hegemonico de internamento. O Art. 2°, paragrafo Unico da Lei 10.216/2001,

elenca os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, sendo eles

Art. 2° Nos atendimentos em satde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus
familiares ou responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados
no paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo Gnico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saide, consentaneo as suas
necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua
salide, visando alcancar sua recuperagdo pela inser¢do na familia, no trabalho e na
comunidade;

111 - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracéo;

IV - ter garantia de sigilo nas informag@es prestadas;

V - ter direito a presenga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade
ou ndo de sua hospitalizacao involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacéo disponiveis;

VI - receber o maior nimero de informacdes a respeito de sua doenca e de seu
tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;
IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de salde mental;
(BRASIL,2001, [s.p]).

Tais avancos dizem respeito a iniciativas ‘“desmanicomializadoras”. Entre tais
iniciativas, encontra-se o PAILI — Programa de Atencéo Integral ao Louco Infrator — criado em
Goiéas, um Estado sem manicémios judiciarios, que se traduz no acompanhamento coordenado
das pessoas em sofrimento mental submetidas as medidas de seguranga, no ambito da saude
publica. (JUNQUEIRA, 2019). O PAILI ¢ fruto da Rede de Atencéo Psicossocial (RAPS) a
partir do entendimento de que “as medidas de seguranca precisam se centrar no cuidado em
liberdade nos espagos da rede de atencdo em satude mental (RAPS)” (JUNQUEIRA, 2019, p.
67). O programa se baseia na elaboragcdo de um projeto terapéutico singular para cada paciente.
A autonomia na escolha e na administracdo desse projeto terapéutico constitui uma qualidade

do PAILI, ndo dependendo, em muito, do processo burocratico de decisdes judiciais. Programas
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assim, por mais que enfrentem dificuldades em sua execucédo, apresentam-se como uma saida
viavel para o sistema manicomial que ainda persiste nos casos das pessoas em sofrimento
mental autora de delitos.

Os CAPs (Centro de Atencao Psicossocial) passaram a ter um papel importante no
atendimento as pessoas em sofrimento mental, aproximando-as do contato com a comunidade
e com a familia, através de um tratamento diério. Entretanto, tais instituicdes, em regra, ndo
recebem os individuos em medidas de seguranca. Mesmo existindo programas como o PAILI
citado acima, tais iniciativas sao pontuais e em relacdo as pessoas em sofrimento mental autoras
de delito a questdo torna-se, portanto, mais complexa. Embora ndo sejam excepcionadas da
reforma psiquiatrica, a propria realidade os excepciona. Os direitos elencados acima sdo
constantemente violados e tais violacdes acabam ndo importando a grande parte da sociedade,
tendo em vista o discurso de perigo que se faz sobre estes individuos. Sob o argumento da
periculosidade, 0s sujeitos séo internados sem nenhum compromisso com a reintegracao social,
com a sua saude e com o constante desrespeito aos direitos humanos.

O Art. 6° da Lei 10.216/01 trata das hipoteses de internacdo, mediante laudo médico
circunstanciado, consistindo na internacdo voluntaria (com o consentimento do usuario);
involuntaria (ocorre sem o consentimento do usuario e a pedido de terceiro) e compulsoria
(determinada pela justica). Embora a lei ndo mencione expressamente, aos individuos em
medida de seguranca é aplicada a internacdo compulséria que deve, nos termos da lei, preservar
os direitos humanos, de modo que a sancdo penal imposta ndo implique na negacdo de sua
condicdo de sujeito de direito e da sua necessidade de politicas de saide. Mesmo diante destas
disposicoes, a realidade enfrentada nos HCTPs continua sendo problematica e distancia-se
muito dos objetivos trazidos pela legislacdo antimanicomial.

O ja aqui mencionado Censo denominado A custddia e o tratamento psiquiatrico no
Brasil, realizado em 2011 pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género, liderado pela
pesquisadora Débora Diniz, em convénio com o Departamento Penitenciario Nacional (Depen)
se dispos a analisar a realidade dos Estabelecimentos de Custodia e Tratamento Psiquiatrico
(ECTPs) no Brasil. Englobando, portanto, os Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico
e as Alas de Tratamento Psiquiatrico (ATPSs), localizadas em presidios ou penitenciérias. Tal
estudo se justificou pela inexisténcia de uma analise dessa natureza sobre da realidade destas
instituigcdes, causando um desconhecimento acerca dos individuos que la se encontram e uma
inefetividade da atuacdo estatal em tragar medidas especificas para uma populacéo que nédo se
conhece. Constitui-se, portanto, um estudo acerca de uma populacéo, aos olhos estatais e da

maioria da sociedade, invisibilizada.
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A primeira conclusdo do referido estudo é em relagdo ao fato de que a reforma
psiquiatrica ndo atingiu a realidade dos loucos infratores, pois mesmo com a mudanca de
orientacdo do modelo asilar para o ambulatorial, ocorreu a inauguracdo de novos
estabelecimentos destinados a estes sujeitos. Concluiu-se também sobre o perfil do manicémio
judiciario: “uma populacdo majoritariamente masculina, negra, de baixa escolaridade e com
periférica insercdo no mundo do trabalho, que em geral cometeu infracdo penal contra uma
pessoa de sua rede familiar ou doméstica” (DINIZ, 2011, p.16). Observou-se também que, a
época, constavam 3989 pessoas internadas por determinacéo judicial no pais, das quais 47%
(1.866) ndo havia sustentacdo legal e psiquiatrica para a sua interna¢do. Tem-se uma “estrutura
inercial” na qual 41% dos exames de cessacdo de periculosidade se encontram em atraso, com
uma meédia de dez meses de espera para a realizacdo do laudo psiquiatrico, enquanto o CPP
determina que esse prazo seja de 45 dias (Art. 150, §1° do CPP). Em relagdo ao tempo de espera
para a realizacdo do exame de cessacdo de periculosidade, a média € de 32 meses. Ademais,
7% dos individuos j& tém sentenca determinando a desinternacdo, mas seguem internados.

