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RESUMO

A pesquisa tem por escopo analisar a aplicagdo das medidas de seguranga nas
pessoas com sofrimento psiquico em conflito com a lei no Brasil, a partir da
aplicacao da reforma psiquiatrica em confronto com o direito penal democratico
previsto na ConstituicAio da Republica Federativa do Brasil. A reforma
psiquiatrica, sob uma perspectiva humanista e inclusiva, assegura a efetivagéo
dos principios fundamentais da dignidade da pessoa e o exercicio de direitos e
garantias fundamentais aos que se encontram em medida de seguranga de
internagédo, rompendo com o modelo sancionador que reflete a pratica secular
manicomial de segregagao e mortificagdo do individuo, que sofre de transtorno
mental e, por ter praticado ato considerado injusto penal, é tdo vitima de sua
doenca e do sistema penal quanto a pessoa que foi por ele vitimada. O estudo
visa, portanto, fornecer elementos teodrico-praticos ao sistema de justiga
criminal para retirar do dominio penal o cumprimento salutar de medidas
terapéuticas, com o escopo de, fora do sistema penitenciario e através de
praticas inclusivas, garantir a identificagdo do ser humano enquanto pessoa e a
reinsergcdo do sujeito no meio familiar e social. A pesquisa objetiva ainda, a
reorientacdo do individuo enquanto agente social, oferecendo novas
perspectivas na avaliagdo psiquiatrica por equipe multidisciplinar, através de
um novo modelo de “medida terapéutica”, desinstitucionalizado e alternativo ao
sistema proposto pelo Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei de
Execucédo Penal brasileiros, resgatando a fungdo curativa aos considerados
inimputaveis. Trata-se de pesquisa qualitativa-quantitativa, pautada em estudo
de casos, com a observacado de incidentes de sanidade mental do publico
investigado e a verificagcdo dos resultados do projeto de residéncias
terapéuticas no Estado do Piaui, como uma das alternativas exitosas ao
sistema higienista e violador do Estado Democratico e Social de Direito,
resgatando as liberdades individuais e a cidadania desses inimputaveis.

Palavras-chave: medida de segurancga; reforma psiquiatrica; inimputabilidade;
periculosidade; humanizacio; inclusio social.



RESUME

La recherche vise a analyser l'application des mesures de sécurité sur les
personnes qui ont la souffrance psychique en conflit avec la loi au Brésil, a
partir de I'application de la réforme psychiatrique dans la confrontation avec le
droit pénal démocratique prévu dans la Constitution de la La République
Fédérative du Brésil. La réforme psychiatrique, dans une perspective humaniste
et inclusive, assure l'application des principes fondamentaux de la dignité
humaine et I'exercice de droits et de garanties fondamentaux a ceux qui sont
dans une mesure de sécurité d’hospitalisation, en rompant avec le modeéle de
sanctions qui reflete la pratique séculaire de ségrégation d’asile et la
mortification de l'individu, qui souffre de maladie mentale et, pour avoir pratiqué
un acte considéré comme injuste pénal, est aussi victime de sa maladie et du
systéme pénal que la personne qui a été par lui victimisée. Donc, I'étude vise a
fournir des éléments théoriques et pratiques au systéme de justice criminelle
pour éliminer du domaine pénal I'accomplissement bénéfique des mesures
thérapeutiques, dans le but de, en dehors du systéme pénitentiaire et a travers
les pratiques inclusives, assurer l'identification de I'étre humain comme une
personne et a la réintégration du sujet dans le milieu familial et social. La
recherche vise encore a la réorientation de l'individu en tant qu’acteur social, en
offrant de nouvelles perspectives dans I'évaluation psychiatrique par une
équipe multidisciplinaire, par le moyen d'un nouveau modéle de « mesure
thérapeutique » désinstitutionnalisé et alternatif au systéme proposé par le
Code Pénal, Code de Procédure Pénale et Loi d’Exécution Pénale brésiliens,
en rachetant la fonction curative aux considérés comme non imputables. Il
s’agit d’'une recherche qualitative-quantitative, basée sur des études de cas,
avec l'observation d’'incidents de santé mentale du public étudié et la
vérification des résultats du projet de maisons thérapeutiques dans I'état du
Piaui comme l'une des alternatives réussies au systeme hygiéniste et violeur de
I'Etat Démocratique et Social de Droit, en sauvegardant les libertés individuelles
et la citoyenneté de ces personnes qui ne sont pas imputables.

Mots-clés: mesure de sécurité; réforme psychiatrique; non-imputabilité;
dangerosité; humanisation; inclusion sociale.



ABSTRACT

The purpose of the research is to analyze the application of security measures
in people with psychological distress in conflict with the law in Brazil, starting
from the application of the psychiatric reform in comparison with the democratic
criminal law established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil.
The psychiatric reform, from a humanistic and inclusive perspective, ensures
the fulfillment of the fundamental principle of the dignity of the human person
and the exercise of fundamental rights and guarantees to those who are in
security measure of hospitalization, breaking with the sanctioning model that
reflects the mental institution secular practice of segregation and mortification of
the individual who suffers from mental illness and, for having practiced an act
considered criminal offense, is as much a victim of his illness and of the penal
system as the person who was victimized by him. The aim of the study is to
provide theoretical and practical elements to the criminal justice system to
remove from the penal domain the salutary implamentation of therapeutic
measures, with the scope of ensuring, outside the penitentiary system and
through inclusive practices, the identification of the human being as a person
and the reintegration of the individual into the family and social environment.
The research also aims at reorienting the individual as a social agent, offering
new perspectives in the psychiatric evaluation by a multidisciplinary team,
through a new model of deinstitutionalized "therapeutic measure", as an
alternative to the system proposed by the Criminal Code, the Code of Criminal
Procedure and the Law of Criminal Execution in Brazil, recovering the curative
function to those considered inimputable. This is a qualitative-quantitative
research, based on a case study, with the observation of mental health
incidents of the investigated public and the results verification of the therapeutic
residences project in the State of Piaui, as one of the successful alternatives to
the hygienist system and also the violator of the Democratic and Social State of
Law, rescuing the individual freedoms and citizenship of these inimitable
individuals.

Keywords: safety measure; psychiatric reform; inimputability; dangerousness;
Humanization; social inclusion.
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1. INTRODUGCAO

Durante muito tempo houve uma tendéncia, na maioria dos paises
ocidentais, em considerar a pessoa com transtorno mental como incapaz de
discernir pelos seus atos, e, em fungdo disso, caso cometesse um crime,
deveria ser considerada inimputavel. Respaldando tal defini¢do juridica, Cohen
(1996), a partir do Codigo Penal suigo, em 1893, houve o inicio da positivagéo
da medida de segurancga. Tal dispositivo, conforme o citado autor, configurou
um meio legal “que a justica encontrou para tratar dos doentes mentais que
transgrediram o Cdédigo Penal” (COHEN, 1996, p. 77), uma forma de
intervencdo preventiva, ndo visando conferir culpa, mas impedir “um novo
perigo social”, através da exclusdo do individuo do contexto da sociedade e a
internacdo em hospital psiquiatrico.

Torna-se questionavel a forma como séo tratadas, do ponto de vista
legislativo e institucional, as pessoas com sofrimento psiquico autoras de

delitos e que estdo submetidas a internacdo em Hospitais de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico (HCTP).

Desse modo, a construgéo juridica e social da pessoa com transtorno
mental ou sofrimento psiquico, classificada como inimputavel, forjou um duplo
movimento de “psiquiatrizagcdo do crime e criminalizagdo da loucura”
(DELGADO, 1992, p. 58). Em que pese a existéncia de uma tens&o entre a
Psiquiatria e o Direito, busca-se os pontos divergentes entre crime e loucura,
como institutos distintos, mas que, no caso da pessoa com transtorno mental
infratora, promove uma reaproximagdo que confirma o imaginario social e

juridico de presungao da periculosidade desta.

De acordo com o Cdédigo Penal brasileiro (1940, com redacdo dada
pela lei n® 7.209/1984), em seu artigo 26:

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

Porém, o referido Cddigo prevé, em seu artigo 96, as Medidas de
Seguranga, que sdo internagbes compulsérias em hospital de custddia e

tratamento psiquiatrico ou, a falta destes, em outro estabelecimento adequado
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e o tratamento ambulatorial. A internacdo sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessagéo

de periculosidade, com prazo minimo de um e maximo de trés anos.

Ja o artigo 99 do Cdédigo Penal brasileiro (com redagao dada pela lei n®
7.209/1984) prevé que o internado devera ser recolhido em estabelecimento
dotado de caracteristicas hospitalares — os Hospitais de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico - HCTP, e ser submetido a tratamento.

Desde a década de 1990 esta em curso uma tentativa de mudanga no
padrdo da legislagdo que trata da assisténcia em saude mental, em especial
nos paises do continente americano, em contraponto aos modelos anteriores
que se limitavam a regular uma reag¢do ou punigdo do Estado a uma infragcéo
cometida por pessoas com transtornos mentais. Neste novo modelo, ha énfase
na descentralizacdo dos cuidados em saude mental, abandonando o
atendimento “hospitalocéntrico”, adotando a participacao efetiva da familia e/ou
cuidadores, envolvimento progressivo da comunidade e dos servigos de saude
em geral, em atencdo as medidas de promogao e prevencdo em saude mental.
Tal perspectiva de reforma do modelo de assisténcia em saude mental foi
exposta em 1990, durante conferéncia da Organizagdo Panamericana de
Saude, cujo texto final ficou conhecido como “Declaragdo de Caracas’,

documento que marca as reformas na atencao a saude mental nas Ameéricas.

A despeito dos méritos das propostas contidas na Declaracdo de
Caracas, tem-se percebido diversas falhas em sua implementacao,
principalmente no que tange a regulamentagéo, financiamento e estruturagcéo
dos servigos de saude mental, ainda numericamente insignificantes para as
necessidades da populagdo e criados de maneira lenta. No Brasil, o
fechamento de leitos em hospitais psiquiatricos ndo tem sido acompanhado
pela adequada compensacdo por servicos alternativos a internacao
psiquiatrica, apresentando numeros e qualidade assistencial insuficiente para
atender toda a demanda necessaria a um tratamento humanitario, e,
considerando a demanda da populagcdo que cometeu um injusto penal, a
situacao torna-se ainda mais precaria, com atendimento inadequado, violando
os padrdes definidos como humanos e muitas vezes realizado apenas no

ambito da Seguranga Publica.
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Torna-se necessario rever os conceitos de inimputabilidade, medida de
segurancga e periculosidade, pois, como afirma Cohen: “A periculosidade, n&o
deveria ser considerada como algo permanente e imutavel em uma pessoa, ou
seja, algo inscrito permanentemente na personalidade do individuo” (COHEN,
1996, p. 77).

Sobretudo no Codigo Penal brasileiro, transtorno mental e
periculosidade se equivalem, figurando a medida de seguranga, no geral, como
sancdo de natureza perpétua. As identidades das pessoas neste contexto
ficam congeladas, muitas vezes desconhecidas e ignoradas, perdidas com o

transcurso da “medida”.

O Estado do Piaui tem experimentado, nos ultimos anos, um processo
de reducdo progressiva do numero de leitos psiquiatricos, com uma
implantagdo ainda incipiente de servigos alternativos, como os Centros de
Atencédo Psicossocial (CAPS), Residéncias Terapéuticas e Hospitais-Dia, além
de uma completa caréncia de integragcdo com os hospitais gerais, seja através
de servigos de Inter consulta psiquiatrica ou de leitos psiquiatricos nestes
servigos. Dentro desse contexto de precarizacdo da assisténcia aos pacientes
com transtorno mental, observa-se o desamparo da populacdo duplamente

marginalizada - os chamados “loucos infratores”.

O Estado do Piaui n&o dispde de Manicomio Judiciario, e alguns
pacientes sdao mantidos muitas vezes em enfermarias dentro das instituicbes
prisionais, caso verificado no antigo “Hospital Valter Alencar”, atualmente
denominado de UAP (Unidade de Apoio Prisional) que consiste numa ala da
Colbnia Agricola “Major Cesar” em Teresina — PI, vinculado a Secretaria de
Justica do Estado, sem a necessaria assisténcia especializada.

Os pacientes sob internagcdo compulsoria sdo encaminhados e mantidos
no Hospital Areolino de Abreu, hospital de custddia e tratamento psiquiatrico e
de ensino em Teresina - Pl. Frequentemente, também, pessoas com transtorno
mental, muitas vezes sem quaisquer evidéncias de periculosidade, sao
encaminhadas para o servico de emergéncia desse hospital, mediante

internagdo voluntaria ou familiar, entretanto, o presente estudo recai sobre
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aqueles que estao sob internagcdo compulséria, prevista na Lei n°® 10.216/2001,
especialmente aqueles que permanecem internados por longos periodos de
tempo.

Com o advento da Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015, que dispde
sobre a inclusdo da pessoa com deficiéncia, destinada a assegurar e a
promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais, visando a sua inclusdo social e cidadania, vislumbra-se que
ainda ha muito por fazer, no sentido de propiciar inclusdo social as pessoas

com sofrimento psiquico.

Nos termos da referida lei, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagédo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.

Mesmo com a Lei n° 13.146/2015 para assegurar que a pessoa com
deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploracgédo, violéncia, tortura, crueldade, opressao e tratamento desumano ou
degradante (art. 5°), n&o se vislumbra atualmente essa realidade nos hospitais

e centros de tratamento psiquiatrico, especialmente no Estado do Piaui.

O presente estudo aborda o conceito de periculosidade social ainda
fundamentada no modelo assistencial asilar, segregacionista para o tratamento
das pessoas com transtorno mental.

Todo o problema passa por uma rediscussido politico-terapéutica, a
partir dos dispositivos da legislagdo penal brasileira referente aos doentes
mentais em conflito com a lei penal, sobre a forma de diagnosticar as diversas
formas de insanidade mental, a afericdo do grau de periculosidade, a
reestruturagdo do sistema psiquiatrico e aplicagdo das medidas de segurancga.

A concepgao contemporénea de direitos humanos deve ser tomada
como referéncia, observando a condi¢do de sujeitos de direitos desse grupo
vulneravel. Entretanto, a sociedade evoluiu, as leis procuram atender as

exigéncias do Estado Democratico de Direito, no entanto, os direitos humanos
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nao sao efetivados para essas pessoas. Portanto, como trabalhar uma
efetivagcdo dos direitos a dignidade e cidadania da pessoa com transtorno
mental que praticou conduta delitiva?

Como essas medidas de seguranga devem ser aplicadas para
recuperacdo da saude mental dessas pessoas e quais 0S mecanismos
utilizados pela psiquiatria forense para evitar que essas pessoas nao venham a
cometer novos delitos?

E possivel estabelecer, com precisdo, o grau de imputabilidade ou
inimputabilidade de alguém com sinais de alguma deficiéncia mental, diante
dos métodos utilizados pela psiquiatria forense?

E possivel retroagir ao momento da ag&o ou omissao e identificar com
precisao a influéncia ou dominio de algum disturbio ou transtorno mental?

Haveria uma preponderancia do saber médico para estabelecer as
consequéncias juridicas ndo s6 sobre o ato praticado pelo individuo, mas
também sobre o “risco” que ele representaria para a sociedade, a partir do
dominio do poder cientifico?

Nesses aspectos, sera necessaria uma mudanga axiolégica no
tratamento das pessoas com transtorno mental em conflito com a lei a partir da
Reforma Psiquiatrica com base na Lei n° 10.216/2001 e na Lei n°® 13.146/2015
(Lei brasileira de inclus&o)?

Sera possivel constatar a ineficacia dos tratamentos a que séo
submetidas as pessoas com transtornos mentais que estdo em cumprimento
de medida de seguranga, haja vista a complexidade na obtencdo de um
diagnaostico preciso e um tratamento adequado?

Entretanto, a situagcdo se agrava quando essas pessoas s&o
submetidas a internagdo em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico
(HCTP), que veio substituir o manicémio judiciario, cujo ambiente continua
desfavoravel a minima recuperagcao do paciente e sua reinsercdo no meio

social.

O isolamento evidencia ainda mais o processo de “objetificacdo” do
sujeito internado, despersonalizando-o e tornando uma pessoa destituida de

vontade e identidade. Ao longo da trajetoria da institucionalizagdo da loucura,
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verificam-se as contradigdes das praticas médicas e a ineficacia do modelo
terapéutico, centrado no hospital psiquiatrico.

Atualmente, as instituicbes psiquiatricas permanecem com a mesma
estrutura do século passado, segregando e aviltando ainda mais a pessoa com
transtornos mentais, majoritariamente das classes desfavorecidas. Ha um
numero significativo de seres humanos confinados a uma existéncia limitada,
sem a observancia do seu contexto social, acarretando, muitas vezes uma
piora no quadro clinico, cuja apatia evidente, considerada “normal” no modelo
assistencial asilar, €& perenizada apenas pela utilizacdo de medicacao
controlada, tais como antipisicéticos (ou neurolépticos) aos esquizofrénicos,
estabilizadores de humor e antidepressivos, ansioliticos, etc. aos que possuem
transtorno bipolar, dentre outros.

A pessoa que possui transtornos mentais e que cometeu um ilicito
penal sofre tripla exclusdo: da sociedade, do Estado e da prépria familia, haja
vista que, muitas vezes, a vitima do injusto penal cometido € um ente familiar.
Assim, mantem-se uma tradicdo de alijamento social fundada na negagéo dos

direitos humanos dos pacientes psiquiatricos.

Nao raras as vezes evidencia-se a presenga de pessoas com
transtornos mentais nas unidades prisionais, seja preso provisério que aguarda
julgamento, ou até apenados, cuja pericia ndo conseguiu precisar se ele
possuia ou ndo algum transtorno, ou até mesmo pela deficiéncia na defesa que
nao suscitou um incidente de insanidade mental durante a instrucao
processual, cuja gravidade da infragcdo cometida ja recomendaria uma medida
terapéutica.

Assim, o aparelho judiciario ndo consegue sequer detectar pessoas
nessas condicdes e que vivem confinados num ambiente cada vez mais

violento e desumano.

Na comarca de Teresina (Pl) isso podia ser facilmente constatado,
especialmente no Hospital Psiquiatrico Valter Alencar, que consistia num
pavilhdo improvisado na Colbnia Agricola Major Ceésar (formalmente
desativado, mas ainda conta com alguns pacientes), para acolhimento de

pessoas com transtorno mental no sistema prisional, mas que nao possui
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estrutura de um hospital psiquiatrico e sequer é credenciado ao Sistema Unico
de Saude (SUS) para receber medicamentos e material terapéutico. Evidencia-
se, assim, o total descaso do Poder Publico, agravando-se ainda mais a saude
mental das pessoas recolhidas no sistema prisional.

O formato da prépria avaliagdo psiquiatrica é suscetivel de criticas,
especialmente sobre aqueles que, na maioria das vezes, ndo possuem
condigbes econdmicas para realizar todos os exames exigidos para esse tipo
de avaliacéo.

A principio é recomendado um novo modelo de tratamento psiquiatrico,
proposto pela propria lei de reforma psiquiatrica, mas nao regulamentado e
implementado pelos sucessivos governos, sugerindo-se a desinternagéo e
encaminhamento dessas pessoas para Residéncias Terapéuticas, a fim de
proporcionar um convivio social saudavel e um contato mais préximo com os

familiares.

A pesquisa tem por objetivo apresentar um quadro representativo do
perfil das pessoas internadas em cumprimento de medida de seguranga no
Estado do Piaui, a fim de detectar as medidas terapéuticas mais eficazes e
propor um novo modelo de aplicagdo de medida de seguranga, distinto daquele

previsto na legislagao penal.

O presente estudo pauta-se no exame de processos criminais nos quais
se evidenciam a pratica de crimes motivados por transtornos mentais,
salientando o aspecto psiquiatrico nos incidentes de sanidade mental, para
observar o procedimento utilizado pela pericia na definigdo de imputabilidade e
periculosidade do agente.

A pesquisa visa, ainda, analisar o tempo de internagcdo dos doentes
mentais em cumprimento de medida de seguranga no publico pesquisado,
detectando a evolugédo ou involugdo do estado de saude mental, bem como
verificar os indices de reincidéncia criminal das pessoas que foram submetidas

a medida de segurancga e se ha uma relagdo com o estado de saude mental.

Nesse contexto é importante discutir, ainda no ambito académico, a
adocgao das politicas antimanicomiais previstas na lei de reforma psiquiatrica e
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sugerir meétodos alternativos para inclusdo social dos considerados

inimputaveis.

E valido ressaltar que, o comportamento violento, nas suas mais
diversas expressdes e consequéncias, tem, ao longo dos tempos, sido objeto
de observacgdes, estudos e teorizagcbes acerca de suas determinacdes e das
possiveis formas de prevencao ou limitacdo deste.

As pessoas que praticam atos violentos, descritos na norma como ilicitos
penais, sdo impulsionadas a pratica delitiva motivada por diversos fatores.
Nesse aspecto, é sabido que o modelo de aplicagdo da medida de seguranca
no Brasil fere os principios constitucionais da reserva legal e da
proporcionalidade da pena, sendo necessaria a formulacdo de novos
paradigmas juridicos, além de novos paradigmas assistenciais no cuidado ao

“louco infrator”’ (FERRARI, 2001).

Percebe-se, assim, que o comportamento violento parece inerente a
prépria condicdo humana, podendo expressar-se como um padrao peculiar de
determinadas sociedades ou momentos histéricos, ou ainda, de forma bastante
individual, em acordo com as premissas da vida instintiva, que impelem, muitas
vezes, o individuo a fugir ou lutar diante de uma potencial ameacga, seja ela

real, iluséria ou alucinatoria.

Paises em desenvolvimento tém, em geral, niveis de violéncia muito
superiores aos ocorrentes em paises desenvolvidos. No Brasil, os indices de
violéncia parecem relacionados ndo s6 a questdo econdmica. Mudancas
demograficas também parecem influenciar no crescimento da violéncia e dos
homicidios. No entanto, n&do ha dados oficiais catalogados sobre as infragdes
cometidas por pessoas com algum tipo de transtorno ou disturbio mental,
tampouco ha comprovagao cientifica de uma relagdo direta entre o transtorno e

a conduta delitiva praticada.

Estudos acerca da criminalidade mostram, em diversas partes do

mundo, que os jovens respondem pela maior parte dos crimes cometidos e

1 ~ . epe .

O termo “louco” ou “loucura” serdo empregados no presente estudo apenas para identificar categorias
em determinados periodos histéricos, mas que ndo representa atualmente a nomenclatura adequada
aos que possuem algum tipo de transtorno mental ou sofrimento psiquico.
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sofridos. Faz parte do comportamento tipico do jovem uma busca por
autoafirmacdo, a adocdo de comportamentos inconsequentes, rebeldes ou
transgressores. No entanto, ndo ha uma preocupagédo no que tange aos atos
praticados pelos denominados pacientes psiquiatricos em conflito com a lei.

Nos ultimos 30 anos o Brasil registrou um aumento de quase 500%
(quinhentos por cento) no numero de jovens mortos, na maioria do sexo
masculino, negro e pobre. A criminalidade violenta vem sendo fortemente
relacionada ao sexo masculino e ao grupo etario dos jovens de 15 a 29 anos
(BRASIL, ATLAS DA VIOLENCIA, 2019.).

Em 2017, os estados com as menores taxas de homicidios entre jovens
foram Sao Paulo (18,5), Santa Catarina (30,2) e Piaui (38,9). Ja as trés taxas
mais elevadas foram as dos estados de Rio Grande do Norte (152,3), Ceara
(140,2) e Pernambuco (133,0) (BRASIL, ATLAS DA VIOLENCIA, 2019).

Neste contexto, aliado a demanda social por uma resposta as infragdes
praticados por “insanos”, surge a chamada medida de seguranga, que
demonstra a dupla funcao de oferecer oportunidade de tratamento ao paciente,
ao tempo que o afasta do convivio social, antecipando uma periculosidade

presumida.

E fundamental investigar e produzir informacdes inéditas a respeito da
populacdo sujeita a medida de seguranga no Estado do Piaui, no sentido de
promover o levantamento dos aspectos criminais e das condicdes
psicopatologicas que a levou a detengado. A pesquisa também visa analisar as
politicas publicas e programas de saude direcionados a populacéo pesquisada,
tendo como foco a questdo da estruturacdo e construgdo de programas de
assisténcia aos individuos em medida de seguranga que, na maioria das vezes,
se encontram em completa situagdo de abandono familiar e sem perspectivas

de reinserg¢ao social.

No momento atual justifica-se o estudo sobre os aspectos relativos ao
crime e suas respectivas vitimas, buscando identificar possiveis padroes de
comportamento criminal por parte de pacientes com transtorno mental, bem
como identificar elementos situacionais, comportamentais ou sociais que

podem influir em maior risco de envolvimento em atitudes criminosas.
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Assim, o modelo de assisténcia a saude mental no Brasil € bastante
obsoleto, principalmente o método de imposicdo de tratamento aos que se
encontram em medida de seguranga, sendo imprescindivel repensar novos
critérios humanizados para tratamento e recuperacdo dos doentes mentais
infratores além do modelo positivado em nosso ordenamento, visando a
construcdo de conhecimento que promova o preenchimento desta grande

lacuna relativa a uma populagao historicamente negligenciada.

A pesquisa pretende realizar uma avaliagdo das condicbes de
tratamento a que sao submetidas as pessoas com transtornos mentais que
praticaram delitos e estdo sob o regime de medida de seguranca, de modo a
demonstrar a ineficacia das medidas terapéuticas restritivas de liberdade e o
tempo de internacdo ao qual essas pessoas estdo submetidas.

A pesquisa sera majoritariamente bibliografica (livros, legislagdes,
jurisprudéncias, revistas e periddicos especificos na area juridica, sociologica,
antropoldgica e psiquiatrica), mas também baseada em estudo de casos.
Também serdo utilizadas publicagdes disponibilizadas na internet para conferir
fundamentagdo tedrica a pesquisa e corroborar os critérios cientificos,

sobretudo na interdisciplinaridade que o estudo requer.

Sera utilizada ainda a pesquisa documental, tais como relatérios,
prontuarios, processos findos ou em andamento, contendo incidentes de
sanidade mental e os que tramitam na vara de execugdo penal, a fim de
garantir a confiabilidade dos dados a serem trabalhados na pretensa

investigacao.

A pesquisa de campo também sera explorada, considerando a
natureza, o interesse e a pretensdo da investigagdo, como forma de garantir
veracidade, autenticidade e inovacao ao trabalho a ser realizado. Trata-se de
uma pesquisa exploratéria de natureza descritiva e explicativa dos dados a
informagdes criminolégicas sobre as pessoas submetidas a medida de
seguranca, especialmente no Estado do Piaui.

Assim, serao utilizados dados do sistema penitenciario e de saude,
observando a experiéncia de outros Estados e paises no que tange ao

tratamento do doente mental em conflito com a lei.
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Na presente pesquisa dar-se-a énfase a abordagem quanti-
qualitativa, trabalhando-se com informacdes obtidas em documentos e
processos para avaliagdo da efetividade da legislagéo pertinente, inclusive para
fazer proposi¢cées de melhoria de integracdo social ao publico estudado,
especificamente aos que estdo sob medida de seguranga no Estado do Piaui.

O estudo do perfil psiquiatrico e processual tem o condado de coletar
dados para implementacdo das politicas de saude mental, assim como as
medidas terapéuticas que visem a reinsercdo social e familiar da pessoa

submetida a medida de seguranca.

No segundo capitulo far-se-a uma abordagem sobre a histéria da
loucura e sua relagdo com a criminalidade, relatando a definigdo do perfil do
criminoso e dos doentes mentais no contexto histérico, a tentativa de
classificagdo antropolégica dos criminosos, passando por uma analise da
periculosidade do individuo, bem como a ideia de criminalizagdo da loucura e

as origens do encarceramento do doente mental.