O documentério intitulado A casa dos Mortos, dirigido por Débora Diniz, mostra a
realidade do Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico de Salvador-BA, em 20009,
revelando o cenério de abandono e caos ao qual estdo submetidos os individuos l& colocados.
Sob a justificativa de tratamento, tais instituicdes transformam-se em verdadeiros depdsitos
humanos, nos quais 0s sujeitos que la sdo internados sao tidos como mortos para o Estado. O
argumento de reinsercdo social ndo se efetiva, pois € incoerente afirmar que é possivel reinserir
na sociedade um individuo sujeito ao isolamento e a cortes de seus lagos sociais e familiares.

No mencionado documentario, chama-se atencdo a situacdo de Almerindo, um homem
em sofrimento mental que, em setembro de 1981, arremessou uma pedra em um adolescente de
14 anos, tendo sido internado em novembro do mesmo ano. O laudo psiquiatrico que atestou a
sua incapacidade mental foi feito apenas em maio de 1982, ou seja, 0 seu internamento ocorreu
antes mesmo da realizacdo de laudo pericial. Em 1984 foi proferida sentenga determinando a
aplicacdo de medida de seguranca, na modalidade de internamento no HTC-BA durante, no
minimo, dois anos. Pela cronologia apresentada, ja se nota que, quando foi proferida a sentenca
absolutdria impropria, Almerindo ja havia cumprido muito mais que o tempo minimo de
internamento determinado.

A defensora publica apresentada no documentario chama a atengdo para a
desnecessidade de aplicacdo do internamento, ja que o ato delituoso imputado a Almerindo é
punivel com detencdo, razdo pela qual seria possivel a aplicacdo da medida de seguranga na

modalidade de tratamento ambulatorial, segundo o Art. 97 do CP. As filmagens do
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documentério ocorreram em 2009, ou seja, Almerindo encontrava-se internado no HTC-BA ha
28 (vinte e oito) anos, em virtude da pratica de um delito cuja pena para 0s imputaveis seria a
detencdo de trés meses a um ano (Art. 129, CP) — sujeita ainda aos beneficios penais de
substituicdo de pena por restritiva de direitos, por exemplo. Tal situacdo evidencia o absurdo
que se tem em casos dessa natureza, em que o isolamento que é colocado como meio de insercao
social serve apenas para segregar ainda mais. Novamente fica evidenciado as fragilidades da
configuracdo da medida de seguranca e o qudo fragil é o seu fundamento na nocdo de

periculosidade.

A lei infraconstitucional denuncia, ao mesmo tempo, a nogéo de periculosidade como
um conceito inoperavel juridicamente, pois a exigéncia de um atestado qualquer, em
forma de laudo de auséncia de periculosidade, de que qualquer um de nés jamais
representara risco para a sociedade é absurda. O risco é inerente a sociedade e nao
pode nunca ser eliminado” (MATTOS, 2006, p. 153).

Assim, nota-se que o local institucional ao qual sdo destinados os individuos em
sofrimento mental autores de delitos configuram-se como uma instituicdo total, sendo um
ambiente de perda de lagos sociais, afetivos e familiares. Nesse sentido, apresenta-se
completamente desvirtuado do objetivo para o qual, no discurso juridico, foi criado, qual seja:
seu carater terapéutico e curativo. 1sso, porque o que se verifica na realidade dos HCTPs sdo

instituicGes que, em muito, se assemelham as prisdes e penitenciarias.

4.4 A suspensdo da medida de seguranca e a cessacdo da periculosidade: o exame

psiquiatrico como fator dominante

O Art. 97, 81° do Codigo Penal condiciona o fim da medida de seguranca a cessacéo de
periculosidade atestada por pericia médica. Essa pericia médica € o exame de verificacdo de
cessacdo de periculosidade (EVCP). Sua realizagdo ocorre ap6s o fim do prazo minimo
estabelecido pelo juiz (1 ano a 3 anos) para a medida de seguranca, devendo ser repetida de ano
em ano, ou a qualquer tempo, se 0 juiz assim determinar.

Assim, é incumbéncia da autoridade administrativa a remessa - com um més de
antecedéncia do fim do prazo da medida — de um relatério detalhado para que a autoridade
judicial tenha condicBes de resolver sobre a revogagdo ou permanéncia do instituto. Esse
relatdrio deve ser instruido com o laudo psiquiatrico que discorra acerca da cessacao ou ndo da
periculosidade do individuo. Na inércia da autoridade administrativa para realizar tal

procedimento, o juiz deve determina-lo, assim como € possivel que o Ministério Publico, o
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interessado ou seu representante, o seu cOnjuge, parente ou descendente ou o Conselho
Penitenciario tambem tem legitimidade para fazer tal pedido, nos termos do Art. 195 da LEP.

Ap0bs o relatorio ou, sendo necessario, apos as diligéncias, nos termos do Art. 175, 11 da
LEP, ocorre a oitiva sucessiva do Ministério Pablico, o curador ou defensor, no prazo de trés
dias. Em seguida, depois de ocorridas as oitivas mencionadas e realizadas as diligéncias que se
mostrem necessarias, o juiz deve proferir sua deciséo, em até 05 dias.