O fendbmeno da violéncia envolve muitos fatores, dentre eles as
mudangas culturais, que influenciam no comportamento humano a partir de
padrées de comportamento, desejos, ambicdes, intolerancia, dentre outros. E o
caso das profundas transformacdes de valores que levam ao uso da violéncia
como forma de resolugado dos conflitos pela populagdo: a exclusdo dos direitos
de cidadania confrontada com estimulos de consumo, a falta de garantia de
direitos civis e sociais, mudancas profundas nos padrdes comportamentais e
relacionais, inclusive de género, tudo isso marcado por um forte impacto dos

meios de comunicagao social.

Os diversos transtornos mentais e do comportamento, suas
expressdes e a forma como afetam n&o sé o individuo que padece do
transtorno, mas também aqueles que o cercam, s&o historicamente repletos de
controvérsias e carregados de matizes ora religiosas, ora ideologicas, ora

cientificistas, ora misticas.

Os modelos histéricos de compreenséo da loucura tomam como base
a classificagao feita por Pessoti na obra A Loucura e as Epocas (1997). Os trés
modelos sao encontrados nas praticas atuais de Psiquiatria. O modelo mistico-
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religioso € percebido em praticas populares e contestatérias a oficial, como os
ritos afro-brasileiros e o espiritismo (SERRANO, 1983, p. 12). O modelo
psicologico € aplicado pelos psicanalistas, pelos seguidores de Pinel e Esquirol
e por todos que defendem a modificagdo do comportamento inadequado por
convencimento do paciente, seja através da argumentacdo, seja através de
comportamento condicionado, como os seguidores de Skinner. Ja o modelo
organicista é o predominante e adotado como oficial em muitos paises. E
combatido por correntes contrarias, como a Antipsiquiatria, com determinante
influéncia do trabalho de Franco Basaglia (BASAGLIA, 1985).

Basaglia, no texto denominado As instituigbes da violéncia, apés
denunciar a violéncia ocorrida no interior dos hospitais psiquiatricos, lembra-
nos que "a violéncia e a exclusdo estdo na base de todas as relagcbes que se
estabelecem em nossa sociedade" (BASAGLIA, 1985, p. 101).

No periodo mistico-religioso as pessoas com disturbios mentais
passavam a evidenciar a possessdao demoniaca, por obra desse ou de alguma
bruxa, sempre por permissao de Deus, como resultado da imperfeicao e culpa
humanas. "A perda da razdo ou o descontrole emocional tém a marca da
condenacéo e da culpa" (PESSOTI, 1994, p.100), justificando a autoridade e a
investidura em poder inquisitorial dos exorcistas e de tedlogos especializados

em demonologia.

Desde entdo, o deficiente mental passou a ser visto como perigoso,
isto porque a possessao demoniaca s6 ocorria em pessoas pecadoras, e 0S
bons n&o eram atingidos pelo deménio. Talvez aqui esteja o inicio da
sustentacado da periculosidade dos loucos, que mais tarde fundamentara a sua
constricdo através de medidas de seguranga. Para Alvim (1997, p. 68), no
entanto, o conceito de periculosidade ja estaria presente no direito mugulmano

antes da Idade Média crista.

O modelo mistico-religioso pregava a irresponsabilidade do doente
mental perante seus atos. Sua conduta era determinada por forgas superiores
do Bem ou do Mal. A irresponsabilidade pelos atos, contudo, ndo era sinbnimo
de absolvigdo pelas instancias de controle social. Aos poucos, o proprio

acometimento de loucura passou a ser visto como o castigo para pessoas
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desaprovadas pelo senso moral dominante nas sociedades medievais. A maior
parte das doencas mentais era atribuida a possessao pelos maus espiritos e a
influéncia da feitigaria ou bruxaria (COHEN, 1996).

Ainda no século XVIII, os “loucos” eram encontrados nos leprosarios e
nas prisdes, misturados a outras espécies de pessoas excluidas da sociedade.
Tal fendmeno foi denominado por Foucault como grand renfermement’. Desde
sua criagdo, em 1656, o hospital geral tinha carater repressivo assistencial,
sendo uma instituigcdo religiosa e ndo médica. Refratarios a esta situagao ha
movimentos contrarios, seja dos proprios criminosos, que ndo concordam em
ficar presos juntos com insanos, seja de teoricos, que, ao visitar as prisoes,
insurgem-se contra a mistura de condenados e insanos (FOUCAULT, 1995, p.
55).

O reconhecimento da loucura, sob o aspecto patologico, s6 ocorreu
com o seu isolamento, quando entéo foi definida em sua realidade médica por
Pinel. Conforme Castel (1987), Pinel destacou-se como um marco no
nascimento da psiquiatria sob um triplice aspecto: classificou o espaco
institucional asilar e redistribuiu os enfermos; promoveu um arranjo nosografico
das alienag¢des mentais, instituindo um saber psiquiatrico, a ciéncia alienista; e
impds uma relacao especifica de poder entre médico e enfermo, explicitada no
“tratamento moral”. O isolamento terapéutico, ou seja, a exclusdo social da
pessoa com transtorno mental seria um transporte do modelo criado na
Botanica por Lineu, que ao criar as estufas ou casas de vegetagdo, pregava a
retirada das plantas de seu habitat natural para melhor observa-las em um
ambiente totalmente controlado.

Para Michel Foucault ficava nitida a ideia de que o confinamento dos
doentes mentais serviria apenas para “proteger a sociedade” de certos riscos,

como se infere nessa passagem:

A partir do momento em que a doenca e a miséria passam a ser
coisas privadas, a loucura vem a necessitar de um estatuto publico e
de um espaco de confinamento que garanta a sociedade contra os
seus perigos. (FOUCAULT, 1995, p. 424)

2 .
Grande confinamento.
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Entretanto, esses espacos serviriam para recepcionar o louco, bem
como os doentes e pobres sem familia, substituindo-a em hipotese de
tentativas infrutiferas de manutencdo desses dentro do convivio familiar. O
louco fica situado entre uma assisténcia incipiente e o internamento em vias de

desaparecimento.

Cesare Lombroso, professor universitario, criminologista e médico
psiquiatra italiano, destacou-se nos estudos realizados no campo da
antropologia criminal acerca de teorias que buscavam explicagdes genético-
constitucionais para os comportamentos desviantes e criminais. Dentre as suas
obras de maior repercussao, estdao “O Homem Delinquente” e “O Crime, Suas
Causas e Solugdo”. Juntamente com Ferri e Garofalo ocupou um dos papéis
centrais no desenvolvimento da Criminologia e na Escola Positiva de Direito
Penal, ao desenvolver teses que sustentaram um momento de rompimento de
paradigmas no Direito Penal e o surgimento da fase cientifica da Criminologia,
rebatendo a tese da Escola Classica da responsabilidade penal lastreada no

livre-arbitrio.

Os positivistas rechagaram totalmente a nocao classica de um homem
racional capaz de exercer seu livre arbitrio. O positivista sustentava que o
delinquente se revelava automaticamente em suas acbes e que estava
impulsionado por forgas que ele mesmo nao tinha consciéncia. O positivismo
esta estreitamente ligado a busca metddica sustentada no experimental,
rechagcando nog¢des religiosas, morais, aprioristicas ou conceitos abstratos,
universais ou absolutos. “O que nao fosse demonstravel materialmente, por via

de experimentagao reproduzivel, ndo podia ser cientifico” (LYRA, 2003, p. 33).

Enrico Ferri (1905), criminologista italiano, sobre a obra do qual se
baseia o cdédigo penal argentino, em seus estudos acerca dos aspectos
psicologicos dos crimes, considerava que fatores como amor, honra, religido e
lealdade nao contribuem para o comportamento criminal, que parece muito
mais afetado por 6dio, vaidade ou frustragdo. O mesmo autor, em um discurso
no Parlamento ltaliano, referiu um episédio da Roma antiga, que doravante
seria visto como antecedente das medidas de seguranga. Tratava-se do
internamento a que fora submetido um matricida, tido como louco, por ordem

do imperador Marco Aurélio. Segundo Ferri (2006), o imperador teria
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respondido ao juiz, ao ser indagado sobre o matricida Elias Prisco, do seguinte
modo: "Se tens certeza de que Elias Prisco ndo simulou a sua loucura, podeis
transigir sobre 0 modo de condenacgéo, desde que ele é bastante punido pelo
seu proprio furor”. (ALVIM, 1997, p. 57).

Com o rompimento das correntes que aprisionavam o0s loucos,
deixando-os relativamente livres “intra muros”, Pinel acabou por libertar
também alguns sintomas e aspectos da “loucura” que antes ndo eram
percebidos. Os “loucos” passaram a ser agrupados em pavilhées segundo os
sintomas comuns que apresentavam. Pinel introduziu alguma racionalidade na
acomodacado dos “loucos”, de acordo com as particularidades de suas
patologias. O manicOmio passou a servir como espago privilegiado para a
observacgéo sistematica dos comportamentos e seu diagnostico (PINEL, 2007).

Entretanto, alguns hospitais psiquiatricos ainda utilizam as mesmas
praticas farmacologicas, verificando-se poucos avangos no que tange ao
tratamento psiquiatrico atual, pouco importando a relagcdo afetiva entre
meédicos, enfermeiros e pacientes. Utilizam-se os métodos repressivos com
desvirtuamento e de forma excessiva, buscando-se mais o controle da
instituicdo manicomial do que o bem do paciente alienado. Parte dessa
percepcdo punitiva dada ao que deveria ser, na verdade, puramente
terapéutico, permanece nos dias atuais em condutas clinicas desnecessarias

infligidas a alguns pacientes internados.

Sabe-se que o conceito de loucura varia de sociedade para
sociedade. E um conceito construido dentro de uma determinada realidade
historica e sob influéncia de valores culturais particulares. O mesmo pode-se
dizer do enquadramento de determinada conduta como crime ou infragdo
penal. Nesse sentido, diz Michel Foucault (1995, p. 94) que "a sociedade
define, em funcdo de seus proprios interesses, o0 que deve ser considerado
crime”. O comportamento humano, normal ou patoldgico, individual e grupal, sé
é inteligivel quando analisado dentro do contexto sociocultural em que se
verifica. Torna-se culpavel ou ndo, a depender do grupo social e do modelo

social onde se realiza.
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No terceiro capitulo abordar-se-a especificamente o tema da medida de
segurancga, observando o modelo brasileiro, que o coloca como sang¢ao penal,
principalmente pela recomendagdo do Codigo Penal, em fixar a internagéo
associando a natureza ou gravidade da infragdo, tempo de cumprimento e
outros aspectos que faz revestir sua natureza punitiva, mas ao mesmo tempo

possuem caracteristicas curativas ou de controle no tratamento.

Para isso necessario fazer uma incursao histérica sobre os modelos
de medidas de seguranga, observar os critérios de avaliagdo psiquiatrica
desenvolvidos pela psiquiatria e psicologia, comparando aos modelos
estrangeiros e a verificagcdo da questdo do enclausuramento de pacientes
psiquiatricos ainda existentes.

E feito uma analise comparada, obervando os ordenamentos de
diversos paises como Alemanha, Inglaterra, Estados Unidos, ltalia, Portugal,
Espanha, Frangca e Argentina. Esses modelos sdo comparados ao modelo
brasileiro, em que pese a influéncia europeia adotada internamente, a exemplo

do que ocorreu com o Codigo Penal Italiano.

No Brasil, é feita um estudo acerca da analise da culpabilidade e da
periculosidade social e individual, como fator de adocdo das medidas de
segurancga restritivas de liberdade. Entdo, a pesquisa passa a abordar as
espécies de medidas de seguranga adotadas por nossa legislacdo penal e

seus reflexos na esfera juridica do inimputavel ou semi-imputavel.

Ainda no terceiro capitulo ha uma discussdo sobre o modelo de
medida de seguranga que se pretende estabelecer de acordo com o projeto do
novo Cdédigo Penal brasileiro, pouco afetando a Iégica manicomial até entédo

vigente.

Em seguida é feito um estudo sobre os métodos e critérios na
avaliacao psiquiatrica a partir de um modelo penal-psiquiatrico, no qual o
destina da pessoa periciada fica sujeita a decisdo do perito e n&o do juiz, eis
que destituido de poder cientifico para justificar essa ou aquela medida. Isso
recai sobre os reflexos da populacdo submetida a internagées compulsorias,
que acabam sendo negligenciadas e alijadas do convivio social.
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Considerando-se que as medidas de seguranga também s&o
consequéncias juridicas do crime, portanto, consideradas sangdes penais, no
modelo brasileiro, assim como as penas propriamente ditas, deve-se analisar a
questdo da determinacdo temporal desta sancio, visto que a Constituicdo
Federal veda sancbes penais de carater perpétuo. Diante da potencial
permanéncia da medida de seguranga em carater perpétuo, ja que sua
prorrogagdo pode ser dada indefinidamente, em 31/05/2015, a 3% Sec¢do do
Superior Tribunal de Justiga aprovou a sumula 527, cujo enunciado assim ficou
estabelecido: “O tempo de duracdo da medida de seguranga ndo deve
ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito

praticado”.

No quarto capitulo far-se-a uma abordagem sobre o papel dos direitos
humanos para as pessoas com sofrimento psiquico, no qual abordar-se-a uma
relagdo do direito natural e dos direitos humanos, sob o enfoque, inclusive, das
declaragbes internacionais sobre direitos humanos, especialmente sobre

aqueles submetidos a internagao psiquiatrica.

Quando ha pratica de crimes por individuos tidos como insanos, ainda
que sendo absolvidos, por incapacidade de entendimento do carater ilicito do
fato cometido, terminam — estes individuos — por serem afastados do convivio
com a sociedade, em virtude de sua virtual periculosidade, aplicando-se-lhes
as medidas de seguranca. A consequéncia da absolvicdo é a constricdo da
liberdade, o mesmo efeito de uma condenagéao e justifica-se pela necessidade
de tratamento.

Tem-se ai uma postura paradoxal, visto que, em geral, os
ordenamentos juridicos parecem proteger e preservar o doente mental,
tornando-o inimputavel e, ao mesmo tempo, impdéem-lhe tratamento
compulsério em um regime de segregagdo semelhante, se ndo mais cruel, ao
que € imposto aos criminosos ditos normais. Tal medida baseia-se n&do na
punicdo do crime, nem na capacidade ressocializadora ou corretiva da
reclusdo, mas sim na necessidade de cura ou do controle do transtorno

causador do comportamento criminoso.
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Porém, modernamente, pesquisas demonstram que o tratamento da
grande maioria dos transtornos mentais pode e deve ser realizado no meio
comunitario, prescindindo da exclusdo promovida pela medida de seguranga
por longo tempo de duragéo. A finalidade da medida de segurancga €, entao, de
marcar com a exclusdo aquele que se desvia da norma. Esconde-se esta
violéncia social sob o rotulo de tratamento. “Julga-se ndo o crime e seu
elemento de culpabilidade, mas julga-se a pessoa que o pratica e sua (a)
normalidade, prescrevendo-se técnicas para uma normalizagdo possivel’
(FOUCAULT, 1995, p. 24).

Para Mufioz Conde e Aran (1998, p. 636) “a finalidade da medida € a
cura do doente mental; a sua imposigdo, quando ndo seja necessaria para a
cura, ou seja, inclusive inutil, significa pura e simplesmente repressao”. Nesse
caso, o internamento converte-se em prisdo por tempo indeterminado, até
perpétuo. O internamento obrigatorio do doente mental se converte em um

substitutivo de pena.

Tal discusséo tem sido pouco valorizada nos meios juridicos, sendo
até mesmo considerada uma tematica doutrinaria de menor importancia, mas o
presente trabalho insere-se no movimento de abertura das ciéncias juridicas a
colaboracdo de outras areas do conhecimento. Como revela Peluso (2005),
talvez o desinteresse pelo assunto decorra da natureza dos “clientes” a quem
as medidas de seguranga sao destinadas, geralmente pessoas desprovidas, na
pratica, de seu status de cidadao e, ainda, desprovidas ou diminuidas da sua
propria capacidade intelectual e volitiva, interessando mais as Ciéncias
Médicas que aos profissionais do Direito.

O debate sobre a luta antimanicomial continua indispensavel, a partir
da observancia dos direitos do deficiente mental, passando pela analise desse
protagonista como sujeito de direitos em consonéncia com a lei brasileira de
inclusdo das pessoas com deficiéncia, especialmente aos internos do Hospital
Psiquiatrico Areolino de Abreu em Teresina - Piaui.

Assim, o publico pesquisado demonstra uma distancia e até
contradicdo entre o modelo adotado no Brasil e o perfil das pessoas
submetidas a medida de internagdo compulsoria, a partir de um perfil
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criminolégico que, na realidade, destoa dos laudos psiquiatricos produzidos em
total desconhecimento da realidade social do paciente.

Vislumbra-se um cenario mais humanizante a partir de alguns
programas oficiais de inclusdo social e politicas publicas voltadas ao
tratamento da saude mental, mas que precisa ser melhor incentivado,

aperfeigcoado e com investimentos a altura da gravidade do problema.

O estudo dedica-se a propor um novo modelo de medidas de
seguranga, inclusive sugerindo nova terminologia, visando um tratamento
humanizado dos doentes psiquicos, observando os programas oficiais ja
existentes e suas implicagdes efetivas na vida dessas pessoas, ultrapassando

o modelo prisional manicomial instituido no Brasil.

A seguir sera tratado o aspecto histérico das medidas de seguranca e a
influéncia da “loucura” no contexto criminolégico, a fim de dar uma
compreensao do surgimento das medidas de seguranga no mundo e buscar
compreender seu fundamento de validade como instrumento de segregacéo
social e medida terapéutica do entdo denominado “louco infrator” e os poucos

avancos evidenciados no tratamento da saude mental.
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2. A HISTORIA DE LOUCURA E SUA INSERGAO NA CRIMINALIDADE

Desde a antiguidade o “doente mental” teve tratamento seletivo e
discriminatorio, talvez pela falta de compreensdo dos problemas suportados
por essa populacdo de “insanos”, e até nos dias atuais é possivel verificar
herangas discriminatorias e excludentes por parte da familia, do Estado, da

medicina e de varios outros setores da saude.

Sempre houve uma preocupagcdo com a conduta dos criminosos
‘portadores de transtorno mental” assim como em relagdo aos seus direitos
civis. Nas escrituras dos egipcios, na Biblia e nas leis da Grécia e de Roma ja
era mencionada a relacdo entre saude mental e justica. No Codigo de
Justiniano, ja era feita a distingdo entre os agentes com insanidade psiquica
(furor), a deméncia (dementia), a estupidez (moria) e os alienados em geral
(mente capti) (COHEN, 1996).

Foram os romanos que iniciaram a ligagdo entre doengca mental e
justica, detalhando as diversas condigbes mentais como a insanidade, a
embriaguez etc. no momento do crime, podendo resultar na diminuigdo da

responsabilidade penal dessa pessoa (COHEN, 1996).

A primeira vez que uma doenga mental foi disciplinada em lei foi no
Cddigo de Hamurabi (1792 a.C. a 1750 a.C.), que é o mais extenso corpo legal
da antiguidade e um dos mais antigos. Foi erigido por Hamurabi, rei da
Babilénia, “senhor da Mesopotamia”, que reinou entre os anos de 1792 a.C. até
sua morte, em 1750 a.C., periodo em que foi escrito o Codex, em lingua
italiana. Codigo que ficou conhecido por constar o jus talionis (lei de Talido), o
célebre “olho por olho, dentre por dente”, exposto em seu §196 e §200
(PALOMBA, 2016).
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No Cdédigo de Hamurabi havia o §278 que dispunha sobre mal
neuropsiquiatrico, a epilepsia (em verdade a doenga mais antiga que o homem
conhecia era a possessao demoniaca), como uma espécie de vicio no escravo,
nos seguintes termos: “Se um cidaddo comprou um escravo ou uma escrava e,
antes de completar o més, foi acometido de epilepsia (bennum), ele o
reconduzira ao seu vendedor e o comprador recebera a prata que tiver
pesado”. (PALOMBA, 2016).

Paulo Zacchia (1584-1659), considerado o “pai dos peritos”, foi um
meédico dos tribunais eclesiasticos (Sacra Rota Romana), que escreveu a obra
Quaestionum medico-legalium, a primeira grande e completa obra de medicina
legal de variadas areas da medicina, entre elas aquela que mais tarde se
chamaria psiquiatria forense. (PALOMBA, 2016)

No século XIX surgiram as internagdes, pois o “louco” passou a
escandalizar a sociedade da época, que entdo buscava uma verdade racional.
Essa nova concepgédo da doenga mental trouxe a ideia de incapacidade dos
insanos a uma integragcdo social. A internagdo passou a ser uma medida
econdmica e social, a exemplo do que ocorreu com os mendigos, 0sS
vagabundos, os violentos, os “leprosos” e “pestilentos”, os doentes mentais
eram confinados, como forma de promover uma exclusdo para higienizagéo
social.

Narra Foucault na Historia da Loucura na idade classica o aumento da
populagao de “leprosos”, especialmente na Francga:

A partir da alta Idade Média, e até o final das Cruzadas, os
leprosarios tinham multiplicado por toda a superficie da Europa suas
cidades malditas. Segundo Mathieu Paris, chegou a haver 19.000
delas em toda a cristandade. Em todo caso, por volta de 1266, a
época em que Luis VIII estabelece, para a Franga, o regulamento dos
leprosarios, mais de 2.000 deles encontram-se recenseados. Apenas
na Diocese de Paris chegou a haver 43: entre eles Bourg-la-Reine,
Corbeil, Saint-Valére e o sinistro Champ-Pourri. [...] e também
Charenton. Os dois maiores encontravam-se na periferia imediata de
Paris: Saint-Germain e Saint-Lazare. [...] tornaremos a encontrar seus
nomes na histéria de um outro mal. (FOUCAULT, 1995, p. 7).

Conforme Foucault (1995, p. 40) “o conceito de loucura ndo existiu
sempre, mas comegou a se estruturar a partir do momento em que se criou a
distdncia entre raz&o e nao razdo”. Considerando a loucura ao longo da

historia, percebe-se que o louco sempre esteve desprovido da sua voz para o
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discurso, excluido do saber. Portanto, € necessaria a luta para a liberdade do
doente mental.

Foucault, em “Doenca mental e Psicologia’, atribui definicdes sobre a
patologia mental, de modo a afirmar que o transtorno ou disturbio seria nada
menos que uma alteracdo intrinseca da personalidade, desorganizacgéo interna
de suas estruturas. Assim, categorizou as perturbagdées psiquicas em duas

especies, “as neuroses e as psicoses”.

Na patologia mental, da-se o mesmo privilégio a nogao de totalidade
psicoldgica; a doenga seria alteragdo intrinseca da personalidade,
desorganizacao interna de suas estruturas, desvio progressivo de seu
desenvolvimento: s6 teria realidade e sentido no interior de uma
personalidade estruturada. Neste sentido tentou-se definir as doencas
mentais, segundo a amplitude das perturbacdes da personalidade, e
dai chegou-se a distribuir as perturbagbes psiquicas em duas
grandes categorias: as neuroses e as psicoses. (FOUCAULT, 1975,
p. 09)

Para Foucault, a neurose tem um especifico setor a ser atingido, que
seriam angustias por uma situagao de fobia, e que, mesmo tendo crises em

razao do transtorno, a pessoa conserva sua lucidez critica de tal agdo morbida.

[...] nas neuroses, pelo contrario, somente um setor da personalidade
€ atingido: ritualismo dos obsedados com respeito a um objeto,
angustias provocadas por tal situagdo na neurose de fobia. Mas o
fluxo do pensamento permanece intacto na sua estrutura, mesmo se
€ mais lento nos psicastenicos; o contato afetivo subsiste, chegando
a ser exagerado até a suscetibilidade nos histéricos; enfim, o
neurético, mesmo quando apresenta obliteragbes de consciéncia
como o histérico, ou impulsos incoerciveis como o obsedado,
conserva a lucidez critica com relagdo a seus fenédmenos moérbidos.
(FOUCAULT, 1975, p. 10).

A justica penal sempre enfrentou o problema que permeia entre o clinico
e o juridico quando da analise da personalidade do delinquente, mas é
importante ressaltar que a “loucura” ndo esta necessariamente ligada a ideia do
crime, por isso ndao € comum a existéncia de incidentes criminais nos

manicdmios judiciarios e hospitais psiquiatricos.
Ao analisar “O crime e a loucura” Ferri faz a seguinte ponderagéo:

Para que o louco se torne delinquente é preciso (por motivos
histoldgicos, fisiolégicos, endocrinoldégicos ou psiquicos ainda mal
precisados) que o seu senso moral — isto €, a aversao aos atos ilicitos
ou criminosos — se degenere ou sufoque, como acontece com a sua
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inteligéncia ou vontade. E nos trés campos da atividade psiquica, a
enfermidade mental pode ser igual em intensidade, tanto no
sentimento como na inteligéncia ou na vontade, mas pode
predominar em um ou noutro campo determinando o crime, a loucura
sem criminalidade ou o suicidio. Posto que o sentimento e a ideia
sejam inseparaveis, é um fato, porém, que o homem atua como sente
e ndo como pensa; é esta a constatacdo, que se impds também a
psiquiatria moderna, que da atualmente um grande relevo a parte
“afetiva” da psique, como génese da atividade humana, no estudo do
comportamento e da constituicdo biopsiquica de cada individuo.
(FERRI, 2009, p. 434).

A doutrina criminal tradicionalmente defendeu que uma pessoa com
problemas mentais que é levada a praticar uma infragcdo penal é dotada de
uma personalidade especial, assim entendida como aquela que apresentaria
uma periculosidade diversa do delinquente comum. Isso justificaria a
necessidade de defesa social, justificando a adocdo das medidas de
segurancga, em razao de uma responsabilidade legal, em face de sua especial

constituicdo biopsiquica.

Nunca houve comprovagao cientifica de uma relagdo direta de alguns
tipos de transtornos mentais e algumas modalidades criminosas, mas em
alguns hospitais psiquiatricos € possivel verificar que alguns crimes prevalegcam
frequentemente em algumas doengas, e que sera tratado em capitulo

especifico.

E necessario desmistificar a ideia de que a classificacdo clinica das
doencas mentais sO interesse ao campo meédico da psiquiatria e ndo aos
problemas da responsabilidade penal, haja vista que o juiz pode até recorrer
frequentemente aos laudos periciais para determinar a (in) imputabilidade de
alguém que praticou um ato ilicito penal, mas ndo é o unico meio de chegar a
essa conclusédo, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal ndo vincula o
juiz a conclusao do perito (art. 182, CPP), bem como ndo ha mais em nosso

ordenamento um sistema tarifario de provas (art. 155, CPP).

Atualmente ndo tem mais razdo de ser a aplicagcdo do principio da
responsabilidade legal aos enfermos mentais. Esse principio se baseava na
necessidade de defesa social, aplicando-se a sangao repressiva por tempo

indeterminado.
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Na Inglaterra o Trial of lunatic Act (1883) estabelecia que o autor de
crime, reconhecido alienado mental durante a instru¢do ou na sentenga, seria
declarado “guilt but insane” (culpado mas louco) e mandado para o manicémio
criminal a “beneplacito de sua Majestade”, isto é, por tempo indeterminado
(FERRI, 2009).

Franco da Rocha faz referéncia a lei inglesa no tocante a defesa social:

Por essa lei (Act to Amend the Law respecting the Trial and Custody
of Persons charged with offenses — de 25 de agosto de 1883) tem o
juri que responder: 1°, se o acusado praticou o crime; 2°, se estava
em estado de insanidade mental quando o praticou. Reconhecido o
crime e a irresponsabilidade do delinqliente por insanidade mental, o
Tribunal (the Court) mandara pdr o acusado em seguranga, a
disposicdo de sua Majestade “till Her Magesty’s pleasure shall-be
know”. Se por acaso o criminoso for posto em liberdade sob certas
condic¢des, ainda assim ficara sujeito a voltar de novo a prisdo, desde
que as condigdes nao tenham sido satisfeitas. Isto, porém, é
rarissimo; a frase “till Her Magesty’s pleasure” ja é conhecida como
condenagédo perpétua. O juri, neste caso, ndo serve para isentar um
criminoso e deixa-lo de novo no seio da sociedade, como um perigo;
pronuncia o seu veredicto — “guilty, but insane”, e o juiz sabe o que
deve fazer. (FRANCO DA ROCHA, 1905/2008, p. 155)

O art. 46 do Cddigo Penal italiano de 1890 estabelecia que:

Art. 46. N&o é punivel aquele que, no momento em que cometeu o
fato, estava em tal estado de enfermidade mental que perdeu a
consciéncia ou a liberdade dos proprios atos.

Assim, surgiram os primeiros debates acerca da contemporaneidade da
enfermidade mental ao momento da pratica do fato, dando ensejo a existéncia
de enfermidades transitérias, mais comuns nos acessos epilépticos ou
epiletiforme, ou mesmo um episoédio insurgente decorrente de um defeito

psiquico.

A delinquéncia em razao da alteragdo mental poderia ocorrer por forga
irresistivel ou por impeto de emogéao, assim como em decorréncia do estado de
‘morbosa alteragdo”, esta alusiva as formas clinicas de alienagdo mental. O
termo “mente” era utilizado em seu mais amplo significado, compreendendo

todas as faculdades psiquicas do homem.

Uma das primeiras vozes em defesa do ndo encarceramento manicomial
dos enfermos mentais foi de Mancini, respondendo como ministro ao Deputado

Righi, que propunha a instituicdo de manicémios criminais, justificando que:
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Eu n&do posso compreender como o mesmo tribunal, que é obrigado
por lei a pronunciar a absolvigdo em seguida a decisao do juri, de que
na época em que aconteceu o crime o acusado era alienado mental
e, portanto, ndo responsavel, possa ao mesmo tempo ordenar a sua
reclusdo forgcada, por um tempo qualquer, em um manicomio.
Porventura por que cometeu um crime? Mas isso nao € verdade, nao
tendo cometido crime algum aquele que n&o compreende o que fez, e
que por isso foi declarado inocente em face da lei e irresponsavel;
ndo ha, portanto, motivo juridico para que ele decaia do exercicio e
do gozo dessa liberdade, que n&o se nega a todos os outros infelizes,
atormentados pela mesma doencga (FERRI, 2009, p. 444).

Ponto nevralgico que ainda hoje n&o foi apresentada medida adequada
diz respeito aos casos da entdo denominada loucura incompleta (monomanias)
ou semi-enfermidade mental, denominados de “psiconeuropatas”. Dai surge a
necessidade de definicdo da imputabilidade parcial (semi-imputavel). Carrara
(1998) ja defendia que o louco incompleto deve ser imputavel, porém deveria
responder de forma atenuada. A lei italiana, a exemplo do Codigo de Napole&o
e 0 codigo germanico, passou a adotar a “imputabilidade diminuida”, como
forma de impedir a impunidade para um grande numero de delinquentes, cuja
psiconeuropatia (epilepsia, histerismo etc) nem sempre estavam entre os

menos perigosos (FERRI, 2009).

Entretanto, referidas legislagbes adotavam uma pena ordinaria
(detencdo ou reclusdo) com uma causa de diminuigdo de pena. Assim, estaria
o “doente” sujeito ao carcere comum, o que levaria ao agravamento da sua

enfermidade.

2.1 A Classificagao antropolégica dos criminosos
Um dos precursores da antropologia criminal foi o italiano Cesare
Lombroso® (1835-1909), ao realizar estudos ndo sé no cranio, mas na

* Cesare Lombroso, nascido em Verona em 1835, foi professor universitario, criminologista,
antropdlogo e médico psiquiatra, desempenhando importantes estudos, destacando-se os
realizados no campo da antropologia criminal, acerca de teorias que buscavam explicacbes
genético-constitucionais para os comportamentos desviantes e criminais. Dentre as suas obras
de maior repercussdo, estdo “O Homem Delinquente” (1876) e “O Crime, Suas Causas e
Solugédo” (1894), além de livros na area do espiritismo. Juntamente com Ferri e Garofalo
ocupou um dos papéis centrais no desenvolvimento da Criminologia e na Escola Positiva de
Direito Penal, ao desenvolver teses que sustentaram um momento de rompimento de
paradigmas no Direito Penal e o surgimento da fase cientifica da Criminologia, rebatendo a
tese da Escola Classica da responsabilidade penal lastreada no livre-arbitrio. Ao se
especializar em psiquiatria, foi nomeado diretor do manicémio de Pesaro, onde iniciou sua
ligacdo com os doentes mentais, a quem dedicou grande parte de seus estudos e sua vida.
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conformagdo do cérebro, o tamanho da mandibula, a estrutura 6ssea e a
hereditariedade bioldgica, referida no atavismo, identificando um aspecto
somatico e um aspecto psiquico indissociavel na agao delitiva, considerando,
ainda, as condigdes organicas e ambientais sobre as condigdes psiquicas e

vice-versa.

Na época havia muitas criticas sobre estabelecer um tipo criminal,
principalmente porque a antropologia criminal, na maioria dos paises, n&o
constava nas matrizes do ensino universitario, diferentemente do que ocorria
na lItalia, que produziu muitos trabalhos cientificos na area, mas quase sem

aplicabilidade na pratica judiciaria.

A Escola Positiva realizou na Inglaterra e nos Estados Unidos muitas
observacgdes antropoldgicas sobre a deficiéncia mental nos delinquentes, como
demonstrou Goring, Vidoni e De Sanctis em 1915. Tais estudos partiam da
constituicdo organica dos individuos com relagdo as secregdes internas das
glandulas (endocrinologia), na tentativa de explicar muitas tendéncias e
atividades ditas anormais. (FERRI, 2009)

Em 1889, no Congresso Internacional de Antropologia Criminal em
Paris, o psiquiatra Magnam, diretor de um asilo para “alienados”, disse que
mostraria rapazes e mogas degenerados e criminosos, “mas sem estigmas
organicos”, mas foi contestado por Lombroso, que atentamente mostrou
diversas anomalias, que passavam desapercebidas por quem nao tinha
expertise nas observagdes antropolodgicas.

A Escola francesa, com Lacassagne e outros, sustentava que o delito
era exclusivamente um produto do ambiente, especialmente social, como
sustentavam alguns teoricos italianos socialistas. No entanto, a Escola alema,
por meio de juristas como Liszt (que censurava a antropologia criminal),
defendia que o crime € sempre resultante de fatores individuais e ambientais, a
depender dos diferentes tipos criminais. Assim, nos denominados delinquentes
natos ou instintivos predominava o fator antropologico, ao passo que nos

delinquentes ocasionais prevalecia o fator ambiental.

Através de sua vivéncia psiquiatrica, relacionou a deméncia com delinquéncia. Suas
experiéncias nessa area forneceram a ele bases para a produgdo de sua obra Génio e
Loucura, publicada em 1870 (LOMBROSO, 2016).
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Lacassane classificava os criminosos em: a) de sentimento ou de
instinto (por tendéncia hereditaria ou por habito do vicio); b) de acédo (de

ocasido, por paixao); c) de pensamento (loucos criminosos). (COHEN, 1996).

Os laboratérios de antropologia criminal foram implantados nos carceres
judiciarios e nos estabelecimentos penais (como no modelo belga), a pretexto
de se implantar uma defesa social preventiva, assim como na defesa
repressiva, quando da execugcdo da condenacdo. A ideia era fazer um
recenseamento fisiopsiquico daquela populacdo, que mais tarde seria
implantado também nas escolas, mediante boletim individual, quer para

apontar e prevenir as tendéncias mentalmente ou moralmente “anormais”.

A antropologia criminal, assim como a escola classica, pretendia
demonstrar que o homem delinquente seria sempre um “anormal”. Assim, as
normas penais seriam dirigidas somente aqueles que seriam capazes de
compreender a ilicitude de sua conduta e sofrer algum tipo de coacéo
psicologica. Tais premissas foram inspiradas pelo Codigo Penal de Napole&o
de 1810, assim como o Codigo Penal Italiano entdo vigente. Referidas
legislagbes retiravam da aplicagdo da lei penal os menores de idade, os

surdos-mudos, os loucos e os ébrios.

Ferri defendia que o homem nao criminoso também poderia apresentar
alguma anomalia orgénica ou psiquica, pois a visdo de homem normal n&o
significava exatamente a ideia de “homem perfeito”, mas sim o homem que
sabe adaptar-se ao ambiente em que vive sob um determinado senso moral.
Entretanto, sustentava que nos delinquentes as anomalias eram mais graves e
numerosas, especialmente nos homicidas, mas também verificada em outros
delinquentes. (FERRI, 2009).

Assim, sempre houve uma indagagao bioldgica sobre determinadas
anomalias nos delinquentes, principalmente naqueles que cometiam delitos
sexuais, cujas anomalias bioquimicas eram bastante discutidas. No entanto,
essas discussdes passavam ao largo da lei penal, interessando tdo somente a

biologia criminal.

Lombroso classificava os criminosos em: natos; loucos; por paixao e de

ocasido. O citado criminologista colocava os delinquentes ocasionais dentre os
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‘pseudocriminais”, ou seja, ndo seriam autores de delitos naturais, decorrente
de uma anormalidade congénita ou transitoria, incluindo nessa classificacéo os
delitos culposos, de duelo, crimes de imprensa etc. Dessa forma, ndo seriam
considerados verdadeiros delinquentes, contudo anormais. Entretanto,
Lombroso n&o era defensor dos criminosos, ao contrario, defendia sua
segregacao social, por considerar-lhes um perigo constante, inclusive,
mostrando-se favoravel, em algumas passagens, a pena de morte e a priséo
perpétua (LOMBROSO, 2016).

Ottolengui (1920), em seu “Tratado de Psicopatologia Forense”
classificava como “delinquentes normais” aqueles que praticavam infragdes

penais leves e pouco imorais, praticadas pelo chamado “homem médio”.

Florian, em 1926, trouxe importante contribuicdo ao contexto de
normalidade compreendido a época, quando reproduz as seguintes licdes:

N&do pode deixar de contestar que todos os criminosos sejam
anormais no sentido psicopatoldgico, ja que nem todos os criminosos
sdo loucos ou semiloucos. Mas quem diz que a anormalidade é
sinbnima de loucura ou semiloucura? O homicida por amor
contrariado, de bons precedentes etc. ndo é certamente nem louco,
nem semilouco: todavia, quem pode contestar que — ao menos no
momento do crime — ele se encontra em condicdo de anormalidade
psiquica? (FLORIAN, apud FERRI, 2009, p. 239).

A partir das ideias de Lombroso foi criado o Museu Psiquiatrico de
Direito Penal, em Turim. Também foi importante na criagdo da Escola Positiva
de Direito Penal, movimento que privilegiava a forma positiva de interpretagao,
baseada em fatos e investigagcbes cientificas, demonstrando inspiragdo do
positivismo de Augusto Comte. Entretanto, a escola de Lombroso era a do
positivismo evolucionista, inspirada por Darwin, durante o século XIX
(LOMBROSO, 2016).

As pesquisas lombrosianas foram duramente criticadas pelos modernos
cultores da Medicina Legal, eis que eram destituidas de dados seguros e
cientificos, bem como de recursos suficientes para exames, como o DNA.
Entretanto, inegavel é a contribuicdo de Lombroso para o estudo do crime e
suas causas, bem como a figura do criminoso, estabelecendo diferengas entre

o delinquente e o ser humano comum ou dito “normal’”.
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Dentre as diversas caracteristicas analisadas por Lombroso na
identificacdo do “homem delinquente”, merece destaque a analise da
“sensibilidade afetiva” dos criminosos, ao “apagar” o sentimento de compaix&o
pela “desgraca alheia”, cujas raizes sao identificadas em nosso egoismo, ao
narrar diversas passagens de pessoas que cometeram graves delitos e que
demonstraram total indiferenca diante das vitimas e quando testemunhavam
tais fatos. Lombroso achava que essa era uma caracteristica constante em
todos os delinquentes habituais, o que o distinguia do carater dos homens
‘normais”. Descreveu essas pessoas ainda como “insensiveis” diante de sua
propria execugao, pois eram “isentos de amor a propria conservagao, que € a
mais universal e o mais forte instinto do ser humano” (LOMBROSO, 2016, p.
55).

Nesse sentido defendia que a pena de morte n&do dissuade do crime um
numero significativo de facinoras, justificando assim a desnecessidade da pena

capital.

Entretanto, em suas pesquisas, Lombroso verificou um fato contraditério,
ou seja, a frequente crueldade em individuos que algumas vezes parecem ser

capazes de boas acgdes.

O citado médico acreditava que o fator hereditario era preponderante
para evitar o nascimento do criminoso nato, haja vista que o considerava
insuscetivel de cura. Entretanto, ndo defendia a internacdo dessas pessoas em
manicébmios criminais, ndo por humanismo, mas por acreditar que seria uma
medida indcua. Por outro lado, sugeriu a internagdo de criangas em casas de
abrigo perpétuo de menores afetados pelas “tenazes tendéncias criminosas e
da deméncia moral” (LOMBROSO, 2016, p. 86).

Lombroso anotava que os delinquentes aproximavam-se dos “alienados”

em alguns aspectos, in verbis:

Aproximam-se os delinquentes dos alienados, com os quais tém em
comum a violéncia e a instabilidade de algumas paixdes, a frequente
insensibilidade dolorifica e mais afetiva, o senso exagerado do “eu” e
algumas vezes a paixao do dlcool e a necessidade de recordar o
crime cometido. (LOMBROSO, 2016, p. 125).
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Tais conclusbes carecem de elementos cientificos, pois eram tiradas a
partir da simples observagéo de alguns casos pontuais, narrados em sua obra,
que tentavam transmitir a ideia de que o alienado era uma pessoa destituida de

qualquer sentimento de compaixao, e alheio ao convivio social.

Os espanhdis, pela primeira vez na Europa tentaram estabelecer uma
relagéo entre a delinquéncia e a inteligéncia. Na analise de 23.600 (vinte e trés
mil e seiscentos) delinquentes, os dados revelaram que 67,54% (sessenta e
sete virgula cinquenta e quatro por cento) possuiam inteligéncia sa; 10,17%
(dez virgula dezessete por cento) apresentaram inteligéncia pouco sa; 18,80%
(dezoito virgula oitenta por cento) com inteligéncia ma; 0,75% (zero virgula
setenta e cinco por cento) com inteligéncia péssima e 2,71% (dois virgula
setenta e um por cento) com inteligéncia ndo identificada (LOMBROSO, 2016,
p. 134). Nota-se que tais critérios ndo apresentam coeréncia cientifica para

adogao de referida classificagao.

Lombroso ndo nega que existam “delinquentes geniais”, criadores de
novas formas auténticas de delitos, por isso raramente sdo instados a
responder por seus crimes na Justica. Mesmo quando sao presos, acabam por
manipular seus carcereiros e outros detentos, conseguindo fugas e furtando-se
a sancgado penal. Em sua maioria, verificou-se a pratica de crimes de
estelionato, falsidade material e ideoldgica, furto de grandes proporgdes e
peculato, e em alguns casos, a pratica de delitos sexuais. Entretanto,
Lombroso ndo descartou a hipotese de “alienados de alto saber” voltados para
dotes artisticos, especialmente a musica (LOMBROSO, 2016).

Lombroso reportava-se as pessoas com sofrimento psiquico como

“‘dementes”, e no que tange a “reincidéncia moral” assim justificava:

Se ndés compararmos a moral dos delinquentes a moral dos
dementes, encontraremos curiosas diferencas e analogias. O
demente mais raramente nasce maldoso e imoral. Ele assim se torna
em uma determinada época da vida, seguindo-se a uma doenga que
muda ou modifica o seu carater, e que o assemelha ao criminoso. Ele
sente algumas vezes remorso, orgulha-se de seus delitos, ou declara
sentir-se constrangido a vida torta, malgrado sua vontade. Se comete
um delito, reconquista, quase por uma crise remota, a lucidez de
ideias e o0 senso do justo, que o leva a confessar nos tribunais, ndo
com o cinismo do delinquente mas com a expansdo de pecador
arrependido (LOMBROSO, 2016, p. 169).
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O citado autor fez ainda alusdo aos “dementes morais”, visto com
frequéncia nos carceres e com escassez nos manicomios. Assim, via no
demente moral a figura do criminoso nato com uma identidade, embora
indireta, com a criminalidade. Dessa forma, através da simples observacgao,
estabeleceu parametros fisicos para a definicdo do perfil do delinquente nato.
Entdo, observou que os “famosos delinquentes” possuiam caracteristicas
fisionbmicas comuns do homem criminoso, como as que cita em sua obra:
‘mandibulas volumosas, assimetria facial, orelhas desiguais, falta de barba nos
homens, fisionomia viril nas mulheres, angulo facial baixo” (LOMBROSO, 2016,
p. 197).

Ainda em relagao aos ditos “dementes morais”, Lombroso verificou uma
auséncia de afetividade comum, fruto de uma infelicidade nutrida talvez no seio
materno ou familiar. E justifica que eles crescem em guerra contra a sociedade
e criam um odio agudo, preocupando-se apenas com o presente e raramente
com o futuro, proporcionando um sentimento intenso de colera e egoismo,
permeado de uma absoluta deficiéncia afetiva e indiferenga para com o

préximo.

Lombroso ndo se ateve exclusivamente as caracteristicas fisicas,
analisando outros fatores de natureza moral e psiquica que foram observados
nos chamados “dementes”, tais como a afetividade, o altruismo, a vaidade
excessiva, a inteligéncia, a astucia, a preguiga, a crueldade, o humor, a
premeditagdo, o espirito de associacido, a vaidade do delito, a simulacdo e a
hereditariedade. Para Lombroso, a partir de estudos realizados por Pinel e
Esquirol, esses fatores desencadeavam uma irresistibilidade aos atos

criminosos.

Krafft-Ebbing, citado por Lombroso, traz importante contribuicdo na
analise criminolégica do individuo, levantando outros aspectos até entdo nao
estudados, como heranga do alcoolismo, epilepsia, loucura, traumas cerebrais,
meningite ou atrofia senil, deméncia senil, alteragdes funcionais do sistema

nervoso ou do desenvolvimento do corpo (LOMBROSO, 2016).
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Lombroso também considerou o livre arbitrio como algo que somente as
pessoas dotadas de higidez mental possuem, levando em consideragdo o meio

social no qual estdo inseridas, como se infere na seguinte passagem:

Nas pessoas sas é livre a vontade, como diz a metafisica, mas os
atos sao determinados por motivos que contrastam com o bem-estar
social. Quando surgem, sdo mais ou menos freados por outros
motivos, como o prazer do louvor, o temor da sang¢ao, da infAmia, da
Igreja, ou da hereditariedade, ou de prudentes habitos impostos por
uma ginastica mental continuada, motivo que ndo valem mais nos
dementes morais ou nos delinquentes natos, que loco caem na
reincidéncia (LOMBROSO, 2016, p. 223).

Em que pese a auséncia de critérios rigorosamente cientificos na analise
lombrosiana sobre o estudo do criminoso, de carater eminentemente empirico
(resultado de mais de quatrocentas autdpsias de delinquentes e seis mil
analises de delinquentes vivos), ndo é possivel desconsiderar sua contribuicdo
para o estudo criminolégico, a partir da Escola Positiva de Direito Penal em
contraposi¢ao a responsabilidade penal baseada no livre-arbitrio da Escola

Classica.

Barros-Brisset aponta que Lombroso sintetizou as teses psiquiatricas de

Pinel e seus seguidores:

Suas teses sobre o homem delinquente foram responsaveis pela
entrada triunfal da psiquiatria no campo juridico. Lombroso, com suas
ideias, inaugurou os principios e fundamentos que animariam a
fundagdo da escola positiva do direito penal, onde a natureza
patolégica do criminoso antecede o exame do delito, num contraponto
definitivo a escola classica de base beccariana (BARROS-BRISSET,
2009, p. 136).

No que tange a categoria antropoldgica dos criminosos, Ferri apresentou
uma quintupla classificacdo, aliando os caracteres somaticos e psiquicos dos
delinquentes, sem desprezar o critério genético e observando ainda as causas
individuais e ambientais. Nesse contexto, classificou-os em: “l. Delinquente
nato ou instintivo ou por tendéncia congénita; Il. Delinquente louco; IIlI.
Delinquente habitual; IV. Delinquente ocasional; V. Delinquente passional’
(FERRI, 2009, p. 241).

O presente estudo dedica-se apenas a analise do entdo denominado
“delinquente louco”. Ferri sustentava que este seria levado ao crime nio sé

pela enfermidade mental, mas também pela atrofia do senso moral e
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indiferenca a execugdo criminal, pois essa seria a condicdo decisiva da
delinquéncia (FERRI, 2009).

O mito da incurabilidade do doente mental persiste até os nossos dias,
sendo os doentes mentais tratados, muitas vezes, como loucos incuraveis.
(COHEN, 1996).

As enfermidades mentais podem ser congénitas ou adquiridas, algumas
sdo curaveis, outras n&o, apenas controlaveis. Assim, conforme suas
condigbes psicopatologicas, haveria uma variagdo quanto ao grau de
periculosidade, bem como de readaptacao social.

Dessa forma, Ferri aponta diversos fatores que levam o acometido de
transtorno mental a praticar condutas delitivas que vao além de uma doencga

mental em si, como ressalta no seguinte trecho:

Ademais, a enfermidade mental, que genericamente exprime uma
condicdo de mente nao firme, pode consistir ou numa verdadeira e
prépria forma clinica de alienagdo mental (idiotia, imbecilidade,
mania, melancolia, deméncia, parandia etc) ou numa psicopatia, em
virtude da qual a simples condigdo nevropatica (epilepsia, histeria,
neurastenia etc) se juntam distdrbios psiquicos na esfera do
sentimento, da inteligéncia ou da vontade. No moderno ritmo de vida
social, especialmente na incandescéncia dos grandes centros
urbanos, as psico-neuropatias sdo muito mais frequente causa de
delinquéncia do que o ndo sdo as verdadeiras e proprias doengas
mentais. (FERRI, 2009, p. 243).

Portanto, nem sempre o transtorno mental é fator desencadeante do ato
criminoso, entretanto, nos casos em que se verifica a ocorréncia de ilicitos
envolvendo pessoas com transtorno ou disturbio mental, ha uma frequéncia
maior em determinadas espécies de crimes, como sera observado em capitulo

posterior.

A criminogénese tem por objetivo identificar as circunstancias para saber
quais foram os mecanismos que levaram ao crime, igualmente, a partir da
observacgao, procura atuar sobre pessoas na tentativa de prevenir outros
crimes (profilaxia criminal). Entretanto, a identificacdo das motivacdes de atos
ilicitos sdo as mais diversificadas possiveis. Dai as mais variadas
classificagdes realizadas apresentarem-se insuficientes, porquanto tentam

identificar tragos comuns nas diferentes mentes criminosas.
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Enrico Ferri buscou, além desse pensamento, o viés sociolégico do
delinquente. O jurista italiano sustentava que ndo sé a condigdo bioldgica
ensejaria no crime, mas também as condigdes sociais em que se encontraria o
delinquente. Os membros da escola positiva, desenvolveram classificagdes
sobre a variedade de criminosos. Desse modo, Ferri (1899), em sua obra
“Sociologia Criminal” defendia a importancia da analise sociolégica do crime:

[..] Muito antes dos estudos progressivos, as estatisticas
demonstraram a conexao intima entre as varias oscilagbes de certos
aspectos sociais e as oscilagdes da criminalidade em paises; antes
houvesse provas com a légica inflexivel dos numeros que, por
exemplo, certas condigdes de mal-estar econdmico geral corresponde
a um aumento proporcional do crime contra propriedade, e que nos
anos de cuidado, o delito s6 aumenta em extensdo e intensidade.
(FERRI, 1899, p. 2).

A criminalidade ocorre a partir de dois tipos de influéncia: a decorrente
de fatores pessoais (constitucionais ou introjetados) e a resultante de fatores
ambientais (meio sociocultural em que a pessoa vive). Entretanto, todo estudo
criminologico jamais chegara a descoberta de um “nucleo criminal” que se
ajuste ao enorme numero de ilicitos penais previstos nos codigos. Poderao ser
delineadas algumas caracteristicas que supostamente favoregam a pratica de

determinado ilicito, por meio de estudos multifatoriais.

No século XX, especialmente na década de sessenta, surgiram varias
outras classificagbes e teorias sobre criminosos, que se dividiram em:
comportamentais (Roebuck, 1965), sociolégicas (Gibbons, 1965; Clinaro e
Quinney, 1967) e psicogenéticas - que partem das condi¢des e caracteristicas
psiquicas do agente - (Andersen, 1963 e Mucchielli, 1965). Entretanto, apesar
das varias classificagdes existentes, embasadas em determinada “teoria do
crime”, todas elas, até certo ponto, constituem classificagdes individualistas.
(PALOMBA, 2016).

Alguns autores apontam diversas classificagbes criminologicas,
destacando-se aquelas que se baseiam no individuo e no meio circundante,
como a proposta por Hilario Veiga de Carvalho?, que classifica os criminosos
de acordo com o dominio dos fatores bioldgicos ou mesologicos, que séo:

* Professor livre docente de Medicina Legal.
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biocriminosos preponderantes: sdo aqueles portadores de alguma
anomalia biologica insuficiente para desencadear a ofensiva
criminosa, que cedem ao estimulo externo e a ele respondem
facilmente.

biomesocriminosos: sdo aqueles que sofrem influéncias bioldgicas,
no entanto é dificil decidir quais fatores pesam mais na conduta
delituosa, estes criminosos sdo os passiveis de corre¢do. Geralmente
a reincidéncia é ocasional.

mesocriminosos preponderantes: sdo aqueles fracos de carater e de
personalidade, estes tem corre¢cdo esperada.

mesocriminosos puros: sao aqueles que praticam condutas
repreensiveis numa determinada sociedade, mas tal conduta é aceita
em seu meio social, geralmente esses sao vitimas e néo
considerados criminosos. (CARVALHO, 1973, p. 301/302).

Carvalho (1973) defendia que o exame criminoldgico do delinquente
deveria ser prévio ao julgamento. Pela mesma razdo, a classificagdo dos
criminosos ja deveria estar realizada antes que o réu fosse julgado, pois isso
facilitaria a opcédo penal que o juiz poderia adotar, em caso de eventual

condenagéo.

2.2 O perfil dos criminosos e dos acometidos de transtornos

mentais

A noticia de um crime sempre causou impacto no ambiente social,
especialmente aqueles considerados mais graves, por suas consequéncias ou
repercussao, trazendo emocgdes e sentimentos nas diferentes classes sociais.
Normalmente o crime provoca comog¢ao na consciéncia publica, muitas vezes
repercutida pelos canais de comunicacdo. Esses fatos podem influenciar na
politica criminal adotada pelo Estado, bem como no atuar da justica criminal,

nos limites determinados pelo ordenamento.

Embora o numero de doentes mentais que praticam injustos penais seja
consideravelmente menor quando comparados aos delinquentes que néo
possuem o mesmo disturbio, ha uma grande preocupagao quanto ao provavel
comportamento futuro dessa pessoa que possa repercutir na esfera social,
dada a imprevisibilidade de seus atos e o controle desses comportamentos.

Garofalo ja havia introduzido na ciéncia criminal a nogao de “delito
natural” em oposigéo ao “delito legal”, pois o “delito natural” aplica-se a:
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[...] violagdo dos sentimentos altruistas fundamentais de piedade e de
probidade, segundo a medida média em que se encontram na
humanidade civilizada, por meio de agdes nocivas a coletividade
(GAROFALO, 1890, p. 02).

Manzini por sua vez sustentava que “o crime transgride o minimo
necessario e suficiente a ordenada e segura convivéncia social” (MANZINI,
1948, p. 22). Entretanto, o crime é quase sempre um ilicito moral e juridico
conjuntamente, mas € sempre um ilicito juridico, ainda que nao constitua um
ilicito moral. Na verdade, o direito penal ndo se propde a regular infragdes

puramente morais.

O italiano Enrico Ferri, ao discorrer sobre a agao psiquica do criminoso,
assinalava que a Escola Classica, ao inspirar varias legislagbes no mundo,
destacou quatro atitudes da acdo psiquica no crime: a intencdo criminosa
(ligada ao conceito de dolo e impulsividade); o defeito de aten¢cdo ou cuidado
(crimes culposos); a consciéncia parcial (ligada a algumas enfermidades
mentais, surdo-mudez, embriaguez, paixdes) e a inconsciéncia (idiotia,

automatismo psiquico, delirio em doenca mental etc.) (FERRI, 2009).