Nos termos do Art. 176 da LEP, é possivel que ocorra a antecipacdo do exame,
permitindo a sua realizacdo antes de transcorrido o prazo final da medida, diante da presenca
de indicativos de cessacdo da periculosidade. Nesse caso, € preciso 0 requerimento
fundamentado por parte do Ministério Pablico ou do defensor do interessado dirigido ao juiz
da execucéo.

Diante do laudo psiquiatrico que afirme a cessacdo da periculosidade, o juiz podera
decidir pela desinternacdo do sujeito ou pode ir contra o laudo e decidir pela manutencao da
medida. Isso porque, nos termos do Art. 182 do CPP, o juiz ndo ficard adstrito ao laudo,
podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte.

Assim, € possivel considerar que o EVCP, se conceitua como um exame psiquiatrico
forense, realizado nos individuos que estdo em medida de seguranca, com a finalidade de
verificar se ocorreu a cessagdo da condigédo perigosa do sujeito.

Segundo a doutrina psiquiatrico-forense de Abdala-Filho e Borba Telles (2016), é mais
coerente, no meio psiquiatrico, falar em avaliacdo do risco de violéncia — em niveis baixo,
moderado ou alto — ao invés da conclusdo acerca da cessacdo ou nao da periculosidade. Embora
se fale em mudanca de nomenclatura, a finalidade do exame é a mesma. Ao descrever essa
avaliacdo de risco de violéncia, os mencionados autores advogam a tese de que em virtude da
falta de instrumentos objetivos na verificagdo do risco e da violéncia, o processo de obtencdo
de resultados fidedigno € mais dificultoso. Nesse sentido, visando a busca pela objetividade e
pela padronizagdo, Abdala e Borba mencionam o desenvolvimento de instrumentos de
avaliacdo. Assim, tem-se como mais utilizados no &mbito psiquiatrico, validados no Brasil, no
que tange a avaliacdo de risco, 0 HCR - 20 e 0 PCL - R (ABDALA- FILHO, 2016).

O HCR - 20 possui 20 itens, sendo 10 referentes ao passado e a histdria do examinado
(H = historical items); 5 em relacdo aos fatores presentes — levando em consideragéo o aspecto
clinico (C = clinical items) e os ultimos 5 que tratam dos fatores futuros — no que tange ao
gerenciamento de risco (R = risk management).

Os itens histdricos/passado sdo os seguintes: violéncia prévia, idade precoce no primeiro

incidente violento, instabilidade nos relacionamentos, problemas no emprego, problemas com
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0 uso de substancias, doenca mental importante, psicopatia, desajuste precoce, transtorno da
personalidade e fracasso em supervisdo prévia. Ja os itens clinicos/presentes sdo compostos
pelos seguintes fatores: falta de insight, atitudes negativas, sintomas ativos de doenca mental
importante, impulsividade sem resposta ao tratamento. Em relacdo aos itens de manejo de
risco/futuro tem-se: planos de viabilidade, exposigéo a fatores desestabilizantes, falta de apoio
pessoal, ndo aderéncia as tentativas de tratamento e estresse.

Importante mencionar que os fatores relacionados ao passado tém um valor maior, pois,
correspondem a 10 itens, de modo que esses aspectos contribuem, em muito, para a nao
cessacdo da periculosidade, tendo em vista que ndo ha variacdo na valoracdo desses fatores,
diferente do que pode ocorrer, teoricamente, com os fatores clinicos e futuros. Ao avaliar cada
um dos itens dispostos no HCR - 20, o psiquiatra atribui uma pontuacdo que varia entre 0 e 2,
conforme a certeza da presenca daquele fator. Nao ha, pelos criadores do HCR - 20, a atribui¢édo
de uma nota de corte que implique na conclusédo acerca do risco do examinado, mas, “o perito
avaliador tem condicGes de perceber um alto risco de violéncia do periciando na presenca de
um simples fator de risco” (ABDALA-FILHO, 2016).

O PCL - R, outro instrumento de avaliacdo, precisamente voltado a psicopatia,
relaciona-se, na doutrina psiquiatrica, a identificacdo da possibilidade de reincidéncia, tendo
como foco primordial a personalidade do periciado. Assim como o0 HCR - 20, o PCL - R ¢
formado por 20 itens, quais sejam: loquacidade/charme superficial; superestima; necessidade
de estimulacdo/tendéncia ao tédio; mentira patolégica; vigarice/manipulacdo; auséncia de
remorso ou culpa; insensibilidade afetivo-emocional; indiferenca/falta de empatia; estilo de
vida parasitéario; descontrole comportamentais; promiscuidade sexual; transtornos da conduta
na infancia; auséncia de metas realistas e de longo prazo; impulsividade; irresponsabilidade;
incapacidade de aceitar responsabilidade pelos proprios atos; muitas relagdes conjugais de curta
duracdo; delinquéncia juvenil; revogacédo da liberdade condicional; versatilidade criminal.

O Exame de cessacdo de periculosidade é desenvolvido por um psiquiatra forense nas
dependéncias dos HCTPs ou em locais destinado a realizagdo de pericias oficiais. Tal
verificacdo se funda, portanto, na analise de elementos clinicos que compfem o exame
psiquiatrico do periciado (sua histéria de vida e o seu estado mental) e também pode ser
composto pelos instrumentos de avaliagdo padronizados, como os ja mencionados acima. Para
Abdala Filho (2016), o uso apenas de critérios clinicos aumenta o campo de valoracao do perito,
pois ndo se baseia em instrumentos padronizados. Nos critérios clinicos estdo englobados
determinados elementos. S&o eles:
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Fatores da historia pré-delito: historia de desajustamento social, como abandono
escolar ou fracasso em manter um vinculo empregaticio; dificuldade na manutencédo
de vinculos interpessoais; transtornos precoces da conduta, incluindo comportamento
violento prévio; reincidéncia em préticas criminais; histéria de doenca mental,
transtorno de personalidade ou dependéncia de alcool e outras drogas; ndo adesédo a
tratamento psiquiatrico.