Percebe-se assim, desde o inicio do século XIX, a tentativa de graduar a
imputabilidade (abstrata) e a responsabilidade (concreta) do sujeito ativo de um

crime.

Ferri, em contraposigdo a Alfredo Rocco (1913), que ja defendia no
crime praticado pelo “louco” ndo haver o perigo nem o alarde de um contagio
imitativo, pois justificava a influéncia dos atos praticados por pessoa com

sofrimento psiquico, nos seguintes termos:

Ao contrario, a estranheza, a ferocidade e publicidade nos crimes dos
loucos aumentam a influéncia sugestiva nos malfeitores e nos
desequilibrados, ao mesmo tempo que mais atemorizam a
consciéncia publica. Reconhece-o também Carrara, como nota
Grispigni (Responsabilitd giuridica dei cosidette non imputabili) na
Scuola Positiva, janeiro de 1920, p. 29 (FERRI, 2009, p. 16)

A aversao moral depositada no delinquente da-se por diversos motivos,
seja pelo sentimento de comiseragao pela vitima dada a atrocidade do fato, ou
por se tratar de pessoa conhecida, ou ainda pela coincidéncia de situacdes
vividas por grande parte das pessoas, influenciando no sentimento de

solidariedade humana, ou até mesmo de vinganca.
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E preciso repensar o modelo de justica criminal, eis que dissociado da
verdadeira finalidade da sancido penal, cercada de diversos fatores que se
distanciam da verdadeira recomposicdo da paz social, pela “correcdo” do
comportamento humano. Verifica-se que a atividade do juiz se restringe a mera
aplicacdo de uma pena, expressa em numeros, que determina o grau de

reprovabilidade de uma conduta delitiva. Nesse sentido Ferri vaticina:

Com isto, na atual orientagédo da justica penal vém no segundo plano
e na penumbra, sem metddicas indagagbes, a personalidade
fisiopsiquica do delinquente e a génese do seu ato. E por isso, a obra
do magistrado, ao aplicar a genérica norma legal ao caso especifico,
fica em grande parte estéril, sem resultados praticos, pois,
concentrando-se na forma objetiva do crime, reduz-se a mera
aplicagdo de um numero dentre os varios artigos do Cédigo Penal, da
mesma forma que, depois, um numero carcerario mostrara o
condenado na execugdo da sentenca. Raz&o pela qual, a prdpria
consciéncia do magistrado fica insatisfeita com esse diario trabalho
de aritmética dosimetria penal, em vez de melhor poder adaptar a
qualidade e quantidade da sancgdo repressiva as particulares
condi¢des pessoais do delinquente. (FERRI, 2009, p. 18)

E necessario investir mais nas instituicbes carcerarias e post-
carcerarias, para que haja uma efetiva readaptagdo social dos condenados,

sem, contudo, olvidar dos aspectos preventivos das agdes criminosas.

O Estado representa a sociedade humana juridicamente organizada e
ordenada pela vida econbmica, administrativa, politica e social, criando e
fazendo cumprir as leis para a prote¢do da coletividade, segundo as exigéncias
sociais em determinado tempo. Nesse papel, ele exerce o controle social para
evitar a desordem publica, utilizando os meios coercitivos que o proprio

ordenamento dispde e o submete ao rigoroso cumprimento de tais preceitos.

E possivel dizer que ha um Direito Penal sem o Estado? Mesmo nas
sociedades mais primitivas verifica-se a ocorréncia embrionaria desse direito,
regulado pelos costumes, praticas religiosas, patriarcais, mesmo n&o existindo
leis escritas e estruturadas sob o ponto de vista organicista. Entretanto, é
sabido que o conceito de justiga penal vai mais além do que o conjunto de
sentimentos e de fatos da natureza humana e social, assim como da mera

implantagéo de regras legais.

Apds o surgimento da escola positiva os juristas dedicaram certa alianga

entre o Direito Penal e as ciéncias bioldgicas e sociologicas, mas depois as
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alijaram, bem como aos seus principios na constru¢do de uma nova “dogmatica

juridica”.

O mito da seletividade em razdo dos atributos intelectuais sempre foi
uma recomendacdo das escolas publicas do século XIX, utilizando-se de um
critério biopsiquico, para afastar as pessoas ditas “anormais”, para prevencao
de “futuras acdes delituosas”. Nesse sentido denuncia Enrico Ferri em sua obra
“Difesa d’Antonio d’Alba, 1912, na Difese Penali e Studi di Giurisprudenza”, em
1925:

Nas escolas populares, obrigatérias, por onde deve passar toda a
populagdo adolescente masculina e feminina, o Estado, com os
médicos escolares, pode fazer o recenseamento biopsiquico (com a
cédula biografica de cada aluno). Assim, ndo s6 cada individuo pode
ser melhor utilizado e valorizado conforme as suas aptiddes para o
trabalho manual e intelectual, mas, sobretudo, distinguem-se e
separam-se 0s alunos normais dos anormais ou deficientes. E
sempre que se trate de deficientes intelectuais e de deficientes
morais (candidatos a delinquéncia), devem eles preferentemente ser
educados e vigiados em colbnias agricolas especiais, navios-escolas
etc. restringindo e eliminando desta maneira os germens da
criminalidade, que nos centros urbanos s&o constituidos pelos
menores moralmente abandonados pelas suas familias. Isto o disse
eu também na defesa do regicida de Alba, que nas escolas
elementares de Roma se tinha mostrado justamente um deficiente.
(FERRI, 1925, apud FERRI, 2009)

O estudo da ciéncia penal tem inicio com a escola classica criminal, no
século XVIII, assim denominada por Ferri (2009, p. 44), iniciada na lItalia e
depois na Alemanha e Franga, logo mais se formando uma grande corrente
cientifica nos demais paises. O estudo cientifico da justica penal sempre teve
influéncia das correntes politico-sociais, que atingem a vida do Estado. A
escola classica criminal, como sistematizagao filoséfico-juridica, foi inspirada
pela doutrina do “direito natural”, que foi um dos ideais da Revolucido Francesa
(FERRI, 2009).

A escola classica criminal, sob o aspecto politico-social, era contraria
aos excessos medievais da justica penal, estabelecendo limitagées ao direito
de punir do Estado; fazia grave oposicdo a severidade das penas,
especialmente as capitais, corporais e infamantes, mitigando ainda as penas
ditas conservadoras (carcerarias, retentivas, pecuniarias, interditorias); assim
como reivindicava mais garantias aos individuos, tanto durante a tramitagdo

processual quanto na aplicagao da pena.
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Como orientagao filosofico-juridica a Escola Classica concentrou sua
atencdo sobre a causa dos crimes e sua prevencido, O Criminoso € sobre a
pena como entidade juridica abstrata, realizando uma analise profunda sob a
otica juridica do delito, construindo um sistema de normas repressivas, a partir

de um método dedutivo ou aprioristico (FERRI, 2009).

Cesare Lombroso, ao estudar os delinquentes e seus tragos anatémicos,
com os critérios e instrumentos da antropologia geral da época, criou a
antropologia criminal, que compreende o estudo orgéanico e psicolégico do

‘homem delinquente”.

Lombroso sintetizava a ideia de que a psiquiatria seria 0 saber mais
eficaz a intervir junto aos criminosos, prescindindo da intervengéo juridica, uma
vez que a generalizagdo da doenga como causa do crime fez desaparecer o
crime como tal: tudo girava em torno da questao patologica e o crime deveria
ser substituido pela doenga. O reincidente no ilicito penal manifestaria, dessa
forma, seu carater doentio, sobre o qual apenas a psiquiatria teria condigdes de

intervir.

Como Lombroso advogava a tese do criminoso nato, entendia que a
conducdo desses casos deveria seguir na direcdo do isolamento perpétuo,
devido ao seu perigo intrinseco e sua impossibilidade de correcdo. Desse
modo, em algumas passagens chegou a indicar o exterminio dos delinquentes
considerados de alta periculosidade (LOMBROSO, 2016).

Ferri atribuiu a antropologia criminal o papel de ciéncia aliada ao direito
criminal, e sustentava que, antes de estudar o crime como “ente juridico” e
infracdo da lei penal, era preciso estuda-lo e conhecé-lo como acdo humana,
ou seja, como fendbmeno natural e social, avaliando-o como expresséo

antissocial de uma dada personalidade delinquente (FERRI, 2009).

A sociologia criminal aponta que o crime é um evento multifatorial, nele
devem ser observados os fatores individuais (organicos e psiquicos), fisicos
(ambiente telurico) e sociais (ambiente social), que vao além da vontade
humana. Além disso, a partir desses estudos, os criminosos eram classificados,
conforme sua conduta delitiva e a forma de praticar o delito, em criminoso nato,

louco, habitual, ocasional ou passional (FERRI, 2009).
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Rafaele Garofalo®, ao escrever “Um critério positivo da penalidade” em
1880, e “Criminologia” em 1885, inovou consideravelmente nos estudos sobre
justica penal, apresentando o conceito fundamental da “temibilidade do
delinquente”, mais tarde denominado de “periculosidade”. Entretanto, a Escola
Criminal Positiva ndo se filiava a nenhum sistema filoséfico ou social, nem a
nenhuma doutrina biolégica, mas nunca se afastando essencialmente de um

método cientifico.

A Escola classica admitia algumas propostas praticas assim como a
Escola Positiva, tais como a manutengdo de manicdmios criminais, pena por
tempo indeterminado, tratamento dos delinquentes habituais, tratamento
diferenciado aos menores etc. Entretanto, uma das principais diferencas entre
a Escola Classica e a Escola Positiva consiste no método. A Escola Classica
utilizava o método dedutivo, observando o crime como entidade juridica, ao
passo que a Escola Positiva, ao contrario, utilizava o método indutivo e de
observacao dos fatos, bem como do delinquente, como pessoa, revelando-se
mais ou menos socialmente perigoso pelo delito praticado, assim foi utilizada

como método de orientagdo até o final do século XIX (FERRI, 2009).

Ainda em 1880° Ferri enunciava que, para a defesa contra a
criminalidade, € necessario verificar suas causas, procurando elimina-las ou
atenua-las, pelo que ele chamava de “substitutivos penais”, saindo da esfera do
Cddigo Penal convencional e buscando praticas de ordem educativa, familiar,

econdmica, administrativa, politica e juridica (FERRI, 2009).

Assim, a Escola Positiva semeou a ideia de prevencao da criminalidade
direta (policia de seguranga) ou indireta (eliminagdo das causas da
delinquéncia).

O Caddigo Penal Italiano (Toscano) bem como o Codigo Germanico de
1870 admitiam a responsabilidade penal pela “livre escolha” ou a “livre
manifestacdo de vontade”, admitindo, portanto, a existéncia de um livre arbitrio,

* Rafaele Garofalo foi um magistrado, jurista e criminélogo italiano (Napole em 1851-1934), um
dos mais importantes da escola criminal positiva (Scuola criminale positiva). Foi senador do
Reino de Italia no ano de 1909.

® Apud FERRI, Enrico. Sostitutive penali, nos Archivio di Psichiatria e Antropologia Criminale,
1880, p. 67-214.
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baseando-se o legislador na aplicagdo da justica penal sob critérios passiveis
de criticas.

A doutrina criminal “avangou” admitindo a aplicacdo de medidas de
segurancga contra os delinquentes moralmente irresponsaveis, nesse aspecto
afetada aos “loucos delinquentes, criangas delinquentes e os delinquentes
habituais”. Assim, entravam em contradicdo quando defendiam que os
delinquentes moralmente irresponsaveis ndo pertenciam a justica penal. Ainda
assim, Pessina considerava uma “heresia juridica” admitir uma pena por tempo
indeterminado, reafirmando o que defendia a doutrina tradicional da Escola

Classica.

Manzini, em 1909, a exemplo dos neoclassicos defendia que os
alienados mentais, os neuropatas, as criangas, 0os surdos-mudos, 0s ébrios e
até os delinquentes habituais (quanto a este ultimo reformulou sua posicéo
posteriormente), n&o tinham “capacidade penal”, estando, assim, insuscetiveis

de aplicagdo das sang¢des da lei penal (MANZINI, 1948).

Bernardino Alimena (1910), citado por FERRI, defendia que estariam
fora do Direito Penal ndo s6 os “criminosos loucos” como também os
‘criminosos natos”. Admitia que os delinquentes ocasionais poder-se-iam tornar
delinquentes habituais, mas o Direito Penal s6 se ocuparia dos delinquentes
ocasionais (passionais) ndo reincidentes, em idade adulta, pois defendia, assim
como 0s neoclassicos, a nao aplicacdo do Direito Penal comum para os
menores de 09 (nove) anos de idade, segundo o art. 53 do entdo Cddigo Penal
Italiano (FERRI, 2009).

A escola classica assentia na existéncia dos responsaveis moralmente,
aplicando-lhes as normas do Direito Penal comum, entretanto, adotava a
aplicacdo de medidas de seguranga aos n&o responsaveis (escola positiva),
portanto, estes ndo estariam sujeito as normas do Direito Penal, mas sim as
‘normas de segurancga social”, pois eram considerados “delinquentes anormais
perigosos”. Ja havia uma distingdo entre alienados, parcialmente alienados,
alcoolizados, criminosos natos, habituais, profissionais e os menores (FERRI,
2009).
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Em 1914, foi fundada em Roma, a Sociedade de Antropologia,
Sociologia e Direito Criminal, que tinham os seguintes critérios fundamentais:

1°. O Crime e o efeito das condigbes somato-psiquicas do individuo
(congénitas ou adquiridas, permanentes ou transitorias) sob a
influéncia das condigdes do ambiente fisico e social.

2°. Todos os delinquentes estdo sujeitos a sanc¢des de defesa social
pelos seus atos, quaisquer que sejam as suas condi¢cbes de idade,
sexo, saude fisica e psiquica etc.

3° A defesa social contra a criminalidade deve exercer-se com
normas juridicas, que regulam as providéncias de prevencgédo e de
repressdo adaptadas as condigdes individuais dos delinquentes
(FERRI, 2009, p. 59).

A partir do século XIX, as ideias sustentadas pela Escola Positiva
Italiana no tocante a aplicagdo da pena segundo a “culpa e a periculosidade do
autor”, consoante as orientagdes de Lombroso, de Garofalo e de Ferri,
influenciaram na elaboracdo dos projetos dos codigos penais da Alemanha,
Austria, Suica, Suécia, Dinamarca, Polénia, Tchecoslovaquia, Roménia, Sérvia,
Grécia etc. Na América Latina, influenciou na elaboragdo do Cdédigo Penal do
Peru de 1924.

No projeto preliminar do Cédigo Penal lItaliano de 1921 ja se adotava
uma posig¢ao intermediaria, segundo um principio teorico de culpa moral para
as penas que se devem aplicar aos “moralmente responsaveis” e as inovagdes
praticas positivas, para as medidas de seguranga a aplicar aos delinquentes

mais perigosos e moralmente nao responsaveis.

Na Alemanha, Von Liszt fundou o que mais tarde foi denominada de
terza scuola, conhecida também como Escola Alemé& moderna, adotando as
premissas da Escola Positiva acerca da génese natural da criminalidade, com o
propésito de utilizar as contribuigdes da antropologia criminal e da sociologia
criminal, colocando em destaque o delinquente perante o crime, apesar de
conservar o0s principios da escola classica, que distinguiam delinquentes
imputaveis e ndo imputaveis, porém, admitindo que a lei penal também deveria
ocupar-se destes, mas para aplicar medidas que sao providéncias de
segurancga e por isso mesmo seriam substancialmente diversas da pena, que

representam o castigo proporcionado a culpa (FERRI, 2009).
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Em 1925 Enrico Ferri publicou “L’'omicida nella psicologia criminale”, a
partir de estudo de antropologia criminal, examinou individualmente mais de
700 (setecentos) presos e confrontando com cerca de 300 (trezentos) “loucos”
em diversos tipos de delinquentes. Em seus estudos teve que se debrugar
sobre a psicopatologia criminal, mas utilizou-se de dados obtidos a partir da
antropologia e estatistica criminal, como destaca na citada obra:

Fiz psicologia e psicopatologia criminal, notando os dados
psicolégicos de 700 presos e resumindo algumas centenas de
pareceres sobre delinquentes loucos; e fiz estatistica criminal,
resumindo e analisando os 52 volumes de estatisticas criminais
francesas. Mas para o criminalista hodierno estas necessidades nao
subsistem mais: basta, pois, que ele pegca a antropologia e a
estatistica criminal os dados e as conclusdes que, entretanto, sdo o
ponto de chegada para que essas ciéncias devam ser o ponto de
partida para o Direito Penal. (FERRI, 2009, p. 83)

Assim, para Ferri, € preciso considerar o crime também como indice da
personalidade do delinquente e a pena como providéncia a adaptar-se a
prépria personalidade, ndo tomada como tipo médio ou cifra algébrica, mas
como individualidade caracterizada por condicdes e anomalias que a
antropologia criminal tentava estabelecer, sem desprezar os dados
biossocioldgicos sobre as causas do crime e sobre os caracteres psicologicos
do delinquente.

O Cddigo Penal Italiano de 1921 adotava medidas de seguranga para os
“delinquentes” absolvidos por enfermidade mental (art. 46) ou para menores de
09 (nove) anos declarados irresponsaveis penalmente (art. 53). Previa ainda a
internacdo em estabelecimentos especiais para os “delinquentes” semi-
enfermos mentais (art. 47) e para os alcoolizados (ébrios habituais — art. 48).
Referido Cddigo ja admitia circunstancias de maior ou menor periculosidade e
que tradicionalmente servem como atributos ou escusantes especificas
(premeditacdo e malvadez brutal para assegurar a consumagao de outro crime,

abuso de confianga, restituicdo nos delitos patrimoniais etc).

Ferri ja apontava as distingdes existentes entre loucos e psicopatas, pois
estes, segundo o autor, compreendem bem a imoralidade e a criminalidade dos
seus atos e sabem bem que sdo punidos. Para o autor, a lei penal deve
promover a defesa social e suas disposicbes devem valer contra qualquer

pessoa que cometa um ato prejudicial ou perigoso para a seguranga social.
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Justifica-se, pela aplicagdo da lei penal, a propria vontade do Estado
imperando sobre todos, mesmo sobre criangas ou enfermos mentais (FERRI,
2009).

Dentre os defensores da “Terza Scuola” (Eclética), Gabriel Tarde (1900)
afirmava que, para que exista a responsabilidade moral faz-se mister a
concorréncia de dois elementos: identidade pessoal do criminoso consigo
mesmo, antes e depois do crime, e sua semelhanga social com as pessoas em
cuja sociedade vive e age, e pelas quais deve ser julgado. O autor cita como
exemplo a “loucura como caso de irresponsabilidade porque ela nos
desassemelha e nos aliena, nos torna estranhos ao nosso meio e porque nos

faz estranhos a nés mesmos” (TARDE, 1900, p. 87).

Ainda no século XIX, a criminalidade estava associada a anormalidade,
permanente ou transitéria, morfoldgica ou biopsiquica da pessoa delinquente.
No entanto, ndo se desconhecia fatores naturais e ambientais (sociais),

determinantes (baseados no livre arbitrio). Nesse sentido, manifesta-se Ferri:

Sob o ponto de vista natural, ndo pode ser delinquente sendo quem
seja um anormal. Anormal por condi¢bes congénitas ou adquiridas,
permanentes ou ftransitérias, por anormalidade morfoldgica, ou
biopsiquica, ou por doenca, mas sempre, mais ou menos, anormal.
Se 0 homem normal é homem adaptado a vida social, quem na vida
social reagir aos estimulos externos com uma acgéo delituosa, nao
pode ser sendo um anormal. Ou se admite o livre arbitrio, segundo o
qual o ato individual ndo é sendo o fiat de uma vontade
incondicionada, e entdo é-se légico em dizer que o delinquente pode
ser um normal, mas se se nega o livre arbitrio (determinismo) ou
mesmo se somente se admite, como atualmente, por todos, que este
seja limitado e restrito e influenciado pelas condigdes fisiopsiquicas
do individuo e pelas circunstancias do ambiente, ndo se pode
desconhecer que o fato de reagir com um crime indica uma
anormalidade psiquica no individuo (FERRI, 2009, p. 188).

Assim, o autor citado concluiu que, sob o aspecto social ou naturalistico,
o delinquente € sempre um anormal. Entretanto, sob o ponto de vista juridico e
legal, o homem pode ser delinquente porque vive em sociedade, ou seja, a
partir de suas relagbes materiais, morais, juridicas, com outros homens,

baseado em determinados interesses variados, pode delinquir.

Na obra L’omicida nella psicologia e psicopatologia criminale (1925),
Ferri descreve o delinquente consciente, apesar de vontade doente, que se
encontra em condigdes de loucura ou psicopatia “lucida” (por obcecagao, ideia
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fixa etc), mas consciente para tomar precaugdes ou contar com o auxilio dos

familiares, autoridades, médicos, para ndo ceder ao impulso morboso.

Florian (1926), citado por Ferri, fazia distingcbes entre os tipos de
responsabilidade, de acordo com fatores psiquicos existentes em pessoas com
transtornos mentais, analisando o elemento subjetivo do crime e o exame da
acao psiquica, que no criminoso precede a acédo fisica, sendo avaliada sob
quatro tipos psicologicos de delinquentes: os voluntarios ou dolosos (com
vontade mais ou menos “anormal”); os involuntarios ou culposos (por defeito de
atencgao e previdéncia); os conscientes de vontade imatura (menores de idade)
ou doentes (por loucura ou psicopatia lucida, “loucura moral”, psiconeuropatia
etc); por fim, os inconscientes (por infancia, idiotia, automatismo psiquico,

delirio com doenga mental ou comum) (FERRI, 2009).

Assim, ja era defendida uma gradacgao ética na sangao penal quando se
tratava de delinquentes dolosos, culposos e inconscientes. Esse modelo foi
reproduzido nos Codigos Penais de Cuba (1926) e da Russia (1927).

A Escola Positiva defendia que a justica humana n&o teria a
omnisciéncia de Deus para medir a culpa moral do individuo, cuja tarefa estaria
afeita a religido e a filosofia moral e ndo ao direito. Caberia, portanto, a justica
comum a defesa social contra todos os autores de crimes, eis que
subordinados as normas juridicas e assim estariam sujeitos as consequéncias

penais independentemente da condigcao psiquica do delinquente.

O Estado sempre teve uma politica segregacionista e celetista, em
alusdo a uma pretensa “defesa social”, adotando modelos de prevengao direta
para institucionalizar pessoas cujo comportamento destoava dos padrdes
morais entao vigentes, numa espécie de higienizagao social. Assim, os “loucos”
eram trancados em manicémios e hospicios, os bandidos eram segregados em
cadeias e “colonias de sequestro”, tuberculosos e leprosos em sanatorios e
colonias de tratamento, os “vagabundos” eram colocados em abrigos e casas
de trabalho.

Ferri explanava da dificuldade de individualizar a personalidade mais ou
menos antissocial e perigosa a partir de premissas legais, que deveriam,

segundo ele, passar pela analise subjetiva do crime no julgamento e na
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execucao da condenacédo. Para ele, a acdo psiquica ndo podia constituir uma
condigdo moral e juridica de que deva depender a condenagao ou a absolvigdo

do criminoso. Como se infere no seguinte trecho de sua obra:

O oposto critério tradicional, pelo qual as anomalias psiquicas do
criminoso lhe excluem ou diminuem a imputabilidade moral e,
portanto, a responsabilidade penal, paralisa a fungao pratica da
justica penal — e véem-se-lhe todos os dias os desastrosos efeitos —
uma vez que as acuradas observagdes cientificas alargam cada vez
mais o conhecimento e, portanto, o circulo destas anomalias e
enfermidades psiquicas. Assim, do louco inconsciente (por delirio,
idiotismo etc.) que comete um homicidio ou um incéndio, chega-se,
através da precocidade criminal da crianga e da impulsividade
morbida do epiléptico ou alcéolico ou embriagado ou cocaindmano
etc. a atrofia moral do delinquente habitual, até ao criminoso nato,
que é como um louco moral mas que, todavia, pratica o crime com o
pleno conhecimento do que faz e do mal que esta para causar a
outrem. Pelo que, se a forma repressiva (penal) de defesa social
contra o delito devesse ser subordinada a condigdo de o delinquente
ter a normalidade de consciéncia e de vontade para ser reputado
responsavel, a justica penal seria completamente paralisada, pois em
todo delinquente a observacéo fisiopsiquica, feita pelos entendidos,
denotara sempre qualquer anomalia mais ou menos evidente
(anatbmica, fisiolégica, endocrinolégica, psiquica) ou permanente e
transitéria. E a responsabilidade como efeito de moral imputabilidade
por normalidade de consciéncia e vontade, nunca se teria! (FERRI,
2009, p. 210)

A Escola Positiva apesar de defender que “todo delinquente é sempre
responsavel pelo crime praticado”, estabelecia que “a sancéo repressiva deve
ser adaptada a personalidade (fisiopsiquica e social) de cada criminoso em
relacdo ao delito de que é acusado”. Nesse contexto, Ferri, a exemplo dos
Codigos Penais ditos mais avancados (Argentina — 1922; Russia — 1927;
Projeto Rocco - 1927), preocupava-se com a eficacia da defesa social contra a
criminalidade, impondo o sistema da responsabilidade legal, ao prever a
aplicacado de pena em carater de prevengao geral (intimidagdo) e a medida de
seguranga (por tempo indeterminado), por vezes mais severa que a pena
(FERRI, 2009, p. 225).

No entanto, o Projeto Rocco (1927), a exemplo dos projetos Aleméao e
Suico, estabelecia o critério da “voluntariedade”, segundo o qual “ninguém
pode ser punido por uma agao ou omissao prevista pela lei como crime, se nao
a tiver cometido com consciéncia e vontade”. Portanto, a imputabilidade estava

aliada ao conceito de dolo, assim compreendido:
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[...] quando o acontecimento danoso ou perigoso, que é o resultado
da acdo ou omissao e de que a lei faz depender o crime, é previsto e
querido pelo agente como consequéncia da propria agdo ou omissao
(PROJETO ROCCO, 1927, art. 46).

O art. 81 do Projeto Rocco ja previa a imputabilidade ligada diretamente
a capacidade de entender e de querer, no momento do crime. Dispunha, ainda,
no art. 81, sobre os casos singulares de ndo imputabilidade por “vicio total de
mente”, por embriaguez, surdo-mudez, menoridade etc. Dessa forma, a
imputabilidade estava associada a entdo chamada “capacidade penal”’, cuja
inimputabilidade tinha que ser constatada por um parecer pericial.

Apenas para exemplificar as disposi¢cdes atinentes a imputabilidade nos
diversos Codigos Penais de outrora, merece destaque o Codigo Penal Alemé&o
(1927) ao prever no §13:

§13. Nao é imputavel aquele que, no momento do fato, por
perturbacdo da consciéncia, enfermidade mental ou debilidade
mental, é incapaz de conhecer a ilegalidade (ou ilicitude) do ato ou de
agir em conformidade com tal conhecimento.

O Projeto suico (1918), no art. 10 preconizava que:

Art. 10. Nao é punivel aquele que por doenga mental, idiotia ou grave
alteragao da consciéncia n&o estava, no momento do fato, capaz de
julgar do carater ilicito do ato ou de agir segundo o proprio juizo
acerca do carater ilicito do ato.

O Cddigo Penal Argentino (1922) no art. 34 determinava que:

Art. 34. Nao é punivel quem nao tenha podido, no momento do fato,
ou por insuficiéncia das suas faculdades ou por alteragbes moérbidas
das mesmas ou por um estado de inconsciéncia, erro ou ignorancia
de fato, compreender a criminosidade do ato ou dirigir as suas agoes.

O Cddigo Penal do Peru (1924) enumerava as causas que impediam a
aplicacao da pena, com se infere na leitura do art. 85:

[...] é isento de pena quem comete o fato punivel em estado de
enfermidade mental, de idiotia ou de grave alteragdo da consciéncia e
nao tem, no momento do fato, a faculdade de apreciar o carater
delituoso do seu ato ou de se determinar segundo esta apreciagao.