Fatores da historia do delito: crimes praticados com requintes de crueldade ou
agravantes legais; crimes praticados com frieza emocional; crimes precipitados por
falta de controle sobre os impulsos agressivos.

Fatores da histéria p6s-delito: historia de comportamento violento ou transgressor
no ambiente hospitalar ou carcerario; persisténcia do tratamento psiquiatrico
detectado antes da medida de seguranca.

Exame do estado mental: falta de insight, ndo conseguindo realizar uma critica
satisfatoria do comportamento criminoso adotado, com consequente falta de
arrependimento; sintonia do periciando com o delito praticado; reacBes psiquicas
carregadas de fortes emocdes (como hostilidade, desconfianca e irritabilidade) ou
reveladoras de descontrole emocional, como humor explosivo; sintomas psicéticos
comprometendo o discernimento critico da realidade, sobretudo delirios persecutérios
(ABDALA-FILHO; 20186, p. 307-308).

Segundo Rovinski (2007), ndo ha um guia especifico de como deve proceder os
psiquiatras na realizacdo do exame de verificacdo de periculosidade e essa auséncia faz com
que o perito use seu proprio julgamento acerca do que se considera como perigoso. Tem-se, na
literatura da psiquiatria forense, uma vasta discussdo acerca dos padrdes, indicadores clinicos,
entre outras questdes que devem ser levadas em consideracdo ao se debrucar sobre a
periculosidade do sujeito. Nesse sentido, Rovinski (2007) disp&e sobre os fatores considerados
na avaliacdo de risco da violéncia, segundo as propostas de Melton, sendo eles: Fatores de
predisposicao; fatores de historia pessoal; fatores de contexto; fatores clinicos.

Os fatores de predisposicdo, segundo essa abordagem de Rovinski (2007), se dividem
em demogréaficos e desordens de personalidade. Os demograficos afirmam que os homens
oferecem riscos maiores de violéncia quando comparados as mulheres, assim como essa
predisposicdo é maior nos jovens. Em relacdo as desordens da personalidade, o fator antissocial
é colocado como forte influenciador da criminalidade.

Os fatores de histdria pessoal se dividem em histéria de prisdo pessoal que se apresenta
como fator mais determinante na indicacdo de violéncia futura; transtorno de conduta e
delinquéncia, que tem relagdo com a criminalidade na fase adulta, levando em consideracéo
gue uma histéria infantil problematica apresenta maiores fatores de risco para a delinquéncia.
Ainda se fala na idade de inicio, pelo qual se entende que iniciar a pratica de delitos antes dos
13 anos ¢ indicativo de uma “carreira delinquencial”.

Os fatores de contexto se dividem em disponibilidade de armas — 0 acesso a armas
propicia um aumento no risco de violéncia —, suporte social e disponibilidade da vitima — o

risco é maior nos casos de agressores cujas vitimas sdo pessoas proximas a ela. Os fatores
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clinicos se dividem em psicoses maiores (bipolaridade, esquizofrenia, presenca de sintomas
dessas psicoses, como delirios e alucinagdes) e abuso de substancias (aumento substancial do
risco em individuos que fazem uso excessivo).

Ha, portanto, diferentes abordagens trazidas pela psiquiatria forense e as disposi¢des
trazidas acima configuram exemplos dessas diversas formas. Nesse sentido, a abordagem
adotada no exame vai depender da avaliacdo do perito e de como ele vai guiar as suas
conclusdes, a partir da sua valoracdo dos fatores que ele considera como determinantes.
Obviamente, as discussdes trazidas na literatura da psiquiatria forense vdo exercer influéncia
sobre 0 modo de realizacdo dos exames. Em comum nos fatores trazidos acima e nos
instrumentos de avaliacdo mencionados, € que 0s exames se debrucam sobre as caracteristicas
do sujeito, avaliando se ele se encaixe em um padrao que se considera normal.

Desse modo, analisada as disposi¢fes técnicas acerca do exame de verificacdo de
cessacdo da periculosidade, é preciso tecer algumas consideracfes sobre esse instituto,
demonstrando os seus problematicos reflexos na execucdo da medida de seguranca e o
subjetivismo que o reveste.

Diante da necessidade de atestar, por um corpo técnico, a periculosidade, o exame
psiquiatrico funciona como instrumento dessa averiguacdo, conforme ja mencionado. Perante
o0 crime, analisa-se o provavel criminoso. O julgador tem diante de si ndo os fatos criminosos,
mas o autor do crime, passivel de uma avaliacdo técnica que indique o grau de sua
periculosidade e, por conseguinte, a sancéo eficaz para corrigi-lo. Tem-se, portanto, um direito
penal do autor. Ademais, realiza-se uma analise futuristica acerca da probabilidade do individuo
delinquir.

Forma-se, entdo, uma ferramenta de construcdo da verdade psiquiatrica sobre a vida do
individuo, contribuindo para a formacéo da verdade judiciaria acerca do “delinquente”. Através
da realizagdo dos exames psiquiatricos, 0 psiquiatra torna-se um “médico-juiz” que ira tecer

consideracOes acerca da personalidade perigosa do individuo (FOUCAULT, 2001).

N&o é mais um sujeito juridico que os magistrados, os jurados, tém diante de si, mas
um objeto: o objeto de uma tecnologia e de um saber de reparagdo, de readaptacéo, de
reinsercdo, de corre¢cdo. Em suma, exame tem por fungdo dobrar o autor, responsavel
ou ndo, do crime, com um sujeito delinquente que serd objeto de uma tecnologia
especifica (FOUCAULT, 2001, p. 26-27).