Nesse mesmo sentido prescreviam o Cdédigo Penal Sueco (1916), o
projeto polaco (1922), com um aspecto em comum, ou seja, todos aplicavam a
inimputabilidade quando aliada ao “momento do fato”, como se fosse possivel

retroceder objetivamente ao momento da agdo ou omissdo para entéo
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determinar se o agente tinha ou ndo consciéncia e vontade quanto ao resultado

delituoso.

A verificagdo da periculosidade sempre foi alvo de criticas até pela
doutrina tradicional, em uma de suas passagens Foucault ja apontava a
incoeréncia em estabelecer mecanismos de punicdo com base em eventos

futuros, como se destaca no seguinte trecho:

O laudo psiquiatrico, mas de maneira geral a antropologia criminal e o
discurso repisante da criminologia, encontram ai uma de suas
fungbes precisas: introduzindo solenemente as infragbes no campo
dos objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar aos
mecanismos da punicdo legal um poder justificavel ndo mais
simplesmente sobre as infragdes, mas sobre os individuos; ndo mais
sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles séo, serdo, ou
possam ser. (FOUCAULT, 2009, p. 23)

A critica que se faz consiste em julgar ndo os fatos praticados, mas o
que eles podem vir a acontecer, como uma espécie de previsdo futurdloga

pautadas em elementos cientificamente questionaveis.

2.3 A periculosidade do criminoso

Um dos principios fundamentais que rege a justica penal é a defesa
social, visando reduzir a poténcia ofensiva do individuo, avaliando o dano
produzido e o perigo que ele representa ao meio social, no que tange a
possibilidade dele praticar reiteradamente novas agdes criminosas.

Ha um estigma empirico sobre a “capacidade para delinquir’ que se
aplica tanto no momento que precede como ao que sucede a consumacgao de
um crime, assim, tem-se critérios preventivos e repressivos que direcionam a

justica penal acerca da periculosidade do criminoso.

A partir dos estudos de Pinel, Esquirol, Morel e Lombroso, Foucault
(2006b) assinala que, cada vez mais, a psiquiatria do século XIX investiu na
busca de marcadores patoldégicos que poderiam distinguir os homens
perigosos: loucura moral, loucura instintiva, degeneracéo. A periculosidade do
individuo teve origem com a escola italiana, ascendendo ndo somente a
antropologia do homem criminoso, mas também a teoria da defesa social,

representada inicialmente pela escola belga.
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A temibilidade do delinquente, que Alfredo Rocco (1913) chamou de
periculosidade, traz uma impressao subjetiva, que obviamente n&o pode balizar
o direito penal, que avalia em abstrato a gravidade do crime e o bem juridico

violado para estabelecer as reprimendas mais ou menos severas.

Um problema recorrente nos sistemas de justica criminal no mundo esta
na avaliacdo preventiva e repressiva da periculosidade. Ferri a subdividia em
periculosidade social e periculosidade criminal. A primeira, entdo compreendida
como “temibilidade” € uma preocupagéo da policia de seguranga, enquanto a
segunda, associada a “readaptabilidade” esta alinhada as finalidades praticas
da justica penal (FERRI, 2009).

Ferri apontava sua preocupag¢ado com a denominada periculosidade:

Admitido o principio da defesa social, € necessidade logica atender
sobretudo, e antes de tudo, ao autor do crime, para lhe deduzir a
poténcia ofensiva, isto &, avaliar, além do dano produzido, o perigo
que ele representa, quanto a probabilidade de repetir outras agdes
criminosas. A intuicdo empirica da “capacidade para delinquir’ que
ficou e é ainda um critério tedrico e um guia pratico, quer na avaliagéo
dos indicios, quer na medida das penas, refere-se tanto ao momento
que precede como aquele que sucede a consumacao de um crime; é,
por conseguinte, critério ndo sé de defesa preventiva como de defesa
repressiva. (FERRI, 2009, p. 257).

O critério da periculosidade criminal (état de danger, geféhrlichkeit,
estado peligroso, dangerouness, etc.) ndo pode colocar em risco a liberdade do
individuo, porque os critérios observados pela justica penal s6 podem incidir
depois do crime, nunca sob o argumento da periculosidade em abstrato
lastreada num juizo de probabilidade, incerto, subjetivo e lacbnico, sustentado

por premissas futuristas.

Apesar das varias classificagbes realizadas pelos juristas alemaes e
mais tarde dos neoclassicos italianos, discutia-se se o dano de perigo consistia
em “possibilidade” ou a “probabilidade” de um acontecimento antijuridico. Por
isso, seria necessaria uma analise na decisdo judicial para saber se o juiz
deveria levar em conta o comportamento do agente no caso concreto, para
saber se o perigo € uma entidade objetiva ou uma indugao subjetiva (FERRI,
2009).

Uma coisa € considerar o fato perigoso e outra bem diferente é

considerar o homem perigoso. Por isso, os criminalistas norte-americanos, para
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quem as exigéncias praticas valem mais do que a lbégica abstrata,
concordavam em dizer que o delinquente deveria ser punido ndo tanto por
aquilo que tem feito, mas por aquilo que é. Assim, prestigiava-se um direito
penal do autor.

Na medicina, a partir do século XVIlI sao feitas as primeiras tentativas de
classificar as doengas psiquiatricas. Algumas dessas doengas estavam
associadas a condutas delitivas, dando uma compreensédo do crime sob uma
perspectiva médica (MARGOTTA, 1998).

Em 1838, Esquirol’ desenvolveu a ideia de monomania, considerada
uma categoria diagnostica que era baseada no envolvimento parcial e
independente da inteligéncia, das emogdes ou da volicdo. Esse diagnostico
incluia patologias com apenas uma alteragcdo do exame do estado mental,
como alguns transtornos de controle dos impulsos, como a piromania e
cleptomania, além da erotomania e da monomania homicida. Entretanto, esses
sintomas dificilmente eram percebidos pelas pessoas de seus relacionamentos,
eclodindo o sintoma apenas quando provocado (SASS;HERPERTZ, 1995).

Os franceses descreviam a monomania raciocinante como uma
perturbagdo do afeto, pela qual os portadores dessa condicdo apresentavam
disturbios de carater ou do moral, sendo perversos, insensiveis, cruéis e
refratarios ao aprendizado do bem. Nesse contexto, defendiam ser uma
patologia incuravel e ao mesmo tempo perigosa, o que reforcava a
necessidade de internacao asilar (CARRARA, 1998).

Para Foucault, a ideia de periculosidade social ja estava presente

quando afirma:

A psiquiatria, na virada entre os séculos XVIIl e XIX, conseguiu sua
autonomia e se revestiu de tanto prestigio pelo fato de ter podido se
inscrever no ambito de uma medicina concebida como reagao aos
perigos inerentes ao corpo social. Os alienistas da época puderam
discutir interminavelmente sobre a origem orgénica ou psiquica das
doencas mentais, propor terapéuticas fisicas ou psicoldgicas: através
de suas divergéncias, todos eles tinham consciéncia de tratar um
‘perigo’ social, seja porque a loucura Ihes parecia ligada a condigbes
insalubres de vida (superpopulagdo, promiscuidade, vida urbana,

7 Jean-Etienne Dominique Esquirol foi um psiquiatra francés. Entre varios outros notaveis trabalhos
cunhou o termo "alucinagdo". Foi discipulo de Philippe Pinel, sucedendo seu mestre em 1811 como
chefe do Hospital de Salpétriére em Paris.
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alcoolismo, libertinagem), seja porque ainda ela era percebida como
fonte de perigos (FOUCAULT, 2006b, p. 9).

Historicamente o crime foi considerado a razdo da pena e a
periculosidade como razdo da medida de seguranga. A Unido internacional do
Congresso de Hamburgo (1905) ao de Copenhague (1913) limitou a aplicag&o
da periculosidade a algumas categorias de delinquentes, tais como:
reincidentes, habituais, deficientes ou enfermos mentais, vagabundos e
menores infratores (FERRI, 2009).

O problema ndo estd somente em precisar quais os delinquentes
perigosos, a fim de adequa-los a determinadas “medidas de seguranga”, mas
avaliar, com critérios cientificos, o grau de periculosidade em cada delinquente,
nao so pelo fato de ter praticado uma agao delitiva ou que por ventura possa
praticar.

Grispigni apud Ferri conceituava a periculosidade como “um estado de
antijuridicidade de um sujeito, que tem por consequéncia juridica a aplicagéo
ao mesmo de uma sang¢ao criminal” (FERRI, 2009, p. 266). Entretanto, referido
conceito abrange tdo somente a defesa social preventiva, mas esquece a
defesa social repressiva, assim considerada quando do cometimento do crime
e na probabilidade de cometer futuros ilicitos. E valido ressaltar que, o Estado
deve ocupar-se tanto de uma como de outra, enquanto fator de prevencéao
geral de criminalidade, sem olvidar da importancia da analise da incapacidade

delinquente.

Foi a partir desse preceito que o Codigo Penal Italiano se propds a ser
um codigo de prevencgao criminal, dai a expressédo “medida de seguranga” que
seria aplicada aos delinquentes moralmente irresponsaveis. O que a Inglaterra
chamou de “detengao preventiva”, como forma de justificar o encarceramento
dos reincidentes e criminosos habituais. A medida de segurancga ainda tinha o
carater de sangao repressiva, aplicaveis a todos os autores de crimes, a partir
de sua “periculosidade criminal’, sem qualquer subordinagcdo a
responsabilidade moral ou a culpabilidade.

Importante ressaltar que o termo moral, no século XIX, tinha um
significado mais amplo que hodiernamente, sendo utilizado pela psiquiatria da
época como substitutivo da palavra “psiquico”. Portanto, ao falar em insanidade
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moral, pretendia expressar algo equivalente a insanidade psiquica, mas
considerada uma categoria diagndstica distinta dos quadros com

sintomatologias delirante ou alucinatoria.

James Cowles Prichard, psiquiatra britanico, desempenhou importante
papel ao postular que disturbios no afeto, sentimentos e impulsos poderiam
corresponder a uma forma de insanidade. A insanidade moral incluiria distintos
quadros da nosologia atual (BARROS, 2019).

A partir da segunda metade do século XIX surge o conceito
degenerados ou loucos hereditéarios, por meio da obra de Morel®, que os
descrevia como o “conjunto de desvios doentios do tipo normal da humanidade,
hereditariamente transmissiveis, com evolugdo progressiva no sentido da
decadéncia” (Morel apud CARRARA, 1998, p. 196). Assim, a amoralidade era
vista como uma caracteristica dos degenerados que os levaria a cometer

crimes.

A teoria da degeneracéo influenciou o médico italiano Cesare Lombroso,
que adotou o conceito de criminoso nato, em 1876. Assim como os
degenerados de Morel, os criminosos natos de Lombroso possuiam uma séria
de estigmas que indicavam as disposi¢gdes da alma, pois acreditavam que o

comportamento era totalmente biodeterminado.

Essas reflexées influenciaram na reformulacdo nos conceitos filoséfico-
penais entdo vigentes, constituindo a base tedrica da Escola Positivista do
Direito Penal, baseada no conceito de periculosidade social, influenciando todo
o sistema de justiga criminal, que evolui da pena a medida de segurancga, esta
vinculada a periculosidade do “delinquente” como forma de “protegdo” da
sociedade.

Em 1926, Enrico Ferri ja analisava a medida de seguranga alheia a ideia
de sangao penal, reportando-se a precedentes da Inglaterra, nos seguintes

termos:

® Beénedict Augustin Morel foi o primeiro a utilizar o termo démence precoce (latim, dementia
praecox ou deméncia precoce) que se referia ao que hoje é conhecido como esquizofrenia. Em
1857 publicou Traité des dégénérescences physiques, intellectuelles et morales de l'espece
humaine et des causes qui produisent ces variétés maladives, no qual argumenta que algumas
doencgas sdo causadas por degeneragdo. Para o psiquiatra franco-austriaco loucura, crime e
degeneragéao estariam significativamente associados.
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Existe o moderno precedente de que na Inglaterra — além do
manicdmio criminal de Broadmoor para os criminosos declarados guilt
but insane pelo juiz — ha o instituto de Rampton, aonde o juiz pode
mandar o acusado perigoso por anomalia psiquica, mesmo sem o
mandar a julgamento e os diretores de carcere mandam os detidos
enlouquecidos durante a expiagcdo da pena e as autoridades
administrativas podem mandar os adultos que se demonstrem
perigosos e inadaptados a vida livre. Isto é, como eu disse (Sul
congresso penitenciario Internazionale di Londra nos Studi Sulla
Criminalita, a ed. Turim, 1926, p. 815), um instituto intermédio — entre
a periculosidade social e a periculosidade criminal — que prové e
previne mesmo antes que se cometa o crime. (FERRI, 2009, p. 268)

Sempre houve uma preocupacao com a adog¢ao de medidas preventivas
a respeito da periculosidade criminal de determinados individuos. Na Inglaterra,
por exemplo, foi proposto em congresso de ciéncias criminais, que o adulto que
se mostrasse com “tendéncias perigosas” deveria ser enviado pela autoridade
judiciaria aos institutos e colbnias “n&o penais”, sujeitando-se a tratamento
adaptado, com privacdo de liberdade que ficaria condicionada a autorizacao
judicial, com assisténcia de uma comissdo de técnicos. Aos menores eram
propostos os mesmos tratamentos, mas em estabelecimentos separados,

quando as medidas profilaticas ndo tenham surtido efeito (FERRI, 2009).

Assinala Mufioz Conde (1985, p. 50) que “conforme o principio de
intervencdo minima, a medida deve durar o tempo indispensavel para
conseguir eliminar a periculosidade criminal do enfermo mental”. Mas, se é que
a periculosidade pode ser um fundamento e um limite minimo, ou seja, uma
vez cessada a periculosidade, n&do se justifica mais a intervengcdo. A
periculosidade nunca pode converter-se em limite maximo, traduzido na ideia
de que enquanto persista a periculosidade deve-se continuar aplicando a
medida.

A partir de 1923 varios codigos penais europeus, assim como o
argentino e o cubano, na América, destacavam uma preocupagdo com a
periculosidade social (temibilidade), como forma de proteger as pessoas de um

“perigo” baseado em premissas sugestivas ou pelos antecedentes do individuo.

O Cddigo Penal Italiano chegou a prever a obrigagdo dos meédicos em
denunciar, no prazo de 02 (dois) dias, as pessoas atingidas de doenga mental,

assim como aqueles que apresentassem “alto grau de periculosidade”.
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Outro problema recorrente repousa na graduagdo da periculosidade
criminal, desde a fixagdo dos critérios legais até a analise judicial para

aplicacao de medidas de seguranga adequadas.

Varios fatores podem influir na fixagdo do grau de periculosidade de um
individuo, tais como a natureza do crime cometido, os fatores individuais ou
endogenos (condigbes fisiopsiquicas), bem como os fatores ambientais ou

exdgenos.

Autores como Ferri ressaltam a importancia da provavel duracido da
periculosidade como elemento variavel, conforme seja ela congénita ou
adquirida, permanente ou transitoria, nas diferentes categorias antropoldgicas e
psiquiatricas. Além disso, enfatiza a tendéncia, conforme seja uniforme (género
do crime) ou ndo em determinadas praticas criminosas, como fatores que
podem influenciar no grau de periculosidade de um delinquente. (FERRI,
2009).

O Cdbdigo penal brasileiro, no art. 59, determina as circunstancias
judiciais genéricas para a fixagdo da pena base do individuo, conforme a
gravidade ou consequéncias do crime, os motivos determinantes, a
culpabilidade, os antecedentes e a personalidade do agente. Valido ressaltar
que a personalidade foi retirada no projeto de reforma do Codigo Penal
brasileiro (PLS 236/2012), pela auséncia de critérios objetivos para analise da
personalidade do individuo pelo magistrado.

Acerca da avaliagdo da entdo denominada “periculosidade”, os juizes
deveriam se orientar por uma avaliagao particularizada da periculosidade ou
temibilidade de cada delinquente, sendo tal periculosidade compreendida como
uma espécie de indice de criminalidade virtual ou indice pessoal de expectativa
de realizagdo de novos delitos (CARRARA, 1998).

Na avaliagdo da periculosidade ndo sé a quantidade de crimes é
suficiente para aferi-la, mas também a qualidade, ou seja, o modo, a sevicia ou
a crueldade na conduta devem ser observados, assim como os motivos

determinantes do crime e a importancia do bem juridico violado.
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A gravidade do crime nem sempre corresponde a alta periculosidade do
agente, eis que uma pessoa pode praticar um crime extremamente grave,
como os delinquentes passionais e ocasionais, sem necessariamente
representar um risco social futuro. Entretanto, para o legislador, a gravidade da
conduta ja é previamente estabelecida nas sangdes penais em abstrato, como

critério avaliador da periculosidade criminal em tese.

A justica penal sempre demonstrou interesse na personalidade do
delinquente, como forma de adaptar a sancao penal a individualizagdo da
periculosidade do criminoso. Nesse sentido, os crimindlogos tentaram
identificar caracteristicas da personalidade fisica, moral e intelectual,
principalmente de jovens, para identificar as tendéncias e atitudes sociais,
como forma de alcangar uma defesa preventiva (policia de seguranga) e

repressiva (por meio da justica penal).

No Congresso Penitenciario de Londres (1925) ficou determinado que:

[...] &€ necessario que todos os detidos acusados e condenados sejam
sujeitos a um exame fisico e mental por médicos especializados e
que em todo estabelecimento carcerario sejam instituidos laboratérios
para este fim. Esse sistema contribuira para determinar as causas
biolégicas e sociais da criminalidade e para precisar o tratamento
adaptado a cada delinquente (FERRI, 2009, p. 295).

Assim, no campo carcerario, o estudo fisiopsiquico da personalidade do
delinquente comegou a organizar-se em laboratérios de antropologia
penitenciaria e observatérios de psicologia criminal, realizados inicialmente na
Bélgica e posteriormente na Italia. Nesse contexto, deu-se a forma embrionaria
do que se tornou mais tarde conhecido como exame criminoldgico, cuja
eficiéncia é discutivel até hoje como parametro para avaliar a probabilidade de

reincidéncia e a definigdo da personalidade e da periculosidade do agente.

Os codigos penais do século XIX, a exemplo do Codigo Rocco de 1927,
nao admitiam a responsabilidade penal dos denominados inimputaveis,
especialmente os delinquentes com enfermidade mental, mas previam a
aplicacdo de medidas de seguranga por tempo indeterminado, ou seja,
enquanto durasse a “periculosidade” das pessoas sujeitas a ela. Ja havia a
previsdo da internagcdo em manicOmios criminais para os “alienados’,

considerados enfermos mentais, mas quando o individuo se demonstrava nao
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muito perigoso, era encaminhado para “estabelecimentos de vigilancia®, se
para o crime cometido fosse estabelecida uma menor sancdo ou a alienagao
fosse de molde a torna-lo menos perigoso, pois o sujeito era considerado semi-
enfermo mental (FERRI, 2009).

O mesmo diploma italiano estabelecia a possibilidade de internacdo em
colbnias de trabalho ao delinquente em estado de crdnica intoxicagao por
alcool ou outra substéncia psicoativa, ou se estivesse em estado de grave

anomalia psiquica (psiconeuropatia).

Os delinquentes menores de 18 anos, a depender de sua personalidade,
comprovado o abandono moral, ou sendo ele “moralmente pervertido”, com
tendéncia persistente para o crime e sua gravidade, poderiam ser equiparados
aos enfermos mentais. A esses eram aplicadas sangcbes como a liberdade
vigiada (com entrega a sua ou outra familia ou a um instituto de educacao ou
laboratorio privado); a internagdo, entdo chamada de sequestro, em escolas
profissionais de correcdo ou em navio-escola; e a internacdo em coldnias

agricolas ou estabelecimentos de vigilancia (FERRI, 2009).

A Escola Positiva teve uma preocupacao especial com a personalidade
do acusado na sua constituicdo biopsiquica, nos seus precedentes de vida
familiar e social, no seu comportamento antes, durante e depois do crime. Ferri
criticava o modelo de avaliagédo individual realizado pelos juizes e peritos no
processo penal. Os magistrados devem ser cada vez mais especializados,
inclusive na sua forma de recrutamento, com conhecimentos especificos na
seara criminal, a fim de que possa definir a personalidade criminal do acusado
no maior numero de casos para ado¢ao das medidas mais adequadas ao caso
sob apreciacdo. A organizagdo pericial € outra preocupagdo nado menos
importante, haja vista a necessidade impositiva de profissionais cada vez mais

especializados.

O Cddigo Penal italiano de 1890 autorizava ao juiz que, embora
ordenasse a absolvicdo do acusado por doenga mental, a depender da
periculosidade, o individuo fosse submetido a internacdo, nos seguintes
termos: “contudo, o juiz, quando julgar perigosa a libertagdo do acusado
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absolvido, ordenara a sua entrega a autoridade competente para as medidas

legais”.

Para estabelecer se uma ag¢ao € ou ndo criminosa, necessario examinar
o elemento psiquico (dolo ou culpa), eis que a sanc¢do deve adaptar-se a
periculosidade criminal do sujeito ativo. Se o enfermo mental ou uma crianga
comete um ilicito penal, pela analise de sua personalidade e das circunstancias
do fato, ndo é possivel estabelecer o grau de periculosidade desse individuo
(FERRI, 2009).

Todos os valores causais do estado de periculosidade, quer sejam
predisponentes, preparante e desencadeantes dos fendmenos criminégenos,
formam o complexo de condigbes e circunstancias relativas ao individuo e ao
ambiente (BADARO, 1972). Entretanto, a génese biopsiquica tdo somente, no
pode ser o unico fator para investigar o estado de periculosidade do individuo,
havendo outros fatores externos que podem atuar sobre ela.

Badard aponta que a analise da periculosidade passa pela afericdo dos
seguintes elementos: “1°) a qualidade e a gravidade do crime; 2°) antecedentes
do agente; 3°) sua conduta durante e apds o delito; 4°) suas condigdes
individuais, familiares e sociais” (BADARO, 1972, p. 10).

Interessante notar que nenhum dos Codigos penais do século XX
terminou por definir o que € periculosidade, embora o conceito tenha sido
fartamente esmiu¢cado no a&mbito da medicina e suas especialidades (MEDINA,
2006).

Os conceitos da Escola Positiva do Direito Penal influenciaram
criminalistas brasileiros, incorporando-se ao pensamento psiquiatrico e,
obviamente, nas mudancas legislativas. A Escola do Recife introduziu a
discusséo presente na criminologia europeia, criando um espaco de reflexdo e
critica a hegemonia das ideias da Escola Classica. Com a promulgac¢ao do
Cddigo Penal de 1890, surgiu um movimento de tedricos europeus denominado
Nova Escola Penal. Nesse contexto, Nina Rodrigues colocou a medicina no

debate juridico e realizou uma leitura critica dos autores europeus.
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No Brasil, a preocupagdo com a periculosidade social adveio
expressamente com o Decreto-lei n°® 3.688/1941, Lei das Contravengdes
Penais — vigente até hoje — que sempre deixou clara sua vocagao pela adog¢ao
da perspectiva medieval de periculosidade, como se infere pelo art. 13, que
estabelece como aplicaveis aos autores de contravengdes penais as medidas
de seguranga previstas no Cadigo Penal, exceto o exilio, que hoje ja ndo temos

e é justamente uma heranga do degredo medieval.

O art. 14 da Lei de Contravengdes Penais estabelece uma inusitada
presuncao de periculosidade para diversas pessoas, entre elas os condenados
por contravengdo praticada por embriaguez, quando ébrios habituais, e até
mesmo os condenados por vadiagem (art.59) ou mendicancia (atualmente

revogada).

Na redagao original do Cdodigo Penal brasileiro de 1940 (atualmente
alterada pela lei n® 7.209/1984) havia expressa referéncia a periculosidade,
conforme se infere na leitura do art. 77:

Art. 77. Quando a periculosidade nao é presumida por lei, deve ser
reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e
antecedentes, bem como os motivos e circunstincias do crime
autorizam a suposi¢cao de que venha ou torne a delinquir (BRASIL,
1940).

No art. 78 da redagao original do Cddigo Penal brasileiro eram
presumidos como perigosos os inimputaveis e os semi-imputaveis (ent&o
previstos no art. 22), os condenados por crime cometido em estado de
embriaguez, os reincidentes em crime doloso e os condenados em crime por
associagao, bando ou quadrilha. Além disso, o art. 78, §3° do Codigo Penal
anterior, condicionava a aplicagdo da medida de seguranga a verificagdo da
periculosidade. O art. 81 do mesmo diploma advertia que ndo seria revogada a
medida de seguranca enquanto nao verificada, mediante exame do individuo,

que este deixou de ser perigoso.

Aqueles dotados de “personalidade psicopatica” eram tratados como
“semi-irresponsaveis”, pois se tratava de uma “perturbacdo da saude mental’,
conforme enunciava o art. 22, paragrafo unico, do entdo Codigo Penal. Assim,

determinavam-se duas san¢des penais de naturezas diversas, dada a vigéncia
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do sistema do duplo binario, com aplicacdo cumulativa e sucessiva da pena e

da medida de segurancga, pautada na avaliagdo da periculosidade.

Com a alteragao da parte geral do Codigo Penal em 1984, adotou-se o
sistema vicariante, admitindo a san¢do penal ou a medida de segurancga, sendo
vedada a aplicagdo cumulativa dos institutos. Entretanto, a periculosidade ficou
presumida apenas aos casos dos inimputaveis e dos semi-imputaveis que
necessitam de tratamento psiquiatrico, que a redagdo do Codigo Penal ainda
denomina de “tratamento curativo”, consoante se infere no artigo 98 ao prever
a possibilidade de substituicdo da pena por medida de seguranga ao semi-

imputavel.

O sistema brasileiro atual parece exigir uma vinculagdo mais estreita a
uma pratica delitiva (injusto tipico), como forma de garantir uma referéncia ao
passado e uma determinagdo de prognose de periculosidade, ndo mais
fundada em evitar novos crimes, mas como forma de tratamento da

periculosidade em si.

No Brasil, a periculosidade criminal pode ser determinada por presungao
legal, na forma prevista pelos artigos 26° e 27" do Cédigo Penal, ou por
determinacdo judicial, na forma do paragrafo Gnico do art. 26" e art. 98"

ambos do Cddigo Penal.

Portanto, em regra, os semi-imputaveis presumivelmente sao dotados de
capacidade penal, e penalmente responsaveis, excecao feita aos casos em
que o juiz identificar especial necessidade de tratamento, quando substituira a

pena por medida de segurancga.

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

1% Art. 27. Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacdo especial.

" Art. 26, Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de saude 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.

2 Art. 98. Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Cdédigo e necessitando o condenado de
especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e
respectivos §§ 12 a 49.
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Se o fundamento da medida de seguranga € a periculosidade e se o
sistema de organizacdo social deve conviver com esse conceito, é preciso
verificar para onde ele sera encaminhado. A situacéo de periculosidade que se
expressou por meio de um processo, deve ser tratada pelo sistema penal, ou
deve ser excluida deste? Ambas sao opgodes politico-criminais validas, mas que
devem ser tratadas com coeréncia e ndo ignorar que o sujeito também ostenta

uma questao de saude publica.

A denominada cessagcdo de periculosidade deve ser averiguada
anualmente pela pericia médica psiquiatrica, findo o prazo minimo estabelecido
na sentenca, que pode variar de um a trés anos, nos termos do art. 97, §1°, do
Cddigo Penal vigente. Observadas ainda as arcaicas determinagdes do art. 775
do Codigo de Processo Penal atual, que permite sua permanéncia por tempo
indeterminado de internacéo psiquiatrica.

2.4 O encarceramento do portador de disturbio mental e a analise

de sua periculosidade

As penas sempre tiveram intima relacdo com a vinganga, confundindo-
se muitas vezes com a vinganga privada, passando pela religiosa, até
chegarmos a vinganga estatal. No entanto, as prisdes preexistem a sua

utilizagao sistematica nas leis penais.