A partir da observagdo, constroi-se um saber sobre o individuo, uma analise da sua

temibilidade, ou seja, o tanto de perigo que o individuo pode ocasionar a ordem social, a partir
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de uma verificacdo de sua vida pregressa, seus sentimentos e comportamentos, que passam a
integrar o julgamento penal.

Essa mudanca de concepcdo na estrutura do sistema punitivo marca a passagem do
inquérito para o exame, conforme dispde Foucault (2002), ao passo em que o foco deixa de ser
a investigagédo acerca do acontecimento, dos fatos criminosos e concentra-se, sobretudo, na
analise do delinquente. E isso que ocorre nos casos trazidos nas primeiras paginas desse estudo.
Os trechos trazidos dos exames psiquiatricos demonstram que o ato criminoso nao é objeto de
analise, no maximo o que ocorre é uma simples e rapida mencéo a ele, mas o exame se debruca

sobre 0 sujeito, as suas caracteristicas, 0 seu comportamento durante os anos de internac&o.

O exame, cercado de todas as suas técnicas documentarias, faz de cada individuo um
‘caso’: um caso que a0 mesmo tempo constitui um objeto para o conhecimento ¢ uma
tomada para o poder. O caso ndo € mais, como na casuistica ou na jurisprudéncia, um
conjunto de circunstancias que qualificam um ato e podem modificar a aplicacdo de
uma regra, é o individuo tal como pode ser descrito, mensurado, medido, comparado
a outros e isso em sua propria individualidade; e é também o individuo que tem que
ser treinado ou retreinado, tem que ser normalizado, excluido” (FOUCAULT, 2000,
p. 215).

O exame psiquiatrico volta-se, portanto, para o diagnostico do chamado individuo
perigoso, a partir do levantamento de dados sobre a sua personalidade e sobre a sua vida. O
periciado torna-se uma unidade biogréfica diante do olhar observador do técnico, que objetiva
determinar o qudo perigoso é aquele sujeito, com a finalidade de orientar a resposta penal a ser
aplicada. “O individuo localizado exatamente no limiar da loucura e da criminalidade € o
individuo perigoso, que nio pode permanecer em sociedade. E necessario, portanto,
institucionaliza-lo, seja no espago da prisdo [...] ou em hospital psiquidtrico” (MITJAVILA;
MATHES, 2012, p. 1382).

Assim, o internamento institucional serve como um mecanismo de normalizagéo
daquilo que é considerado anormal. Condicionar o fim desse encarceramento ao exame
psiquiatrico que afirma a cessacdo de periculosidade ¢ possibilitar uma “nova condenacao”,
conforme dispBe Virgilio de Mattos (2006), a cada laudo positivo de periculosidade.
Condenacéo essa que se perpetua no tempo, sem data final, pois esta alicercada na vaga
categoria — ja aqui problematizada — da periculosidade e em toda carga subjetiva que esse
conceito carrega.

Santos (2012) defende que h& uma crise das medidas de seguranca decorrente da
problematica questao da “prognose da periculosidade”. H4, assim, no exame psiquiatrico, ao

atribuir uma prognose negativa ao sujeito analisado, uma “supervalorizagdo da periculosidade
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criminal”, assim como “parece Obvia a confianca ingénua dos operadores juridicos na
capacidade do psiquiatra de prever comportamentos futuros de pessoas consideradas
inimputaveis ou de determinar e quantificar a periculosidade de seres humanos” (SANTOS,
2012, p. 607).

O comportamento desviante considerado anti-social, “esperado” do portador de
sofrimento mental, vem da “certeza” de que ele tem “tendéncia a delinquir”. Mesmo
que o sistema de controle da psiquiatria ateste, via laudo, que a periculosidade cessou,
ou pode manter-se assim desde que mantenha o tratamento, maior é 0 medo da
“libertagdo desavisada” ou da inseguranga sobre “quem podera garantir que nao vira
a cometer novos e graves crimes? As perguntas feitas em relacdo ao portador de
sofrimento mental parecem vir de um outro lugar, além e acima do processo e das leis:
0 lugar do medo atavico (MATTOS, 2006, p. 143).

Conforme ja mencionado, ndo ha um padrdo especifico a seguir na realizacdo dos
exames. Ndo se segue, portanto, um manual destinado a instruir qual o procedimento a ser
adotado no exame de cessacdo de verificacdo de periculosidade. A observacdo dos exames
demonstra o0 qudo rasas sdo as analises feitas e que a subjetividade e a valoracéo que o perito
atribui a certos comportamentos sdo os norteadores da verificagdo realizada.

Kétia Mecler (2010) ao pesquisar 0s exames psiquiatricos do Hospital de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico Heitor Carrilho, no Rio de Janeiro, chega a algumas conclusdes sobre
0s problemas decorrentes do modo de realizacdo dos exames. Dentre elas, conclui que a
execucdo dos exames segue modelos desenvolvidos na década de 30 influenciados pelos
trabalhos de Heitor Carrilho, o qual defendeu enfaticamente as ideias positivistas e o enfoque
na personalidade do criminoso. A propria formacdo dos peritos se dd com base nos
ensinamentos de peritos anteriores e com a observacgdo dos laudos arquivados no manicomio e
das revistas de psiquiatria forense que tiveram repercussdo nas décadas de 30 e 40. Isso ficou
evidente nas falas dos peritos que séo colocados nos estudos desenvolvidos por Mecler (2010):
“minha formagao ndo ¢ nenhuma, ¢ Heitor Carrilhiana..., comprei livro do Chalub e comecei a
fazer laudos, estudar. Eu sou psiquiatra, em psiquiatria forense a minha formacao foi jogada
aos touros” (MECLER, 2010, p. 78).

Nota-se, ainda, que os critérios levados em consideracao para determinar a cessacdo ou
ndo da periculosidade sdo frutos da “experiéncia da pratica clinica e daquilo que ¢ literalmente
visualizado”. Nao ha, portanto, uma preocupagao marcante em estabelecer uma metodologia
cientifica e um apego ao carater cientifico do exame. Ocorre apenas uma falsa nogéo de aspecto
cientifico para se incutir a ideia de se tratar de manifestacdo da ciéncia, mas, na realidade, os

elementos considerados advém da subjetividade e da valoragdo do perito. Assim, “os critérios
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considerados fundamentais na avaliacdo da cessacdo da periculosidade sdo a presenca de
sintomatologia produtiva, 0 comportamento do periciado na instituicao e o apoio socio-familiar,
ou seja, critérios eminentemente ligados a pratica clinica do perito” (MECLER, 2010, p.81).

Junqueira (2019) analisando a categoria da periculosidade nos laudos periciais emitidos
pelo PAILI —Programa de Atencdo Integral ao Louco infrator — conclui, dentre outros aspectos,
que “h& o resgate do valor etiolégico da doenca mental para predizer a criminalidade”
(JUNQUEIRA, 2019, p. 145). Concluiu ainda que é o paradigma etioldgico positivista que
“movimenta a periculosidade de forma tautoldgica nos laudos periciais [...] o tripé diagnostico
codificado-comportamento desviante-sintomas de loucura é utilizado nessa pratica discursiva
para essencializar na loucura o perigo” (JUNQUEIRA, 2019, p. 145).

Segundo Carvalho (2008), a avaliacdo pericial alicercada em um juizo medicalizado
acerca da personalidade do individuo, ndo condiz com o sistema acusatério e com o direito
penal do fato que rege 0 nosso processo penal. Tais premissas se assemelham, muito mais, com
um direito penal do autor, pensado a partir do viés criminoldgico etioldgico que nao se adequa
as garantias constitucionais, tendo em vista que trabalham com anélises do interior do sujeito.
Nesse ponto, “a elaboracao dos exames psiquiatricos obedece a um determinismo causal, onde
0 ‘nosdlogo” ndo so descreve a doenga/delito do paciente/preso, mas também prescreve a sua
conduta futura” (CARVALHO, 2008, p. 184).

A decisdo do juiz, portanto, é acompanhada de outro saber: o psiquiatrico, que funciona
como motivacdo da decisdo judicial, a partir de analises de aspectos da personalidade do
periciado. Tem-se, entdo, um perverso modelo de controle social que une o discurso juridico e
0 psiquiatrico, remetendo aos discursos positivistas de medicdo de periculosidade, 0s quais
encontram espacgo para se difundir no nosso sistema penal (CARVALHO, 2008).

Nesse sentido, o poder psiquiatrico e o judiciario estabelecem uma relagdo simbiotica
de controle do anormal, na qual o hospital e o aparelho juridico penal ndo se destinam
simplesmente a tratar a doenca e punir o crime, mas, exercem uma funcdo de vigilancia,
normalizacdo e controle dos sujeitos la colocados. A relagdo entre esses discursos vai muito
além dos muros das institui¢fes, pois refletem na sociedade e contribuem para a disseminacéao
de discursos de medo e perigo em relagdo a loucura. Assim, “os laudos de cessacdo de
periculosidade [...] sdo produzidos pelos mesmos saberes que a constataram, mas a linguagem
e o discurso que neles se evidencia € uma das formas de se ver que € possivel matar também
pela palavra” (SA, 2014, p. 230).

Segundo Rauter (2003), a ideia neutralidade do instrumento cientifico do exame néo se

efetiva e serve apenas como discurso simbolico para inferir a nocdo de que os meios violentos



94

de repressdo foram substituidos por métodos cientificos ndo violentos. Entretanto, os laudos
sdo instrumentos de reproducdo de estere6tipos e preconceitos, servindo sim como um fator de
repressdo e disciplinarizacao, através da construcdo de saberes acerca da subjetividade dos
individuos. Isso é possivel notar nos fatores e nos itens dos instrumentos de avaliagdo
mencionados no inicio dessa discuss&o.

O diagndstico da periculosidade, portanto, é, em regra, atribuicdo do campo médico e
constitui aspecto determinante na articulacdo que o sistema penal possui no que tange as pessoas
em sofrimento mental autoras de delito, que se exterioriza nos exames de cessacdo de
periculosidade. Desse modo, é possivel concluir que é bastante ambicioso se pensar a
possibilidade de, através da observacao, aferir o risco que aquele individuo representa para a
sociedade, bem como afirmar a probabilidade dele voltar a delinquir. Ora, o risco € inerente a
vida social, ndo ha como elimina-lo. Assim, é também problematico se falar em uma medida
de periculosidade, que condiciona a liberdade do sujeito. O que se observa na realizagdo dos

exames € um juizo subjetivo e insustentavel de futurologia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao iniciarmos a realizacdo desse estudo tracamos como objetivo geral compreender as
bases criminoldgicas nas quais se funda a medida de seguranca, discorrendo sobre os reflexos
do conceito de periculosidade no cumprimento desse instituto juridico. Assim, incutidos pelos
absurdos ocorridos nas historias de Juvenal e Zefinha, trazidos no inicio dessa pesquisa,
buscamos entender as bases e os discursos que sustentam a sistematica da medida de seguranca.
Obijetivo este que foi alcangado através da analise da emergéncia e dos moldes de apropriacao
do conceito de periculosidade e os seus reflexos na legislagéo penal, principalmente, no que
tange as pessoas em sofrimento mental.