Quanto as penas, existia o primitivo arsenal da justica penal, dentre elas,
as penas capitais e corporais, além das penas pecuniarias, até o confisco total
do patriménio. Em Roma, foi acrescentado o trabalho for¢gado, enquanto que o
carcere nao era visto como pena, mas um momento de transicido dos acusados

e condenados a espera da pena capital ou de banimento.

Na idade média ocorreu o apice das atrocidades de penas capitais e
corporais, bem como as penas infamantes qualificadas (berlinda, denudacgéo,
vestidura, ferrete, gaiola etc). Com o direito candnico houve a adog&o gradual
das penas carcerarias, dada a profunda aversdo do espirito cristdo as
violéncias sanguinarias. Posteriormente, o carcere tornou-se a base principal
da justica penal moderna. Mais precisamente na ltalia, surgem os primeiros

carceres celulares, imitando os sequestros nos conventos. (FERRI, 2009).
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No século XVIII o poder disciplinar ficou evidenciado pelo controle e
classificagao binaria, com se infere nas palavras de Foucault:
O asilo psiquiatrico, a penitenciaria, a casa de corregdo, o
estabelecimento de educacgéao vigiada, e por um lado os hospitais, de
um modo geral todas as instancias de controle individual funcional
num duplo modo: o da divisdo binaria e da marcagéo (louco — néo
louco; perigoso — inofensivo; normal — anormal); e o da determinagéo
coercitiva, da reparticdo diferencial (quem é ele; onde deve estar;
como caracteriza-lo; como reconhecé-lo; como exercer sobre ele, de

maneira individual, uma vigilancia constante, etc). (FOUCAULT, 2009,
p. 189)

O enclausuramento dos doentes mentais parte da concepgao de
controle social dos indesejaveis, visando separar do corpo social aqueles que
nao se amoldassem ao comportamento padrdo, visando ainda uma

determinada classificacdo e observacdo do comportamento humano.

O transtorno mental na Franga produziu reflexos na economia, pois as
primeiras intervengbes foram desenvolvidas pelo Estado, com legislagdes

voltadas para administrar os “leprosarios do reino”, suscitando varios conflitos.

De fato, a questdo dos |leprosarios na Franga soO foi
regulamentada ao final do século XVII, e a importancia econémica do
problema suscitou mais de um conflito. Nao havia ainda, em 1677, 44
leprosarios apenas na provincia do Dauphiné? a 20 de fevereiro de
1672, Luis XIV atribui as ordens de Saint-Lazare e do Mont-Carmel
os bens de todas as ordens hospitalares e militares, encarregando-as
de administrar os leprosarios do reino. (FOUCAULT, 1995, p. 08).

Foucault chama a ateng&o ao denominado Pandptico de Bentham, uma
espécie de construgcdo arquitetbnica, dividida em celas, que permitia a
observacgéo dos internos (loucos, pestilentos e condenados), vigiados por uma
torre central. Eram organizados em unidades espaciais que permitiam ver
incessantemente o individuo e reconhecé-lo imediatamente. Era uma espécie
de inversdo do principio da masmorra, para entdo poder melhor observar todos
em volta do “poder” central, sob a constante visibilidade dos encarcerados.
Assim, o Panodptico funcionava como uma espécie de “laboratério do poder”,
com mecanismos de observagao eficaz e com capacidade de dominio no

comportamento das pessoas ali reclusas (FOUCAULT, 2009).

O pensamento de Foucault nessa transi¢cao de séculos trouxe um fato
curioso a se destacar: a “lepra” deu lugar a um fenbmeno complexo chamado

de “loucura”, tendo ja, em meados do século XVII, a implantag&o do internato.
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[...] E sob a influéncia do modo de internamento, tal como ele se
constituiu no século XVII, que a doenga venérea se isolou, numa
certa medida, de seu contexto médico e se integrou, ao lado da
loucura, num espago moral de exclusdo. De fato, a verdadeira
herangca da lepra ndo é ai que deve ser buscada, mas sim num
fendmeno bastante complexo, do qual a medicina demorara para se
apropriar.

Esse fendmeno é a loucura. Mas sera necessario um longo momento
de laténcia, quase dois séculos, para que esse novo espantalho, que
sucede a lepra nos medos seculares, suscite como ela reagdes de
divisdo, de exclusdo, de purificagdo que, no entanto, Ihe séo
aparentadas de uma maneira bem evidente. Antes de a loucura ser
dominada, por volta da metade do século XVII, antes que se
ressuscitem, em seu favor, velhos ritos, ela tinha estado ligada,
obstinadamente, a todas as experiéncias maiores da Renascenca.
(FOUCAULT, 1995, p. 12).

Ao final do século XVIII, havia 126 (cento e vinte e seis) casas de
internagdo na Inglaterra, e foram se espalhando por toda a Europa. A propria
sociedade passou a isolar os loucos, excluindo-os e lhes negando a proépria
cidadania. A internacdo aparecia como solugcdo desumana, pois os doentes
mentais ndo podiam responder por si mesmos, uma vez que, por serem
insanos, nao tinham consciéncias dos seus atos e ficavam predestinados ao
confinamento perpétuo (FOUCAULT, 1995).

Percebe-se no discurso de Alan Serrano a mesma impressao, quando

disserta:

O hospicio € um lugar para se isolar os doentes (excluséo),
incapacita-los de conviver com os normais (reclusdo) e vigiar suas
atitudes, a fim de ndo oferecerem perigo a si e aos outros (custédia)".
(SERRANO, 1992, p. 32.

A partir da publicagédo da obra Dos delitos e das penas (Dei Delitti e dele
Pene), de Cesare Bonesana, Marques de Beccaria (1764), escrita aos 26 anos
de idade, houve uma expressao mais sentimental e razoavel do que
tecnicamente juridica em toda a Europa, em relagao ao protesto de severidade
das leis penais, insistindo na separagcdo entre a justica divina e a justica
humana, e indicando a necessidade de se abolir a pena de morte e a tortura
(BECCARIA, 2007).

Referida obra foi considerada uma das maiores manifestagdes de
humanitarismo aplicadas ao ambiente dos juizos criminais, onde permeava,
assim como nos dias atuais, o sentimento de vinganga coletiva, no qual o

delinquente era e continua sendo desumanizado.
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Beccaria repulsava a pratica da tortura, adotada geralmente nos
tribunais comuns e eclesiasticos, como recurso para obtencdo de provas.
Referida pratica merecia severas criticas em razdo da possibilidade de se
incriminar alguém, mesmo inocente, confesso do que ndo havia cometido, sob

pressao dos tormentos a que estava submetido.

Citado autor foi defensor primitivo da moderagao e proporcionalidade
das penas, e sob o0s ensinamentos de Montesquieu, ao preconizar a

inevitabilidade da repressao, assim se manifestou:

A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara,
sempre, impressdo mais forte do que o vago temor de terrivel
suplicio, em torno do qual se oferece a esperanca da impunidade
(BECCARIA, 2015, p. 11).

Beccaria, ao analisar a legitimidade das leis, ja refletia acerca da
liberdade de legislar, pois muitas leis sdo elaboradas sob paixdes da minoria ou
o produto do acaso e do momento, nem sempre obra de uma prudente
observacdo da natureza humana, para dirigir todas as ag¢des da sociedade
visando o bem-estar da maioria (BECCARIA, 2015).

A partir dessa reflexdo, surgem entéo indagagdes acerca do fundamento
do direito de punir, bem como as puni¢des aplicaveis aos diferentes tipos de
crimes, os fins a que as leis penais se propdem, os melhores meios de prevenir
os delitos, a utilidade das penas e a influéncia sobre os costumes.

Questionamentos que nao encontram respostas precisas hodiernamente.

O discurso do saber sempre justificou o aprisionamento de pessoas, seja
essa justificativa baseada na filosofia punitiva que também degreda sob a
alcunha de tratamento. Nesse sentido se expressa Foucault:

A prisdo, essa regido mais sombria do aparelho de justica, é o local
onde o poder de punir, que ndo ousa mais se exercer com 0 rosto
descoberto, organiza silenciosamente um campo de objetividade em
que o castigo podera funcionar em plena luz como terapéutica e a
sentenga se inscrever entre os discursos do saber. (FOUCAULT,
2009, p. 242)

Nas modernas democracias convencionou-se que somente as leis
podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais nao
pode residir sendo na pessoa do legislador, que seria o legitimo representante
social, na concepcado do que passou a ser denominado de “contrato social’.
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Nesse contexto, 0 magistrado esta adstrito aos limites da lei, pois n&o pode, a
pretexto de proteger o “interesse publico” aplicar ou aumentar a pena

pronunciada contra o crime de um cidadao.

Acerca da prisdo, Beccaria referindo-se ao direito de prender
discricionariamente e tirar a liberdade do inimigo sob pretextos frivolos,
deixando livres os que visa proteger, retrata a realidade das prisdes, com as

seguintes palavras:

A medida que as penas forem mais brandas, quando as prisées ja
nao forem a horrivel mansdo do desespero e da fome, quando a
piedade e a humanidade penetrarem nas masmorras, quando enfim
os executores impiedosos dos rigores da justiga abrirem os coragdes
a compaixao, as leis poderao contentar-se com indicios mais fracos
para ordenar a prisdo. (BECCARIA, 2015, p. 30).

Ferri (2009, p. 55) ja defendia em 1885, no Congresso Penitenciario de
Roma, que o isolamento celular consistia em uma das aberragdes do século
XIX, mesmo consistindo na base do Cédigo Penal Italiano de 1890, e sugeria a
substituicdo pelas colénias agricolas com trabalho ao ar livre.

O manicdmio surgiu apds a obra de Philippe Pinel™ (1745-1826),
considerado o “Pai da Psiquiatria”. Pinel retirou o carater demoniaco da
loucura, e passou a considera-la como doenga mental. A partir de entdo, o
‘louco” necessitava de cuidados, remédios e apoio. Assim, os asilos foram
substituidos pelos manicébmios, destinados apenas aos doentes mentais.
Posteriormente, varias experiéncias e formas de tratamento foram realizadas
nos hospitais La Bicétre e Salpétriere e se difundiram na Franca e em toda a
Europa.

Ao longo do século XIX, os estudos sobre pessoas com transtornos

mentais que praticavam fatos criminosos, comegaram na escola positiva e se

13 Depois de receber um diploma de faculdade de medicina em Toulouse, estudou mais quatro
anos na Faculdade de Medicina de Montpellier. Ele chegou a Paris em 1778 considerado por
muitos o pai da psiquiatria. Notabilizou-se por ter considerado que os seres humanos que
sofriam de perturbagdes mentais eram doentes e que ao contrario do que acontecia na época,
deviam ser tratados como doentes e ndo de forma violenta. Foi o primeiro médico a tentar
descrever e classificar algumas perturbagbes mentais, deméncia precoce ou esquizofrenia. A
obra mais importante escrita por Pinel foi "Traité médico-philosophique sur 'aliénation mentale
ou la manie". Gui Benoit e Georges Daumézon escreveram que Pinel, entdo responsavel pelo
servico de alienados do hospicio de Bicétre (...), desde o comeco teve como preocupacgdes
fundamentais: distinguir a confus&o existente entre os alienados e os melancoélicos; transformar
a atitude brutal e repressiva em uma atitude compreensiva que denominou tratamento moral;
introduzir no tratamento principios que reduzem a importancia da lesdo anatémica.
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estenderam a criacéo de instituicdes psiquiatricas, iniciando, uma revolugido no

tratamento da periculosidade do agente, conforme aponta Resende:

[...] as primeiras instituicdes psiquiatricas surgiram em meio a um
contexto de ameaga a ordem e a paz social, em resposta aos
reclamos gerais contra o livre transito de doidos pelas ruas das
cidades; acrescentem-se o0s apelos de carater humanitario, as
denuncias contra os maus tratos que sofriam os insanos. A recém-
criada Sociedade de Medicina engrossa os protestos, enfatizando a
necessidade dar-lhes tratamento adequado, segundo as teorias e
técnicas ja em pratica na Europa. (RESENDE, 2007, p. 38).

Para Pinel, o tratamento no manicomio deveria ser de reeducagao do
“alienado”, implicando respeito as normas e desencorajamento das condutas
inconvenientes. A fungéo disciplinadora do manicomio e do médico deveria ser
exercida como um perfeito equilibrio entre firmeza e gentileza. Pinel ressaltava
que a permanéncia demorada do médico em contato com os doentes melhora
seu conhecimento sobre os sintomas e sobre a evolugéo da loucura (LOPES,
2001).

Com o passar do tempo, houve uma distor¢cdo do tratamento moral
idealizado por Pinel, sem os cuidados originais do método. As ideias corretivas
para o comportamento dos habitos dos doentes passaram a ser recursos de
imposigao da ordem e da disciplina institucional.

No inicio do século XIX o tratamento do doente era uma releitura
distorcida do tratamento moral de Pinel e utilizava medidas fisicas e higiénicas
como duchas, banhos frios, chicotadas, maquinas giratérias e sangrias. Aos
poucos, 0 que era considerado como uma doencga moral passou também a ter
uma concepgao organica. As técnicas de tratamento usadas pelos que
defendiam as teorias organicistas eram as mesmas empregadas pelos adeptos
do tratamento moral, todas com explicagdes e justificativas fisiologicas para
sua utilizagao (LOPES, 2001).

O século XIX passou a ser considerado o século dos manicomios
(denominado periodo de custddia), em decorréncia da quantidade de hospitais
que foram construidos e destinados aos doentes mentais. Para justificar a
quantidade de internagdes, surgiu uma variedade de diagnosticos para a

loucura.
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Os manicébmios eram o destino de tudo o que era considerado
“diferente” naquela época, e, por isso, acabava sendo visto como “o depdsito
dos indesejaveis”, ja que ali estavam todos aqueles que ndo tinham “lugar” na

sociedade.

O manicdmio € um espaco de isolamento e encobrimento do real.
Nao ha questbes, ndo ha problemas, tudo funciona de acordo com
um conjunto de regras de facil assimilagdo. As paredes do manicémio
discriminam precisamente quem é normal, do lado de fora, e quem é
louco, do lado de dentro. (DELGADO, 1991, p. 20).

A partir dai, prevalecem as teorias organicistas da doenga mental,
decorrentes de descobertas experimentais da neurofisiologia e da anatomia
patologica. Mesmo assim, entrando no século XX a ideia de submissé&o do
‘louco” persistia (LOPES, 2001).

A primeira revolugdo na terapia cientifica da loucura foi baseada nas
teorias da mente proposta pelo médico austriaco Sigmund Freud, o fundador
da psicanalise. O valor dessa abordagem se tornou evidente para o tratamento
de disturbios mentais de gravidade leve ou média, particularmente nas
neuroses; mas pouco representou de efetivo para o tratamento de transtornos
mentais mais graves, como as psicoses. No entanto, isso comegou a mudar a
partir de 1930. Os métodos psicoterapéuticos passaram a ser suplementados
ou até substituidos por abordagens fisicas, usando drogas, terapia
eletroconvulsiva, e cirurgia. Esse periodo € denominado periodo da terapia,
abrangendo as décadas de 30 a 50.

Para Michel Foucault (1995) a psiquiatria € um saber situado
historicamente, isto €, um discurso de tipo médico sobre a loucura, que a
considera doenga mental, e uma pratica que tem a finalidade de cura-la, por
um tratamento fisico-moral, e s6 se constituem em determinado momento da
histéria. Momento em que a loucura se torna doenga, fenbmeno patologico,
mas doenga diferente, exigindo, por conseguinte, um tipo especifico de
medicina para trata-la, justamente a psiquiatria (PORTOCARRERO, 2002).

No texto “Eu falo aos muros” (Je parle aux murs), Lacan (2011)
considera que a segregagcdo dos doentes mentais, iniciada a partir do
surgimento da psiquiatria, €& efeito do discurso do mestre. Os muros

correspondem precisamente ao discurso psiquiatrico. O autor faz referéncia a
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lei francesa de sequestro dos alienados de 1838 como forma de controle da
periculosidade, sobre o qual se assentou a ordem social introduzida nesse

discurso. Nesse sentido, afirma Lacan:

E muito curiosa essa introdugdo do perigo no discurso no qual se
assenta a ordem social. O que é esse perigo? Perigosos para eles
mesmos, enfim, a sociedade n&o vive sendo disso, e perigosos para
os outros, Deus sabe que toda liberdade é deixada a cada um nesse
sentido (LACAN, 2011, pp. 106-107)"*.

Os hospitais psiquiatricos no Brasil surgiram no final do século XIX,

influenciados principalmente pela psiquiatria francesa e pelo tratamento moral.

15
I

O primeiro hospital psiquiatrico foi o Asilo Pedro I1'°, no Rio de Janeiro, fundado

em 1853 que nasceu com o objetivo de inserir, como deficiente mental, uma
populagdo que comecga a aparecer como “desviante” aos olhos da medicina

social nascente. Nesse sentido, aponta Resende:

[...] Pode-se estabelecer grosseiramente o periodo imediatamente
posterior a proclamacgéo da republica como o marco divisério entre a
psiquiatria empirica do vice-reinado e a psiquiatrica cientifica, a
laicizacdo do asilo, a ascens&o dos representantes da classe médica
ao controle das instituicbes e ao papel de porta-vozes legitimos do
Estado, que avocara a si as atribuicbes da assisténcia ao doente
mental, em questdes de saude e doenga mental tal como a gravidade
da situacao exigia (RESENDE, 2007, p. 43).

Como o portador de transtorno mental havia se tornado um problema
nacional, foram fundadas outras instituigbes em Sao Paulo (1852), em

" No original: “C’est trés curieux, cette introduction du danger dans le discours dont s’assied I'ordre
social. Qu’est-ce que ce danger? Dangereux pour eux-mémes, enfin, la société ne vit que de ¢a, et
dangereux pour les autres, Dieu sait que toute liberté est laissé a chacun dans ce sens”.

> 0s primeiros pacientes do Hospicio Pedro Il vieram transferidos das enfermarias da Santa Casa de
Misericérdia do Rio de Janeiro. Os médicos da época passaram a tentar reabilitar os pacientes. No
hospicio, os alienados participavam de terapia ocupacional em oficinas de manufatura de calgados,
artesanato com palha e alfaiataria. No entanto, na época nao havia tratamentos bioldgicos, e a forma
encontrada para controlar os pacientes mais agitados era tranca-los em quartos fortes e amarra-los em
camisas de forga. No final do século XIX, havia oficinas que possibilitavam o aprendizado de habilidades
em fundicdo de ferro, encanamento, engenharia elétrica, carpintaria, marcenaria, manufatura de
colchdes, tipografia e pintura. Em 1893, dentro do hospicio, foi criado o Pavilhdo de Observacdo, que
era um local destinado a assisténcia dos pacientes e estudos de psicopatologia. Este pavilhdo era
destinado a atividades académicas, onde eram administradas aulas de psiquiatria para os alunos da
faculdade de medicina. Em 1938, o Instituto de Psicopatologia e Assisténcia a Psicopatas foi transferido
para a Universidade do Brasil, e hoje em dia é o Instituto de Psiquiatria da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (IPUB). O Pavilhdo de Neurossifilis, local destinado ao atendimento de pacientes com essa
patologia dentro do Hospicio Nacional dos Alienados, tornou-se o Instituto de Neurossifilis em 1927,
através de decreto oficial. Atualmente esse instituto é um hospital psiquiatrico municipal denominado
Instituto Philippe Pinel.
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Pernambuco (1864), no Para (1873), na Bahia (1874), no Rio Grande do Sul
(1884) e no Ceara (1886), chamadas de “exclusivas para alienados”.
Entretanto, o cenario nos “hospicios” era de nitida precariedade, acentuada
pela auséncia de um tratamento médico adequado, pela superlotacdo e a
inexisténcia de condigdes basicas de higiene. Para Magali Gouveia Engel:

[...] A construcéo da loucura como doenga mental e a propagacéo de
instituicbes asilares especialmente destinadas aos alienados,
assinalando “a formulagdo de politicas publicas de tratamento e/ou
repressdo dos doentes mentais, identificados com base nos limites
cada vez mais abrangentes da anormalidade”, distingue-se como um
processo desencadeado no Brasil entre os anos 1830 e os anos
1920, marcado por continuidades e descontinuidades. (ENGEL, 2001,
p. 330).

Nesse contexto histérico, encontra-se o doente mental hospitalizado,
agora “sujeito de estudo”. Eles se constituem numa populagéo especifica, com
perda da sua autonomia e vulneraveis ndo sé em decorréncia do proprio
transtorno que os afeta, mas também pela situagdo de abandono em que
muitas vezes se encontram. Existem inumeras dificuldades, até mesmo no
meio familiar, porque ha individuos institucionalizados, com familias omissas,
em situacdo de abandono, e estes pacientes praticamente sdo “alocados”
numa realidade totalmente diferente, inclusive permissiva para pesquisas
diversas.

Machado de Assis narra as péssimas condigdes das instituicoes

psiquiatricas desde entdo em sua célebre obra “O alienista”™

[...] A vereanca de ltaguai, entre outros pecados de que é arguida
pelos cronistas, tinha o de ndo fazer caso dos dementes. Assim é que
cada louco furioso era trancado em uma alcova, na prépria casa, e,
nao curado, mas descurado, até que a morte o vinha defraudar do
beneficio da vida; os mansos andavam a solta pela rua. Simao
Bacamarte entendeu desde logo reformar t&o ruim costume; pediu
licenca a camara para agasalhar e tratar no edificio que ia construir
todos os loucos de Itaguai e das demais vilas e cidades, mediante um
estipéndio, que a camara lhe daria quando a familia do enfermo o ndo
pudesse fazer. (ASSIS, 2010, p. 15).

No Brasil, assim como em varios paises, 0os objetivos da psiquiatria era,
a principio, isolar o louco da sociedade, bem como organizar o espaco interno
da instituicdo, possibilitando uma distribuigdo regular e ordenada dos doentes;
vigia-los em todos os momentos e em todos os lugares, ficando a cargo de
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meédicos, enfermeiros e funcionarios do hospital, e submetendo-os a realidade
do trabalho como principal norma terapéutica.

Referidos métodos de cura levou o psiquiatra francés Esquirol a afirmar
que, no hospicio, o que cura é o proprio hospicio. Por sua estrutura e
funcionamento, ele deve ser um operador de transformagao dos individuos:
deve agir sobre os que abriga, atingir seu corpo, modificar seu comportamento
(PORTOCARRERO, 2002).

A medida de seguranga, aplicada ao inimputavel, ndo pode ser vista
como espécie de pena ou sangao penal, sua finalidade é curativa, nao

sancionatoria.

A pena € uma sang¢ao imposta pelo Estado por meio de uma acio penal,
cuja finalidade é uma retribuicdo ao delito perpetrado e prevengao (geral ou
especial) a novos crimes. Aléem disso, pugna-se por um efeito especial positivo
da pena, que consiste na proposta de ressocializagao para que o condenado
possa retornar ao convicio social sem afetar a seguranga de todos. O carater
ressocializador tem sofrido varias criticas, principalmente no Brasil, que possui
um sistema penitenciario precario, em todos os sentidos, seletivo e inclusivo no

aspecto crimindégeno (proporciona maior contato com atividades criminosas).

Nao ha duvida de que a pena € um castigo, desumano é verdade, tendo
em vista a realidade das prisdes brasileiras, constantemente alvo de criticas
por diversos setores nacionais e internacionais de protecdo aos direitos

humanos.

As concepgdes retributivas e prevencionistas tentam legitimar o discurso
da pena, mas se distanciam cada vez mais acerca do problema da
criminalidade. Atualmente, a finalidade da pena apresenta-se controvertida,
pois ndo consegue alcangar o prisma retributivo, no intuito de buscar a
realizagdo da justica, haja vista que constitui uma vinganca oficial legitimada
por leis aprovadas por um Congresso populista que n&o esta, em sua maioria,
preocupado com a socializagdo ou ressocializagdo de ninguém. Apenas limita-

se a afirmar que a pena é um “mal necessario”.
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As reformas da assisténcia em saude mental, em varias partes do
mundo, demonstram que redes de atencdo em saude mental de base
comunitaria representam uma abordagem eficaz para o tratamento, e que ha
menos necessidade dos hospitais psiquiatricos tradicionais. Mesmo no século
XXI, percebe-se que ainda € imenso o preconceito em relacdo a "doencas

mentais".

O periodo da saude mental, parte do pos-guerra até os dias atuais.
Embora ndo se trate de um periodo estatico ou isolado, desprezando os
periodos anteriores. Cohen (1996) denomina saude mental como:

Um periodo de desenvolvimento da psiquiatria, caracteristico dos
ultimos cinquenta anos, na qual linhas sequenciais de
desenvolvimento se rearranjaram, resultando em um modo especial
de observar a relagdo saude-doenca do individuo inserido na
sociedade (COHEN, 1996, p. 19).

Por isso, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) declarou o dia 07 de
abril de 2001, o Dia Mundial de Saude Mental, com o sentido de sensibilizar o
publico em geral e provocar uma mudanga positiva na posi¢gao publica acerca
do transtorno mental. A ideia € despertar a atengao para a questdo da saude
mental e para a melhoria dos cuidados nessa area. O conceito de saude
passou a ser entendido ndo mais como a auséncia de doenga e sim como um
bem-estar biopsicologico e social. Hoje em dia, com o progresso da Medicina,
especialmente no ramo da Psiquiatria apdés a "Revolugdo Bioquimica" da
década de 50, a "Revolucdo Cientifica" da década de 80 e a "Década do
Cérebro" dos anos 90, cada vez mais o Transtorno Mental vem se inserindo no

contexto dos problemas de Saude Publica.

Segundo o levantamento nacional de Informagdes Penitenciarias -
INFOPEN 2014, ao indicar um total de 607.731(seiscentos e sete mil e
setecentos e trinta e um) presos, o numero de pessoas em cumprimento de
medida de seguranga correspondia a 2.857 (dois mil oitocentos e cinquenta e
sete), sendo 2.497 (dois mil quatrocentos e noventa e sete) sob internagdo
psiquiatrica e 360 (trezentos e sessenta) ambulatoriais. No entanto, foram
identificadas 2.666 (duas mil seiscentos e sessenta e seis) vagas para

cumprimento de medida de seguranca. Nesses numeros, ndo € possivel
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identificar os deficientes ja “sentenciados” ou aqueles que aguardam sua
avaliacado e respectiva sentenca “absolutoria” (BRASIL, INFOPEN, 2014).

No levantamento realizado pelo INFOPEN 2014, 46% (quarenta e seis
por cento) das unidades prisionais no pais informaram nao ter condi¢cdes de
indicar o numero preciso de pessoas com deficiéncia. O que de certa forma
prejudica a analise da situagdo das pessoas com deficiéncia, fisica ou mental,
que ainda estdo nas unidades prisionais comuns. Entretanto, ainda foi
encontrado um numero significativo de pessoas com deficiéncia mental nas
unidades prisionais pesquisadas a nivel nacional. Assim, ainda foram
registradas 813 (oitocentos e trezes) pessoas do sexo masculino e 33 (trinta e
trés) pessoas do sexo feminino, com deficiéncia mental, que representam 54%
(cinquenta e quatro por cento), mais da metade das pessoas com algum tipo de
deficiéncia nas unidades prisionais do Brasil (BRASIL, INFOPEN, 2014).

No levantamento de informagbes penitenciarias INFOPEN mulheres
2018, com base nas informagdes obtidas entre 2005 a 2016, apenas relativas
as mulheres, foram registradas 184 (cento e oitenta e quatro) mulheres
internadas em medida de seguranga no Brasil. Verificou-se, ainda, 48
(quarenta e oito) mulheres sob tratamento ambulatorial. Importante destacar
que alguns Estados ndo forneceram informagdes para o registro efetivo da
situagao prisional das mulheres no INFOPEN 2018, o que de certa forma, n&o
representa com fidedignidade os numeros ali documentados (BRASIL,
INFOPEN, 2018).

No sistema prisional brasileiro, referente ao ano de 2016, identificou-se
2.395 (dois mil trezentos e noventa e cinco) homens com deficiéncia mental em
privacao de liberdade, contra 162 (cento e sessenta e duas) mulheres na
mesma situagédo (BRASIL, INFOPEN, 2018).

Os numeros nado espelham com exatiddo a situacdo prisional das
pessoas com deficiéncia mental, mas projeta uma realidade que ainda persiste
na atualidade: a existéncia de muitas pessoas com transtorno mental
submetidas a restricdo de liberdade seja em instituicbes psiquiatricas ou até
mesmo em unidades prisionais comuns, o que leva a um agravamento do

estado de saude mental desse invisivel publico.
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A responsabilidade de identificar a melhor forma de tratamento para
cada paciente recai agora sobre a equipe multidisciplinar, o que a obriga a
pesquisar as particularidades de cada individuo, recorrendo aos varios
profissionais para encontra-las (COHEN, 1996).

Os pacientes com deficiéncia mental em conflito com a lei devem ser
adequadamente identificados e diagnosticados, e o mais importante ainda, ja
se conta com recursos terapéuticos especificos que possibilitam o tratamento
ambulatorial, evitando-se assim as internacdes desnecessarias que muitas
vezes se tornavam hiatrogénicas por asilarem por prazo indeterminado a
pessoa com transtorno mental, cuja triste realidade ainda €& facilmente

encontrada em todo o pais.

O capitulo a seguir vai tratar das medidas de seguranga e sua natureza
juridica, em que pese ser classificada hodiernamente como espécie de sangéo
penal, ndo se afigura correta tal classificagédo, pois ao inimputavel ndo poderia
haver qualquer tipo de sancido, em que pese a restricdo da liberdade ser uma
pratica decorrente de sua aplicagao, principalmente no modelo estabelecido
pelo Cddigo Penal brasileiro. No entanto, a partir dessa discuss&o, busca-se
dar nova definicdo juridica ao instituto da medida de seguranga para
proporcionar uma medida verdadeiramente terapéutica aos acometidos de

transtorno ou disturbio mental e que praticaram algum injusto penal.

A analise vai desde o aspecto historico até os modelos adotados em
outros paises para melhor compreensao do instituto e sua aplicagdo no
ordenamento patrio, observando o modelo que se projeta na elaboragdo do
Novo Cdédigo Penal, diante das dificuldades em se estabelecer objetivamente a
inimputabilidade ao tempo do fato definido como crime e o grau de
periculosidade que determinado individuo possa apresentar.
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3. MEDIDAS DE SEGURANGA: PUNIGAO OU TRATAMENTO?

A doutrina majoritaria sempre classificou a medida de seguranga como
uma forma de sang¢éo penal, com carater preventivo e curativo, visando a evitar
que o autor de um fato havido como injusto penal, seja ele inimputavel ou semi-

imputavel.

Pierangeli e Zaffaroni ratificam a ideia de que a medida de seguranca &
uma espécie de consequéncia juridica da pratica do crime, mas sempre que se
tira a liberdade do homem, por uma conduta por ele praticada, na verdade o
que existe € uma sancdo penal. Em que pese a legislagdo comparada
denomina-las de diversas formas, as vezes sob a roupagem de “medidas de
tratamento, correcao e educagao”, visa a maioria dos ordenamentos a privagao
de liberdade, por mais terapéutica que seja, para quem a sofre ndo deixa de ter
um conteudo penoso. Assim, pouco importa 0 nome atribuido, mas sim o efeito
gerado na liberdade do individuo. Nesses termos, justificam os autores acerca

da natureza sancionatoéria de tais medidas:

Chamar-se a essas penas de outra maneira € um eufemismo e ao
mesmo tempo um grave erro que pode colocar seriamente em perigo
a segurancga juridica, porque delas relega indevidamente o carater
penoso. A denominagdo mais realista que se pode dar a essas
medidas é de pena, toda vez que, ainda quando o objetivo seja
reabilitar, o sujeito deva ser confinado e, por mais benigno que seja,
tal confinamento é prejuizo, e o prejuizo, por sua vez, &€ penalidade
(Mueller). Cabe acrescentar que muito frequentemente, essas penas
sdo cumpridas nos mesmos estabelecimentos destinados as “penas
que nao sado medidas”, com o0 que se completa, por caréncias
materiais, o que se tem chamado com todo acerto “o embuste das
etiquetas” (Kohlrausch). (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 117)

Luiz Vicente Cernicchiaro e Assis Toledo (1994, p. 41), no entanto, em
visdo minoritaria, afirmam ser a medida de seguranga instituto de carater
‘puramente assistencial ou curativo”, ndo se fazendo nem mesmo necessario
que se submeta ao principio da legalidade e da anterioridade. Seria medida

pedagogica e terapéutica, ainda que restrinja a liberdade.

Percebe-se que o legislador penal e o Judiciario n&o estdo preocupados
com o transtorno mental do individuo, ou seja, na pessoa do doente mental,
principalmente na avaliagdo do momento em que esse se apresenta com
dificuldade de compreender o que faz. A lei trata apenas do ato por ele

praticado e suas consequéncias, € nos provaveis atos a serem cometidos no
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futuro. Preocupa-se a justica apenas em saber se esse individuo doente mental
estava lucido ou ndo no momento da pratica do injusto penal, trazendo
consequéncias diversas ao curso do processo penal. Por exemplo, um
individuo com esquizofrenia, que cometeu um ilicito penal, mas foi
responsabilizado pelo seu ato por estar em um intervalo lucido de sua doencga,
ira certamente para uma unidade penitenciaria comum, mesmo estando com

um transtorno mental no momento da prolacédo da deciséo.

Prevalece entre os penalistas brasileiros a opinido de que a expressao
legal “doengca mental” deveria ser interpretada em sentido amplo. N&o é
simples definir o que é patolégico em psiquiatria, mas € inquestionavel que
restringi-lo unicamente a uma “alienagdo mental” sobre base biologica cujos
efeitos se produzem apenas na esfera intelectual conduziria a declaragéo
automatica da imputabilidade de todos os neuréticos, independentemente da
gravidade de seu transtorno, do tratamento de que necessitem e do grau de
sofrimento que suportem. (ZAFFARONI; BATISTA, 2015, p. 142).

Entretanto, a medida de seguranga jamais podera ter um carater
punitivo, pois ndo se trata de pena, mas sim de uma medida preventiva,
terapéutica e de assisténcia social relativa ao estado de vulnerabilidade
daqueles que ndo sado penalmente responsaveis. Ela tem o propdsito de
proporcionar um tratamento ao doente mental e resguardar a sociedade e o

préprio doente da pratica de atos impensados.

3.1. Aspectos historicos das medidas de seguranca

Desde a antiguidade os povos sempre apresentaram reagdes contra o
crime, ainda que praticados por pessoas com deficiéncia mental, no afa de
garantir algum nivel de seguranga social dada a “periculosidade” de alguns,
como forma de justificar uma pretensdo segregacionista, muitas vezes
obrigando esses individuos a residirem nas imediagdes das cidades, como
anota Julio Leal Medina:

Na antiguidade, quando as leis e o Direito submeteram os homens e
conseguiram impor-se, o direito a seguranga primava de forma
extrema sobre outros objetivos e esteve por tras de todas as
consequéncias penais. As primeiras medidas penais das que se tém
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conhecimento, as quais alimentaram este direito, se expressaram
através do modelo iniciado com a expulsdo da cidade no direito
babildbnico ou sumério e as posteriores versdes ou modalidades
derivadas deste, como o ostracismo na Grécia, ou as classicas
relegacdes, deportagdes ou desterros (MEDINA, 2006, p. 16).

Para os romanos a pena criminal revestia-se de carater retributivo e
também de prevencgao, quando atingiu um grau técnico-juridico de elaboragao
suficiente para distinguir o elemento subjetivo da infragdo (dolo e culpa) do fato
puramente material. Dai adveio a ideia de crimes dolosos e culposos. A
respeito da imputabilidade, os romanos souberam compreender que o0s
menores e o0s doentes mentais n&do podiam ser capazes de agir com

“culpabilidade”.

A medida de segurancga surge, a priori, na Roma Antiga, com o intuito de
segregar os portadores de doenga mental, na época chamados de furiosi, que
eram afastados da sociedade ou internados em casas de custddia. (PRADO,
2002. p. 596).

Com o surgimento da Escola classica, baseada na responsabilidade
penal a partir do livre arbitrio e na culpabilidade individual, irrompeu a pena
como fator de reagao frente ao delito, mas paralelamente, foi implantada pela
Escola Positiva italiana a medida de seguranga para assegurar a defesa social
em face dos “delinquentes loucos”. A periculosidade nem sempre foi uma
caracteristica compreendida somente entre os doentes mentais, incluindo até
mesmo os delinquentes habituais, os dissidentes religiosos, os portadores de
hanseniase e todos os demais indesejados sociais. N&do era incomum os
doentes mentais permanecerem internados em centros hospitalares

mesclando-se com os proprios centros penitenciarios (BUSATO, 2017).

No final do século XIX e no inicio do século XX, o Direito penal vivia uma
crise de crescimento, motivada, entre outras razdes, pela conjugagao de penas
e medidas de seguranca. E que a pena, ajustada a culpabilidade, n3o podia
fazer frente a um certo setor da delinquéncia, justamente aquele que tinha por
autores os menores e os doentes mentais (JORGE BARREIRO, 2001).

Tradicionalmente a medida de seguranga surgiu ndo so para verificar o
grau de compreensao da ilicitude da conduta ou pela autodeterminagdo de

acordo com esse entendimento, mas para avaliar o grau de periculosidade do
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individuo. O suporte emprestado pela psiquiatria levou a uma completa revisao
do perfil do Direito penal e da propria ideia de periculosidade. O Direito penal,
até esse momento centrado no resultado do fato cometido, voltou seu interesse

a pessoa do delinquente, conforme anota Gustav Radbruch:

Do mesmo modo que no moderno direito do trabalho se reconhece
nao ser a forga do trabalho separavel do homem, mas ser ela o
préprio homem encarado sob certo ponto de vista, assim o moderno
direito penal social igualmente reconhece ndo ser o crime algo de
separavel do criminoso, mas ser o proprio criminoso. Para o novo
direito penal vigora também este lema: ‘ndo o crime, mas o criminoso’
(RADBRUCH, 1979, p. 320).

Os enfermos mentais que cometiam delitos graves eram tidos como
incorrigiveis, dotados de uma periculosidade social (SIERRA LOPEZ, 1997).
Assim, a medida de seguranca estava relacionada a periculosidade do

individuo e ndo a sua culpabilidade.

Sempre houve uma pretensa legitimagdo da medida de seguranca
contra a periculosidade, derivada de uma “probabilidade do cometimento de um
delito” (medidas pré-delituais). A principio, sua finalidade ultima seria a
reabilitacdo social do “delinquente”, mesmo que ele ndo cometesse nenhum
delito, bastando simplesmente a demonstracdo da evidéncia da probabilidade
de comissédo futura (periculosidade social). As medidas de seguranga logo se
caracterizaram por serem desproporcionais ao delito e indeterminadas no
tempo. Enquanto a pena associa-se a culpabilidade e volta-se ao passado, a
medida de seguranga esta associada a periculosidade e projeta-se para o
futuro (BUSATO, 2017).

Juarez Cirino dos Santos (2007, p. 639) conceitua as medidas de
seguranga “como instrumentos de protegcdo social e terapia individual — ou
como medidas de natureza preventiva e assistencial”’, cujo fundamento reside
“na segurancga futura da comunidade, frente as possiveis violagdes do Direito
por parte deste autor” (WELZEL, 1997, p. 287).

Em 1860, na Inglaterra, foi construida a primeira instituicdo voltada a
custodiar os doentes mentais que tivessem cometido algum ato penalmente
ilicito o Criminal Lunatic Asylum Act. Referida instituicdo foi criada em razéo da
tentativa de homicidio contra o rei Jorge lll, cometida por alguém considerado
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doente mental e que foi absolvido, mas internado por motivo de segurancga.
(COHEN, 1996).

No final do século XIX até a década de 40 do século XX, os paises da
Europa — com excegao da Suécia (que tratava a deméncia como circunstancia
atenuante) — e varios paises da América Latina, incluindo o Brasil,
incorporaram ao seu ordenamento juridico os preceitos da Escola Criminal

Positiva. Nasceu assim o instituto denominado medida de seguranca.

Prado (2002) informa que outros paises também fizeram essa
experiéncia para regulamentacado do tratamento dos infratores com transtorno
mental. Assim ocorreu com o Codigo Penal francés de 1810, no codigo italiano

em 1889, dentre outros, conforme também leciona Foucault:

[...] de acordo com o Cédigo Penal de 1810, nos préprios termos do
célebre artigo 64, segundo o qual ndo ha crime sem delito se o
individuo estiver em estado de deméncia no momento do crime, o
exame deve permitir, em todo caso deveria permitir, estabelecer a
demarcagdo: uma demarcagdo dicotdbmica entre doenca e
responsabilidade, entre causalidade patoldgica e liberdade do sujeito
juridico, entre terapéutica e punigdo, entre medicina e penalidade,
entre hospital e prisdo. E necessario optar, porque a loucura apaga o
crime, a loucura ndo pode ser o lugar do crime e, inversamente, o
crime nao pode ser, em si, um ato que se arraiga na loucura.
(FOUCAULT, 2010b, p. 27).

A primeira previsao legal da medida de seguranga pode ser encontrada
no projeto do Cddigo Penal Suico de 1893, a partir da obra de Carl Stooss,
dando tratamento distinto entre penas e medidas de seguranga, mas estas
eram pautadas na personalidade e na periculosidade do delinquente (BUSATO,
2017). Posteriormente foi prevista no Codigo Penal portugués, em 1896.

Entretanto, autores como Tania Marchewca (2001), com base na Escola
Positiva desde o final do século XIX, defende que a medida de seguranga foi
adotada pela primeira vez no Cddigo Penal noruegués de 1902.
“Posteriormente, foi adotada pelo Codigo Penal argentino de 1921, pelo Codigo
Penal italiano de 1930 e, a partir de entdo, por todas as legislagcdes penais”
(MARCHEWCA, 2001, p. 108).

Na legislacdo Alema, as medidas de seguranga se incorporaram ao
Direito positivo com a Lei de delinquentes comuns de 1933, influenciados pela
“‘Escola Moderna” de Von Liszt, entretanto essas reformas foram amplamente
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absorvidas e difundidas pelo regime nacional-socialista. E de notério
conhecimento que as internagdes em casas de trabalho (leia-se campos de
concentragdo) e a castracdo de delinquentes considerados perigosos,
estiveram presentes no Cddigo Penal alem&o da época, mas revogadas
somente em 1946 (NAUCKE, 2006).

Na Espanha, as medidas de seguranga surgiram com o Codigo Penal de
1928, tinham natureza pré-delituais e estavam mais relacionadas com a
periculosidade social e ndo com a periculosidade do individuo, funcionando
como instrumento de defesa social, aplicadas igualmente aos ébrios habituais,
toxicbmanos e desocupados em geral. Nesse aspecto, o sujeito era perigoso
nao por ter praticado um delito, mas por seu comportamento antissocial. Nesse
contexto seguiram diversas outras leis espanholas no mesmo sentido, tais
como a ley de vagos e maleantes de 1933 e a ley de peligrosidad y
rehabilitacion social de 1970. Todavia, o Cddigo penal espanhol de 1995
revogou tais dispositivos, adotando principios constitucionais inerentes ao
Estado de Direito (BUSATO, 2017).

Luigi Ferrajoli faz referéncia a origem das medidas de seguranca no

ordenamento italiano:

E certo que a maior contribuicdo & introdugdo das medidas de
seguranga no nosso ordenamento, ou quanto menos a sua
legitimacao ideoldgica, foi um legado da “Escola Positiva”, ou
antropolégica do direto penal, que, como se viu, substituiu a categoria
da responsabilidade por aquela da periculosidade, e concebeu o
crime como “um sintoma” de patologia psicossomatica, devendo
enquanto ser tratado e prevenido mais do que reprimido, por medidas
pedagogicas e terapéuticas destinadas a neutralizar as causas
exogenas. (FERRAJOLI, 2010, p. 718)

A partir desse modelo europeu surgiram varias leis na América latina
sobre medidas de segurancga. No Brasil, a partir do Codigo Criminal do Império
de 1830, houve uma expressiva melhoria no tratamento dado aos portadores
de transtornos mentais, isso porque o cédigo estabelecia que esses individuos
nao fossem julgados como criminosos. Consoante se observa no art. 12 do
referido diploma legal: “Os loucos que tiverem commettido (sic) crimes, seréo
recolhidos as (sic) casas para elles (sic) destinadas, ou entregues as (sic) suas
familias, como ao Juiz parecer mais conveniente” (BRASIL, 1830).
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O Caddigo do Império ja previa a figura da inimputabilidade aos menores
de 14 anos e aos considerados “loucos de todo o género”, conforme se infere
na redacao do seu art. 10, §2°: “Também n&o se julgardo criminosos: 1° Os
menores de quatorze anos (sic). 2° Os loucos de todo o género (sic), salvo se
tiverem lucidos intervalos (sic), e nelles (sic) commetterem (sic) o crime”
(BRASIL, 1830).

O art. 64 do Cddigo criminal imperial brasileiro igualmente n&do previa
sancao penal aos doentes mentais que praticassem ilicitos penais, conforme se
constata em sua redacédo: “Os deliquentes (sic) que, sendo condemnados (sic),
se acharem no estado de loucura, ndo serdo punidos, emquanto (sic) nesse
estado se conservarem” (BRASIL, 1830).

Infere-se que o Cddigo Imperial de 1830 reforgava as prerrogativas
inerentes aos doentes mentais, essencial para a compreensao da necessidade
de oferecer um tratamento adequado ao insano mental, compreendendo-o
como doente que necessita de tratamentos especiais e retirando assim, a
pecha de criminoso. Apesar do contexto historico ndo privilegiar os direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, pois o referido Codigo Criminal
contemplava, inclusive, a pena de morte, abordava a questdo dos doentes
mentais como pessoas que necessitavam de tratamentos especificos, o que ja

representava grande evolugado no pensamento da época.

Portanto, as medidas de seguranga nasceram das necessidades
cotidianas da sociedade, como instrumento de prevencdo dos crimes,
proporcionando um tratamento diferenciado aquelas pessoas portadoras de
transtornos psiquicos envolvidas em ilicitos, por isso, Anibal Bruno reconhecia
que as medidas de seguranga “nasceram de exigéncias praticas da vida.
Foram surgindo como providéncias fragmentarias, nesta ou naquela legislacao,
para atender as imposi¢gdes mais urgentes da prevencdo da criminalidade”
(BRUNO, 1967, p. 257).

O Codigo Penal brasileiro de 1890 (Dec. 847/1890) n&o trouxe
inovacgdes ao instituto da medida de seguranga, comparado ao de 1830. No
entanto, tratava o mentalmente enfermo como ndo criminoso, conforme se

depreende da redacio da época:
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Art. 27. N&o sao criminosos:
§ 1° Os menores de 9 annos completos; (SIC)

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem
discernimento;

§ 3° Os que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamente incapazes de imputagao;

§ 4° Os que se acharem em estado de completa privagcédo de sentidos
e de intelligencia no acto de commetter o crime (SIC); (BRASIL, 1890)

O Codigo Penal de 1890 n&o estabelecia qualquer sangédo penal as
pessoas tidas como inimputaveis que cometessem ilicitos, preferindo a entrega
as respectivas familias (embora os meédicos defendessem o contrario), mas na
impossibilidade destas em recebé-los, determinava o recolhimento aos
“hospitais de alienados”, principalmente quando a infragdo era praticada contra

um membro da familia.

Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de
affeccdo mental serdo entregues a suas familias, ou recolhidos a
hospitaes de alienados, si 0 seu estado mental assim exigir para
seguranca do publico (sic). (BRASIL, 1890)

O projeto do Codigo Penal de Galdino Siqueira de 1913 salientava a
necessidade de internacdo dos inimputaveis perigosos em manicomios
judiciarios ou em hospitais de alienados, mas nao restou aprovado.
Influenciado por Carl Stooss e as teorias de Von Listz, esse projeto foi
"incorporado uma pena complementar imposta ao reincidente perigoso, com
duragao de um periodo trés vezes superior ao da pena, nao ultrapassando, em

qualquer caso, os quinze anos". (FERRARI, 2001, p. 33).

As medidas de seguranga foram sistematizadas no projeto de Virgilio de
Sa Pereira, em 1927, levando em consideracdo a capacidade do individuo de
compreender a ilicitude ou ndo do fato, mas consagrando o sistema duplo

binario, conforme noticia Luiz Regis Prado:

[...] inaugurou o reconhecimento expresso a responsabilidade
diminuida ou atenuada. N&do obstante esse projeto previa para semi-
imputavel o cumprimento cumulativo de pena e medida de seguranga,
numa expressa adogdo do sistema duplo binario. (PRADO, 2002, p.
643).
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No Brasil, ao final do século XIX, alguns autores se destacaram por

difundir as ideias de Morel'®

e Lombroso. Dentre eles, aqueles que mais se
destacaram por suas concepgdes hiegienistas e eugénicas, Raymundo Nina

Rodrigues e Francisco Franco da Rocha.

O maranhense Nina Rodrigues17 publicou em 1894 o livro “As racas
humanas e a responsabilidade penal no Brasil” e, posteriormente, realizou
varios estudos sobre a loucura na raga negra. Nina Rodrigues tornou-se
conhecido internacionalmente e chegou a ser reconhecido por Lombroso como
o “Apéstolo da Antropologia Criminal no Novo Mundo”. Desenvolveu profundas
pesquisas sobre origens étnicas da populagcdo e a influéncia das condigdes
sociais e psicoldgicas sobre a conduta do individuo. Com os resultados de seus
estudos propds uma reformulacdo no conceito de responsabilidade penal,
sugeriu a reforma dos exames meédico-legais e foi pioneiro da assisténcia
meédico-legal a doentes mentais, além de defender a aplicagdo da pericia
psiquiatrica ndo apenas nos manicoémios, mas também nos tribunais
(RODRIGUES, 2011).

Entretanto, Nina Rodrigues considerava o postulado da vontade livre
como fundamento da responsabilidade penal, uma ideia absurda em um
contexto social heterogéneo. O autor acreditava na existéncia de uma
‘evolucao mental” da espécie humana e que as “ragas inferiores” traziam uma
‘impulsividade primitiva® contribuindo para a pratica de atos violentos e
antissociais (RODRIGUES, 2011).

Nina Rodrigues foi um dos maiores difusores da Antropologia Criminal
de Lombroso e também de Morel sobre a degenerescéncia e desenvolveu

1® Bénédict Augustin Morel foi um psiquiatra franco-austriaco. Morel foi o primeiro a utilizar o termo
démence precoce (latim, dementia praecox ou deméncia precoce) que se referia ao que hoje é
conhecido como esquizofrenia. Em 1857 publicou Traité des dégénérescences physiques, intellectuelles
et morales de I'espéce humaine et des causes qui produisent ces variétés maladives, no qual argumenta
qgue algumas doencas sdo causadas por degeneracdo. Em seu tratado coloca que diversos estigmas
fisicos e psiquicos degenerativos explicariam as deformidades detectadas pelo mesmo em loucos e
delinquentes. Referida degeneracdo daria lugar a distintas enfermidades mentais: epilepsia, debilidade,
loucura e, inclusive, ao comportamento delitivo.

Y Médico e antropodlogo brasileiro nascido em Vargem Grande, MA, fundador da antropologia criminal
brasileira e pioneiro nos estudos sobre a cultura negra no pais. Iniciou medicina na Bahia, mas concluiu
no Rio de Janeiro, RJ (1888). Voltou a Bahia para assumir a catedra na Faculdade de Medicina da Bahia
(1891), onde promoveu a nacionalizacdo da medicina legal brasileira, até entdo inclinada a seguir
padrdes europeus.
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ideias que acentuaram a separagcdo do homem em grupos, hierarquizados pela
nocgao de raga, de acordo com os preceitos encontrados na obra de Lombroso.
Considerava-se um cientista e pretendia contribuir com suas ideias para propor
modificagdes ao Cddigo Penal brasileiro no que se refere a questdo da
imputabilidade e da responsabilidade penal.

Francisco Franco da Rocha publicou, em 1905, o Esbogo de psiquiatria
forense, livro destinado a orientar os psiquiatras em suas relagdes tanto com a
justica quanto com o procedimento do exame psiquiatrico. Franco da Rocha
buscou delimitar a esfera de atuacdo da psiquiatria forense, propondo que seu
objetivo & “determinar a existéncia ou ndo existéncia desse estado morbido
cerebral, a fim de poder o juiz, de acordo com a opiniao dos peritos psiquiatras,
aplicar as determinagdes dos cédigos” (FRANCO DA ROCHA, 2008, p. 153).

Julio Afranio Peixoto (1876-1947) foi médico legista, professor,
romancista e politico. Doutor em medicina, escreveu a tese Epilepsia e Crime,
na qual fez sérias criticas a obra de Lombroso, por afirmar a existéncia de uma
identidade entre delinquéncia e epilepsia. Afirmava, ainda, que nido existem
epilépticos responsaveis penalmente.

Em 1923 Afranio Peixoto publicou a obra Psicopatologia Forense, onde
aborda as nog¢des de capacidade, responsabilidade e expde as diversas
concepgdes tedricas da criminologia. Nessa obra, discute os aspectos da
semiologia mental, considerando as fungbes psiquicas que sofreriam
alteragdes nas patologias, bem como as diferentes manifestagdes clinicas da
doenca mental (PEIXOTO, 1923).

Para Peixoto a punicdo seria apenas defesa social, visando conter a
repeticdo do ato, rejeitando o radicalismo de Lombroso, mas adotando algumas

premissas lombrosianas, como se infere no seguinte trecho:

Livre arbitrio e determinismo, ja o vimos, sdo problemas filoséficos
insoluveis na esséncia; em quanto isto, ha... uma necessidade
premente de intimidar o criminoso possivel, corrigir e coagir o
criminoso de facto, preparar e realizar as reformas sociais que
previnam a degeneracdo, eduquem as massas, elevem o conforto e
nivel moral... em uma palavra, defendam a sociedade contra os
inimigos que ela faz e mantem (PEIXOTO, 1923, p. 20).
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A medida de segurancga prevista no Cdédigo Penal de 1940 (Decreto-lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), adotou o modelo italiano (pos-delitual),
que admitia inclusive a aplicagdo de medidas de seguranga aos “perigosos”

fossem eles imputaveis ou nio.

Luiz Regis Prado explica que a redagdo do Codigo Penal de 1940 no
que se refere as medidas de seguranca:

[...] agasalhou, como critério de verificagdo da responsabilidade
penal, a capacidade de entender o carater criminoso do fato e
determinar-se segundo esse entendimento (art.22). Assim, é
considerado inimputavel aquele inteiramente incapaz de entender o
carater delituoso do fato e de orientar seu atuar de acordo com
aquela compreensao e semi-imputavel quem nao possui plenamente
esse discernimento. Ao semi-imputavel sdo aplicaveis pena e medida
de seguranga, cumulativamente, ao passo que ao inimputavel esta
reservada apenas esta ultima medida (PRADO, 2002, p. 643).

Com uma acepgédo critica Zaffaroni e Pierangeli descrevia o Cddigo
Penal de 1940 por ser um:

Cdédigo rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho ideoldgico,
impregnado de “medidas de seguranga” pos-delitiosas, que operavam
através do sistema do “duplo binario” ou da “dupla via”. Através desse
sistema de “medidas” e da supressdo de toda norma reguladora da
pena no concurso real, chegava-se a burlar, dessa forma, a proibi¢do
constitucional da pena perpétua. Seu texto corresponde a um
“tecnicismo juridico” autoritario que, com a combinagdo de penas
retributivas e medidas de seguranga indeterminadas (propria do
Cdédigo de Rocco), desemboca numa clara deteriorizagdo da
seguranga juridica e converte-se num instrumento de neutralizagao
de “indesejaveis”, pela simples deteriorizagdo provocada pela
institucionalizagcdo demasiadamente prolongada. (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2015, p. 205).

O Cddigo Penal (1940) passou por uma reforma em 1969, quando o
tempo minimo para o cumprimento da medida de seguranga passou a ser de
um a trés anos. Essa reforma manteve o0 exame de cessagao de
periculosidade, para verificar se o0 “louco infrator” teria condi¢oes de retornar ao

convivio social, e s6 entdo poderia ter a medida de seguranga extinta.