Assim, a periculosidade se apresenta como fundamento do tratamento penal dado as
pessoas em sofrimento mental autora de delitos e, portanto, a nocdo periculosista é que baseia
todo o arcabouco juridico da medida de seguranca no nosso ordenamento. Por essa razdo,
entender os fatores que envolvem a sua emergéncia e as suas implicagdes na ordem social foram
fundamentais para se compreender essa categoria como instrumento de exclusdo daqueles que
recebem a rotulacdo de perigosos, através de um processo de neutraliza¢do penal que ocorre em
virtude da aplicacdo do instituto da medida de seguranca.

Os fundamentos criminoldgicos que alicercam a medida de seguranga encontram
amparo no positivismo criminoldgico. A ideia de periculosidade e defesa social se acentuam
com a difusdo de tais enunciados, baseados nas teorias deterministas que dominavam a Europa
até entdo. A divulgacdo da possibilidade de se identificar no individuo indicios de uma eventual
conduta delitiva fez com que o foco da explicacdo sobre o crime estivesse, agora, sobre o
criminoso. Tal pensamento possibilitou a atribuicdo a determinados grupos de caracteristicas
tidas como tipicamente pertencentes a criminosos. Tem-se, assim, o estabelecimento de um
esteredtipo criminal que, dentro do contexto social da industrializa¢do e urbanizacéo sem freios
que estava ocorrendo, mostrou-se eficiente e funcional para lidar com os sujeitos indesejaveis
nesse cenario.

Desse modo, entendia-se, entdo, que, nessa corrente de pensamento, 0 perigo estava no
sujeito, seja nas suas caracteristicas fisicas, como mencionou Lombroso, seja nos aspectos
sociais que o englobam, como tratou Ferri. Diante disso, era preciso propor san¢des penais que
tivessem como base o perigo apresentado pelo individuo e que fossem capazes de garantir a
defesa social. Dessa maneira, era necessario estabelecer mecanismos de controle sobre os
sujeitos. A resposta penal, cujo objetivo maior passa a ser a defesa social, deveria ser dada por

meio de uma intervencdo individualizada em cada criminoso, cuja duracdo seria 0 tempo
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necessario para que o perigo a sociedade fosse cessado, nos casos em que isso fosse possivel.
Assim, as nogdes de “temibilidade” e “perigosidade” emergem no pensamento positivista como
orientadores da aplicacdo da pena, levando em consideracdo a potencialidade delitiva do sujeito
e, portanto, revestidas de esteredtipos e preconceitos. Nesse ponto, ao observarmos que as
medidas de seguranca tém como critério de julgamento o individuo, o positivismo
criminoldgico fornece, grande parte, da base tedrica desse instituto.

Em um segundo momento, entendemos a apropriacao das ideias positivistas no Brasil
e, sobretudo, a da periculosidade, compreendendo que essa no¢do ndo emerge dissociada dos
interesses de classe e comprometida apenas com o ideal cientifico, mas sim revela-se
entrelacada com as necessidades de se construir uma ordem social que possibilitasse a
manutencgéo dos lugares de dominio e o controle das “classes perigosas”.

Assim, no Brasil, a chegada das ideias positivistas coincide com o desejo de se construir
uma nova ordem que se alinhasse aos moldes dos paises civilizados europeus. Coincide também
com a republica nascente e com a recém “abolicdo” da escraviddo e, portanto, com a
necessidade de tracar meios de lidar com a recente e indesejada massa de ex- escravos, assim
como com a nova configuracdo politica, econbmico e social do pais. A legitimacdo da
dominacdo que antes era dada pela prépria legislacdo, agora, com a aboli¢do, passa a ser
buscada no discurso cientifico. Por tal raz8o, entendeu-se que o0s enunciados criminolégicos no
Brasil emergem a partir de uma estrutura racista, como se percebe nos discursos de Nina
Rodrigues, por exemplo, ao associar o perigo a raca. E, infelizmente, essa associa¢do continua
presente atualmente, evidenciada pelo perfil dos manicémios judiciarios, cujos internos sao
predominantemente negros.

Em meio as discussdes entre 0 pensamento classico e o positivista, promulgou-se o
Cadigo Penal de 1940, considerado hibrido, pois contemplou pressupostos de ambas correntes
— classica e positivista —, mas no que tange ao tratamento penal destinado as pessoas em
sofrimento mental, ha um reflexo maior do pensamento do positivismo criminoldgico, tendo
em vista a incorporacdo dos institutos da medida de seguranca e do seu fundamento na
periculosidade. Assim, a medida de seguranga, portanto, emerge no Codigo Penal de 1940,
como reflexo da incorporacdo de ideias do positivismo criminolégico, mesmo que essa
influéncia néo tenha se dado na intensidade desejada pelos seus adeptos da época.

Posteriormente, ao analisar as disposi¢des juridicas que sustentam a medida de
segurancga foi possivel também tecer algumas consideracfes. Nesse sentido, € inegavel a
inadequacdo do critério da periculosidade como estruturante desse instituto, assim como é

inadmissivel a auséncia de prazo final no cumprimento da medida. Esse € o sistema que —
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combinado com diversos fatores que invisibilizam ainda mais os sujeitos que lhe s&o
submetidos — sustenta as internagdes perpétuas como as apresentadas no inicio desse estudo.
Mesmo diante de pronunciamentos dos Tribunais Superiores acerca da limitacdo temporal da
resposta penal aos inimputaveis e também do cenério de luta antimanicomial vivido nas Gltimas
décadas, a realidade dos individuos em cumprimento de medida de seguranca pouco se
assemelha aos desejos dos movimentos de reforma psiquiatrica, apresentando-se, portanto, com
uma triste e cruel realidade.

Sendo assim, apesar da Reforma Psiquiatrica e da busca por avancos no tratamento das
pessoas em sofrimento mental, infelizmente, essas mudancgas se mostram timidas em relacéo
aos manicdmios judiciarios. Embora, seja preciso mencionar, programas como o PAILI que
demonstram a possibilidade de avancar na luta antimanicomial. Entretanto, mesmo que,
formalmente, a reforma também se destine as pessoas em sofrimento mental autoras de delitos,
a sua realidade continua sendo a internagdo. O tratamento asilar vigora ainda como regra para
esses individuos, tanto é que ocorreu a construcdo de novas unidades manicomiais ap6s a
promulgacéo da lei, segundo relata Diniz (2011).

Ademais, a configuracdo das medidas de seguranca, fundamentada no conceito de
periculosidade, apresenta uma série de controvérsias. Enquanto no discurso legitimante o
instituto aparece como instrumento terapéutico destinado as pessoas inimputaveis, a articulacdo
da medida no nosso ordenamento juridico e a realidade vivenciada por aqueles que estdo sob o
seu jugo, demonstram o seu aspecto aflitivo, caracterizando-a muito mais como pena.

A ideia de que as pessoas em sofrimento mental teriam um tratamento penal mais brando
em virtude da auséncia de imputabilidade revela-se como uma falacia, pois, ao observar a
sistematica da medida de seguranca é notoria a aplicacdo de um direito penal ainda mais
incisivo, punitivista e segregador. 1sso porque, por exemplo, se considerada a possibilidade de
progressdo de regime — trazida pela LEP — no cumprimento das penas, pautadas em critérios
objetivos de tempo, em contraponto ao sistema de medida de seguranca que, remotamente, fala-
se em alta progressiva, ainda assim, submetida a critérios subjetivistas, observa-se que € mais
punido o “louco” do que o “sdo”. H&, assim, um paradoxo nessas disposic¢Oes juridicas ao se
observar que aquele que, em tese, ndo possuia pleno entendimento do fato e foi incapaz de se
determinar de acordo com esse entendimento passe mais tempo em clausura do que aquele que
tinha compreendia o que estava fazendo.

Outrossim, o condicionamento da suspensdo da medida de seguranca & cessacao da
periculosidade viola frontalmente o nosso ordenamento juridico, tendo em vista que, em muito,

contribui para o uso de fatores arbitrarios para a construcéo dessa categoria dotada de aspectos
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subjetivos. N&o vigora, na realidade vivenciada pelos inimputaveis, o principio da
proporcionalidade entre o ato praticado e a sangé@o penal, pois 0 que se leva em consideracéo
ndo é precipuamente a acdo delituosa, mas sim o sujeito que a praticou. Assim, o individuo
torna-se objeto de uma intervencdo normalizadora e, atraves do manicomio — entendido como
uma instituigéo total — sofre um processo de “mortificagdo do eu”. Ocorre, gradativamente, o
seu desaparecimento, perde-se com isso a sua personalidade.

Assim, é inegavel a fragilidade do fundamento da periculosidade e a sua
responsabilidade na sustentacdo de um verdadeiro sistema punitivista e violador. O
subjetivismo que envolve tal conceito abre espaco para a ocorréncia de situacGes de
encarceramento perpétuo, ja que possibilita uma condenacdo sem data final, sempre renovavel
a cada laudo que positive a presenca da periculosidade.

A auséncia de critérios especificos nas avaliacfes de periculosidade acentua, ainda mais,
0 carater subjetivo dessa categoria. H4, claramente, uma insuficiéncia metodolégica na
realizacdo dos exames psiquiatricos que acabam por repetir esteredtipos e preconceitos que em
muito se assemelham as disposicdes etiologicas positivistas. Tanto € que pesquisa realizada por
Mecler (2010) concluiu que os critérios levados em consideracdo pelos psiquiatras na realizacao
dos exames sdo frutos dos estudos realizados na década de 30 e 40, fortemente influenciado
pelo carater positivista. Desse modo, a verificacdo da cessacdo de periculosidade fica
condicionada a critérios que cada psiquiatra entende como determinante do perigo.

Assim, a aplicacdo da medida de seguranca, alicercada no fragil e insustentavel conceito
de periculosidade, € resultado de uma articulacdo entre os discursos da defesa social e perigo,
bem como do estreitamente da relagdo entre os saberes médicos e juridicos, traduzindo-se,
portanto, como um mecanismo de controle e segregacdo. Nesse ponto, a nogdo de
periculosidade se traduz em um dispositivo de poder e controle dos individuos, revestida de
subjetivismo e esteredtipos, em um verdadeiro exercicio de futurologia.

Portanto, esse estudo nos possibilitou uma ampliacdo acerca das praticas discursivas que
sustentam a configuracdo da medida de seguranca e desencadeiam um processo de violagoes
de direitos, silenciamento, “mortificagdo” e invisibilidade. Desse modo, a presente pesquisa se
mostrou relevante e contributiva para o campo académico, tendo em vista que evidenciou 0s
aspectos problematico que envolvem a medida de seguranca e seu fundamento na
periculosidade, demonstrando a inadequacdo da nogéo periculosista ao ordenamento juridico
penal. E preciso, portanto, a continuidade de estudos dessa natureza, principalmente, no que

tange a analise pormenorizada dos exames psiquiatricos que discorrem sobre a periculosidade,
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pois, se notou a auséncia de critérios metodoldgicos que orientem a sua realizacdo, acentuando,

ainda mais a subjetividade presente nessa sistematica.
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