Até a Reforma Penal pela Lei n°® 7.209/1984, prevalecia no Brasil o
sistema do duplo binario (dualista), ou seja, o juiz podia aplicar pena e medida
de seguranga. Quando o réu praticava delito grave e violento, era considerado
perigoso, portanto, recebia pena e medida de seguranga. Assim, ao término do
cumprimento da pena privativa de liberdade, continuava detido até que

houvesse o0 exame de cessacao de periculosidade.
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A exposigao de motivos do Cédigo Penal do Brasil (Lei 7.209/1984) no
item 87 dispde:
Extingue o projeto a medida de seguranga para o imputavel e institui
o sistema vicariante para os fronteiricos. Ndo se retomam, com tal
método, solugdes classicas. Avanga-se, pelo contrario, no sentido da
autenticidade do sistema. A medida de seguranga, de carater
meramente preventivo e assistencial, ficara reservada aos
inimputaveis. Isso, em resumo, significa: culpabilidade-pena;
periculosidade-medida de seguranga. Ao réu perigoso e culpavel ndo

ha razao para aplicar o que tem sido, na pratica, uma fragdo de pena
eufemisticamente denominada medida de seguranga.

No sistema do duplo binario, o semi-imputavel cumpriria inicialmente a
pena privativa de liberdade e, ao seu final, se mantida a presenga da

periculosidade, seria submetido a uma medida de seguranca!

Na pratica havia dupla penalidade, pois a maioria dos sentenciados era
submetido a uma prisdo profundamente injusta, ja que na época do delito, fora
considerado imputavel. A designagcdo — duplo binario — advém da expresséo
italiana doppio binario, que significa duplo trilho ou dupla via, como esclarece
René Ariel Dotti (2001, p. 310).

Com a reforma da parte geral do Codigo Penal brasileiro pela Lei n°
7.209/1984, vigente até os dias atuais, esse entendimento foi alterado com
importantes reflexos para o semi-imputavel. Pois, sendo constatada a semi-
imputabilidade, haveria a prolacdo de uma sentenga condenatoria, podendo
incidir a diminuicdo de 1/3 a 2/3 da pena, conforme autoriza o artigo 26,
paragrafo unico, do atual Cédigo Penal. Entretanto, se o juiz entender que, pela
“periculosidade” constatada no agente se revelar mais efetivo um tratamento
curativo, essa pena reduzida podera ser substituida por uma medida de
seguranga, conforme recomenda o artigo 98 do Codigo Penal brasileiro:

Art. 98 — Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela internagdo, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°. (Redagéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

A partir dessa alteragcdo legislativa, o Brasil passou a adotar
expressamente o sistema vicariante (unitario ou monista), superando o sistema
do duplo binario. Assim, ao semi-imputavel aplica-se a pena reduzida de 1/3 a
2/3 ou a medida de segurancga, conforme seja mais adequado ao caso. N&o se
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admite a cumulagcdo da pena privativa de liberdade e posterior medida de

seguranga, ainda que em sequéncia.

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que durante o
cumprimento de pena privativa de liberdade, o fato de ter sido imposta ao réu,
em outra acéo penal, medida de segurancga referente a fato diverso, ndo impde
a conversao da pena privativa de liberdade que estava sendo executada em
medida de segurancga. O sistema vicariante afastou a imposigao cumulativa ou
sucessiva de pena e medida de seguranga, uma vez que a aplicagdo conjunta
ofenderia o principio do ne bis in idem, ja que o mesmo individuo suportaria
duas consequéncias em razdo do mesmo fato, conforme se infere no seguinte

julgado:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINARIO OU DE
REVISAO CRIMINAL. NAO CABIMENTO. EXECUCAO. VIOLACAO
AO SISTEMA VICARIANTE. INOCORRENCIA. IMPOSICAO DE
MEDIDA DE SEGURANCA E DE PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE DECORRENTES DE FATOS E ACOES PENAIS
DISTINTAS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. Ressalvada
pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de
Justica ser inadequado o writ quando utilizado em substituicdo a
recursos especial e ordinario, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de
oficio, a concessdo da ordem ante a constatagdo de ilegalidade
flagrante, abuso de poder ou teratologia. 2. O sistema vicariante
afastou a imposi¢gdo cumulativa ou sucessiva de pena e medida de
seguranga, uma vez que a aplicagéo conjunta ofenderia o principio do
ne bis in idem, jd& que o mesmo individuo suportaria duas
consequéncias em razdo do mesmo fato. 3. Tratando-se o]
reconhecimento da incapacidade de decisdo incidental no processo
penal, ndo ha obstaculo juridico a imposi¢ao de medida de seguranga
em um feito e penas privativas de liberdade em outros processos. 4.
Habeas Corpus ndo conhecido. (STJ, HC 275.635/SP, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 08/03/2016, DJe
15/03/2016).

A critica ao referido julgado consiste na compreenséo de que, havendo
imposicao de medida de seguranga, ainda que em outro processo, ficou
evidenciada a existéncia de disturbio ou transtorno mental, que deve ser

tratado em local adequado, ndo no sistema penitenciario comum.

Portanto, o modelo brasileiro de medida de seguranga previsto no atual
Caodigo Penal brasileiro € o vicariante (que faz as vezes de outra coisa), no qual
0 juiz s6 pode aplicar pena ou medida de segurancga. O sistema brasileiro atual
evita um tremendo paradoxo, conforme adverte René Ariel Dotti:
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Se uma das finalidades da pena de prisdo é ressocializar ou reeducar
o infrator, sob o palio da prevengéo especial, como se justificar um
complemento que pressupde a periculosidade, ainda persistente?
Trata-se de uma contradictio in adjecto e, portanto, a negacdo de um
dos objetivos da pena, assim declarados em textos constitucionais e
leis ordinarias (DOTTI, 2001, p. 311).

Apesar de exigir a pratica de um “injusto tipico”, que Busato (2017)
chama de “agdo com pretensédo de ilicitude”, deixa clara a ideia de defesa
social, que se aplica por tempo indeterminado, situagdo também violadora de
principios limitadores do jus puniendi. Entretanto, no Estado de Direito, adota-
se o Direito penal do fato e ndo do autor.

Os modelos classicos de teoria do delito (finalistas ou funcionalistas),
adotaram, de modo geral, uma analise da culpabilidade que incluia situagdes
de inexigibilidade de conduta diversa, além disso, iniciaram a analise da
culpabilidade pela imputabilidade, como capacidade geral de ser culpavel, e
acabaram deparando-se com um intrincado problema doutrinario: o que fazer
quanto a um inimputavel que atua em situagdo de exculpagdo? (BUSATO,
2017).

No Brasil, parte da doutrina defende que a situacdo de exculpacao
(excludente de culpabilidade) derivada do erro de proibicao escusavel (art. 21,
CP), coacédo moral irresistivel e obediéncia hierarquica (art. 22, CP) e, ainda,
embriaguez completa por caso fortuito ou for¢ga maior (art. 28, §2°, CP), deveria
afastar a aplicabilidade da medida de seguranga. Em contraposi¢éo, outro setor
doutrinario, ao defender que a falta de capacidade para o conhecimento da
proibicdo impediria a dirigibilidade normativa, torna indiferentes as hipoteses
aventadas.

Valida a ligao de Zaffaroni e Pierangeli a respeito da inexigibilidade da
compreensao da antijuridicidade proveniente de incapacidade psiquica:

A capacidade psiquica requerida para se imputar a um sujeito a
reprovacgao do injusto é a necessaria para que lhe tenha sido possivel
entender a natureza do injusto de sua acao, e que lhe tenha podido
permitir adequar sua conduta de acordo com esta compreensao da
antijuridicidade. A lei, neste sentido, estabelece ser inimputavel que é,
“ao tempo da agdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato, ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (art. 26, caput, do CP). Aquele que tem a possibilidade
de compreender a antijuridicidade de sua conduta bastante limitada,
ou anulada, ndo pode ser reprovado por ela: quem padece de uma
psicose delirante, que o leva a um delirio de referéncia, em que
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acredita que o vizinho o esta matando com pés venenosos, quando o
pobre homem apenas pulveriza as formigas de seu jardim, ndo pode
ser reprovado pela conduta de agredi-lo, porque dele ndo se pode
exigir a compreensao de sua antijuridicidade. Por outro lado, quem
compreende a antijuridicidade de sua conduta, mas ndo pode
adequa-la a esta compreensao, porque nao tem capacidade psiquica
para isto, também n&o pode ser reprovado pelo injusto cometido:
aquele que sofre de uma fobia a insetos sabe que configura um
injusto empurrar ancids na rua, mas, se viu uma barata e isto nele
desencadeou um panico incontrolavel, ndo podera adequar sua
conduta a compreensdao da antijuridicidade, por mais que
racionalmente se aperceba de que seu medo nao tem causa real, e
de que empurrar uma ancia, nestas circunstancias, € um deploravel e
malvado. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 559).

Por isso que a imputabilidade, assim entendida como a capacidade de
culpabilidade, possui dois niveis, no qual um refere-se a capacidade de
compreender a ilicitude, e outro que consiste na capacidade para adequar a

conduta a esta compreensao.

Entretanto, a situacdo fatica de coacdo moral irresistivel ou outras
similares dizem respeito a formula de permissdo fraca, cuja verificagdo
pertence a afirmagdo de uma pretensédo objetiva de ilicitude, que €&, em si,
pressuposto da analise de pretensdao de reprovagdo (BUSATO, 2017).
Portanto, ha uma antecipagdo em face da verificagdo da imputabilidade e,
consequentemente ndo ha qualquer possibilidade de aplicagdo de medida de
seguranca, se demonstrada a presencga da situagdo permissiva. Isso porque,
como bem ressalta Mir Puig, na inexigibilidade de conduta diversa, “a
anormalidade motivacional, fundamento comum a toda ideia de causa de
exclusdo da responsabilidade penal, ndo procede aqui de nenhuma
anormalidade no sujeito — permanente ou transitéria — mas de uma

anormalidade na situagao” (MIR PUIG, 1998, p. 616).

Diante disso, ndo cabe argumentar que a falta de capacidade psiquica
em geral, ostentada pelo inimputavel, impediria que ele se conduzisse com
adequada dirigibilidade normativa para ter avaliada ou justificada sua atitude
por uma reducéo de possibilidades de atuar segundo a norma, pois a questao é
objetiva (SANTOS, 2007). Ou seja, se a conduta desvaliosa € realizada em
circunstancias concretas que ndo permitiam a ninguém atuar contra o direito,
objetivamente, a falta de dirigibilidade de conduta do inimputavel resulta
absolutamente irrelevante. Qualquer postura contraria equivale a um direito

penal de autor contra a pessoa do inimputavel (BUSATO, 2017).
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3.2 Medidas de segurang¢a no direito comparado

O modo como se determina a inimputabilidade em fungdo de anomalia
psiquica varia pouco de um ordenamento juridico para outro, entretanto, pode-
se dizer que a maioria dos paises é regido pelo critério misto ou biopsicolégico,

conforme se infere da analise dos ordenamentos alienigenas adiante descritos.
3.2.1. Alemanha

O direito penal alemdo sempre exerceu grande influéncia no
desenvolvimento da dogmatica juridico-penal dos paises europeus e no
ocidente. Essa influéncia atualmente decorre em razdo do grande
desenvolvimento da dogmatica juridico-penal alema, o que, notadamente, fez
com que o direito penal alemdo sempre representasse um modelo a ser

seguido.

O Codigo Penal aleméo (Strafgezetzbuch) trata da inimputabilidade nos
artigos 19, 20 e 21, respectivamente sobre a menoridade (14 anos), em
decorréncia de disturbios psiquicos e a inimputabilidade reduzida.
Relativamente a psicopatologia, o diploma penal alemdo adotou o critério

biopsicoldgico.

Nos termos do §20 do Cddigo Penal aleméo, age sem culpabilidade
aquele que, em razao de disturbio mental patoldgico, de um profundo disturbio
da consciéncia ou de deficiéncia mental ou de outra grave anomalia psiquica, é
incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de agir conforme essa
compreensao. Assim, o estatuto penal alemé&o adotou o sistema biopsicolégico,
tal como o sistema adotado no Brasil. (SILVA, 2015)

No direito penal alem&o a imputabilidade esta associada a capacidade
de autodeterminagado, pois, paulatinamente, o ser humano desenvolve a
consciéncia, que o pde em condigdes de acumular experiéncias, que por
associagao influirdo em sua conduta. A enfermidade mental ou oligofrenia pode
excluir a capacidade, seja porque ndo permite que se instale ou porque uma

vez instalada anula a consciéncia.
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Hellmuth von Weber (1893-1970) adverte que a decisdo da exclusao da
imputabilidade fica praticamente nas maos do perito médico, que n&o s6 se
atém a incumbéncia de estabelecer o diagndstico e o prognodstico de uma
enfermidade mental ou sobre a maturidade evolutiva de um jovem, mas
também deve dar resposta sobre a questao juridica da responsabilidade, o que
pode apresentar resultados diferentes segundo o critério adotado. (WEBER,
2008, p. 122).

Ha no direito penal alemdo um grau de responsabilidade intermediario
da responsabilidade diminuida, equivalente ao que conhecemos por semi-
imputavel. Aplica-se essa semi-imputabilidade aos jovens entre 14 e 18 anos
de idade e os que apresentam debilidade mental prevista no §51 Il da Lei
24/11/1933.

O §21 combinado com o §49 do Codigo alemao prevé igualmente a
capacidade reduzida, com determinagdo de diminuicdo da pena. Entretanto,
Roxin adverte que a capacidade reduzida n&o constitui um meio termo entre a
capacidade e a incapacidade traduzida em uma espécie de forma autdbnoma,
ao que conhecemos como semi-imputabilidade. O jurista aleméo sustenta que
a capacidade de controle € um conceito graduavel, em que a pessoa pode se
ressentir de modo maior ou menor em poder se motivar ou ndo de acordo com
a norma. (ROXIN, 2008)

As anomalias mentais admitidas no ordenamento alemao podem ter
origem organica, como a perturbagdo da consciéncia, as alteragcdes da
atividade mental (como os estados transitorios de delirio febril, embriaguez
etc), a debilidade mental referente ao grau inferior de alteracdo modrbida e a

inibicdo do desenvolvimento devido a surdo mudez.

Assim, as anomalias mentais devem ser observadas quando
comprometem a inteligéncia ou a capacidade de determinagdo da vontade.
Nao é necessario o conhecimento do direito. Faltara o dolo quando a alteragao
mental seja de tal natureza que o autor desconhega seu mundo circundante e,
por consequéncia ndo sabe o que faz (como nas alucinagdes). Isso é frequente

nos estados paranoicos no qual haja uma sensagéo de persegui¢cao e por isso
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acredita que se encontra em situacdo de necessidade. Assim, nao haveria
capacidade de autodeterminacéo da vontade. (WEBER, 2008).

O modelo penal alemao prevé as penas e medidas de seguranga no
sistema de sang¢des, como elemento estrutural fundamental na regulagéo das
consequéncias juridicas das condutas. Fica evidente que nesse modelo a
prevengdo ganha preponderancia sobre o tratamento, entretanto, o sistema
admite a reducao da culpabilidade, como se infere nas licdes de Claus Roxin:

La peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan grande para
la coletividade, que la pena ajustada a la culpabilidad no baste para
proteger suficientemente de sus ataques a la coletividad. Cuando p.
ej. un deficiente mental que soélo es imputable en una pequefia
medida comete hechos violentos graves y es previsible que los vuelva
a cometer, entonces su reducida culpabilidad (§21) justifica sélo uma
pena pequefia, pero la procteccion de la generalidad hace necesario
ademas de eso que se le ingresse en un hospital psiquiatrico (§63) en
atention a los fines de correccion y asseguramiento. (ROXIN, 2008, p.
104).

A medida de seguranga se relaciona com uma determinada
predisposi¢cdo de reacdo, ou seja, com uma personalidade. Ela pressupde a
pratica de uma acdo sancionada (8§42 b; RJGG §1 [), ou seja, um
comportamento sujeito a uma sangao penal. O ordenamento alemao parece
admitir o sistema duplo binario, ou seja, a aplicacdo da medida de seguranga
junto com a pena, como ocorre nos §§42 d, e. (WEBER, 2008, p. 168).

Nesse aspecto, defende Roxin a tese da via unica de penas e medidas

de seguranga simultaneamente:

Segun el §67, en caso de imposicidon simultdnea de uma pena
privativa de liberdad y una medida también privativa de liberdad, el
internamiento en un hospital psiquiatrico (§63) y en un centro de
desintoxicacion (§64) por regla general es ejecutado antes de la pena
y computado a efectos de la misma, de modo que em numerosos
casos ya no necesita ser cumplida una pena en un establescimiento
penitenciario. (ROXIN, 2008, p. 107).

O §49 do diploma penal alemao estabelece a redugdo de pena em caso
de capacidade relativa, delimitando parametros quantitativos de redugao para
diversas hipdteses atenuantes.

O ordenamento penal alem&o admite a declaragdo de prescricdo da
medida de seguranga, ainda que se relacione com a periculosidade atual. A

prescricdo da execug¢do da medida de seguranga corresponde a da execugéo
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da pena (§70 Il). Aproveita igualmente os institutos da graca e indulto, como
forma de extingdo da punibilidade, para atingir as medidas de seguranga.

A Alemanha nao estabelece prazo de duragdo da medida de seguranga,
esta a depender de sua necessidade, mas o ordenamento admite sua
modificagado para medidas educativas (§§42 s., 42 1 e IV, 63 Ill RUGG). Admite,
inclusive, varios tipos de medidas na mesma sentenga, havendo necessidade
de modificagdo das circunstancias segundo a necessidade de sua execugéo
(8§42 n).

Percebe-se que o modelo alem&o de medida de segurancga € pautado na
seguranca social e garantia da “ordem”, de carater preventivo especial,
buscando principalmente neutralizar a periculosidade do ser humano. O
modelo admite a majoragdo do tempo de internagdo, avaliando-se sua
culpabilidade, seus antecedentes e a ameaca de causar ulteriores danos
graves (§66).

Alguns paises ampliaram a denominada via unica, adotando o sistema

vicariante, como ocorre na Suécia, Inglaterra, Bélgica e Italia.
3.2.2 Inglaterra

Na Inglaterra, assim como em varios Estados dos Estados Unidos
adotam a regra que a imputabilidade penal & aplicavel ao agente que, a época
do fato, ndo entendia que estava praticando um crime, e, se entendia, ndo tinha
consciéncia que estava praticando um mal. Dai nasceu a esdruxula regra
McNaughten, oriunda do Direito Penal Inglés, em razdo de um homicidio
ocorrido em 1843, quando Edward Drummond, secretario do primeiro-ministro
Sir Robert Peel, foi assassinado por Daniel McNaughten. Este, tomado por
alucinagdes auditivas e por delirio persecutorio, acreditava que o senhor Peel o
prejudicava, que vivia falando mal de sua pessoa. Um dia, tomado por essas
concepgodes delirante-alucinatorias, se colocou a observar a casa do senhor
Peel, e vendo sair o senhor Drummond, o seguiu e o matou, com a convic¢ao
de ter matado o ministro Peel. A defesa, baseada na jurisprudéncia médica,
citando o caso de Isaac Ray (1838), defendeu o reconhecimento pela Corte
como doente mental, cuja tese foi acolhida, importando na absolvicdo de Daniel
McNaughten e enviado-o para o hospital psiquiatrico (PALOMBA, 2016).
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O caso chegou até a Camara dos Lordes, tornando jurisprudéncia, pela
qual deveria restar provado que, a época do fato o agente nado tinha
consciéncia ou nao podia saber que estava praticando um mal. Portanto,
esdruxula regra McNaughten estabelecia que:

[...] ao alegar “estado de loucura” do acusado deve-se provar
claramente que, a época do fato, este ndo tinha consciéncia de que
estava praticando um crime e se tinha consciéncia, ndo poderia saber
que estava praticando um mal. Vale dizer, um louco, alucinando ou
delirando, que, no auge de seu delirio persecutorio, resolve se vingar
do ‘perseguidor’, e o mata sabendo que esta tirando a vida de uma

pessoa, responde penalmente pelo que fez, como se fosse individuo
normal. (PALOMBA, 2016, p. 145).

A lei inglesa ndo admite responsabilidade diminuida ou parcial, ou seja,
manifestagdes de furia incontrolada de um individuo aparentemente s&o né&o

implicara em isengao de responsabilidade penal ou diminui¢cdo desta.
3.2.3 Estados Unidos

Nos Estados Unidos da América um total de 28 (vinte e oito) estados
adota um padrdo de “insanity defense” que nao leva em consideragdo a
incapacidade volitiva dos sujeitos, mas a tentativa de defender um arguido,
baseando-se apenas nesse aspecto € ainda um assunto extremamente
limitado. De modo geral, o insano mental ndo € punido por cometer crime se, a
época do fato apresentava alguma psicopatologia. O 6nus da incapacidade
recai sobre a defesa (affirmative defense). Entretanto, a McNaughten rule
(regra McNaughten) vige na maioria dos Estados da federac&o, mas é bastante
combatida nos tribunais, ganhando for¢ca, cada vez mais, o critério do
“irresistivel impulso”, que corresponde a incapacidade de autodeterminacao

(PALOMBA, 2016).

Alguns Estados americanos ja utilizam o critério da “responsabilidade
diminuida”®, ou estabelecendo “circunstancias atenuantes”, se provado que a

afecgdo mental agiu de forma a diminuir a culpa do acusado.

Alguns Estados estabelecem por lei que, se o acusado foi considerado
incapaz de compreender o processo de julgamento, sera recolhido a um
hospital psiquiatrico, para tratamento, suspendendo o processo, até o
restabelecimento da higidez mental do acusado. N&o havendo pronto
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restabelecimento de suas faculdades mentais por “periodo razoavel”
(reasonable period of time), podera ser posto em liberdade. (PALOMBA, 2016).

Estados Unidos e Frangca executaram medidas de deslocamento do
cuidado do hospital psiquiatrico para outros espagos que acabaram por
reproduzir sua logica, bem como ag¢des de cunho administrativo para redugéo
de gastos publicos. Inicialmente, elas foram afirmadas como
desinstitucionalizagdo, mas posteriormente foram analisadas como praticas de
desospitalizagao, servindo de subsidios para que as experiéncias italianas que
seguiram buscassem a efetividade deste processo (CASTEL, 1987).

A Secgdo 16 do Cddigo Penal Canadense isenta a responsabilidade
penal daquele que cometeu um ato ou uma omissdo enquanto sofria de um
transtorno mental, que o deixou incapaz de apreciar a natureza e a qualidade
dessa conduta ou de saber que tal comportamento era ilicito. Ou seja, apenas
a falta ou a diminuigdo da capacidade cognitiva parece relevar para a excluséo
da responsabilidade®.

3.2.4 ltalia

Na modelo italiano a tutela especifica do direito a saude na prisao é
garantida pelo artigo 11 da Lei n° 354 de 1975 sobre o ordenamento
penitenciario. O artigo | enuncia o principio orientador: ‘il trattamento
penitenziario deve essere conforme ad umanita e deve assicurare il rispetto

della dignita della persona”.

Na Italia predominou por muito tempo o conceito de “instituicao total” que
foi abordado pelo psiquiatra Franco Basaglia (1978), autor da reforma dos
servigos psiquiatricos no pais, uma das mais radicais do mundo. A instituicdo
total € “aquela que controla ou busca controlar a vida dos individuos a ela
submetidos substituindo todas as possibilidades de interacdo social por
determinacgdes internas” (GOFFMAN, 2003, p. 16).

¥ Texto original: “No person is criminally responsible for an act committed or an omission made while
suffering from a mental disorder that rendered the person incapable of appreciating the nature and
quality of the act or omission or of knowing that it was wrong”. (CANADA, 1985)
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O art. 85 do Codice Penale italiano estabelece ser imputavel o agente
que, no momento do cometimento do fato, possua a capacidade de entender e
de querer: “Art. 85. (capacita dintendere e di volere). Nessuno pu¢ essere
punito per un fato preveduto dalla legge come reato, se, al momento in cui lo ha

commesso, non era imputabile (87)”.

O art. 88 do Codigo Penal italiano faz referéncia as causas de excluséo
da imputabilidade, nos seguintes termos: “Non é imputabile chi, nel momento in
cui ha commesso il fatto, era, per infermita, in tale stato di mente da escludere
la capacita d'intendere o di volere”® (ITALIA, 1930).

A legislacéo penal italiana prevé a responsabilidade penal diminuida, em
razao de enfermindade mental que comprometa parcialmente a capacidade de
compreensao, consoante autoriza o art. 89 do Cddigo Penal italiano, nesses
termos: “Chi, nel momento in cui ha commesso il fatto, era, per infermita, in tale
stato di mente da scemare grandemente, senza escluderla, la capacita
d'intendere o di volere, risponde del reato commesso; ma la pena e diminuita”.
(ITALIA, 1930).

Ao contrario do ordenamento juridico brasileiro, o Caodigo italiano
especifica detalhadamente as causas de reducdo e de exclusao da
imputabilidade, que vao desde as alteragcbes patoldgicas devidas a
enfermidade da mente ou acdo do alcool ou de substancias estupefacientes
(psicoativas);  imaturidade  fisiolégica ou  parafisiolégica, relativas
respectivamente, a menoridade e ao surdo-mudismo (arts. 88 a 98 do Cddigo
Penal italiano). (MANTOVANI, 1992)

A custddia cautelar para tratamento do acusado que apresenta algum
tipo de transtorno mental revela-se como alternativa a custddia prisional para
evitar ao acusado a internagdo no carcere, conforme dispde o artigo 286 do
Cddigo Processual Penal italiano:

Se la persona da sottoporre a custodia cautelare si trova in stato di
infermita mentale che ne esclude o ne diminuisce grandemente la
capacita di intendere o di volere, il giudice, in luogo della custodia in
carcere, puo disporre il ricovero provvisorio in idonea struttura del
servizio psichiatrico ospedaliero, adottando i provvedimenti necessari

19 ~ . .. o~ s . / .
Traducdo livre do original: Ndo é imputavel quem, no momento em que cometeu o fato, estivesse, por
enfermidade, em tal estado de espirito que excluisse a capacidade de compreender ou querer.
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per prevenire il pericolo di fuga. Il ricovero non puo essere mantenuto
quandzg risulta che l'imputato non e piu infermo di mente (ITALIA,
1988)"".

O CPP italiano individualiza como pressuposto a "pessoa em estado de
enfermidade ou transtorno mental que exclui ou diminui a capacidade de
entender o carater ilicito do fato". Assim, a norma autoriza eventual
transferéncia do sujeito enfermo para uma estrutura do servigo psiquiatrico
hospitalar, evitando sua permanéncia no carcere. Entretanto, a internacdo em
estrutura do servigo psiquiatrico ndo pode ser mantida quando o sujeito n&o
mais apresenta a condigdo de enfermo mental, desde que preenchidas as
exigéncias de natureza cautelar que autorizam a manutengdo da priséo

cautelar.

Caso o transtorno mental ou a perturbagcdo da saude mental seja
superveniente ao delito e a prépria condenacao e impega a execugao da pena
de prisédo, sera estabelecida internagdo em um hospital psiquiatrico judiciario
(hoje Residenza Esecuzione Misura Sicurezza - REMS) até a cessdo do
transtorno e a revogacdo da relativa disposicdo de internagdo, consoante
dispée o artigo 148 do Cddigo Penal italiano, no primeiro paragrafo, nos

seguintes termos:

Se, prima dell'esecuzione di una pena restrittiva della liberta
personale o durante l'esecuzione, sopravviene al condannato una
infermita psichica, il giudice, qualora ritenga che l'infermita sia tale da
impedire l'esecuzione della pena, ordina che questa sia differita o
sospesa e che il condannato sia ricoverato in un manicomio
giudiziario, ovvero in una casa di cura e di custodia. (ITALIA, 1930)*".

Antes do Cdédigo Rocco ndo havia, na legislagao italiana, disposi¢coes
sobre a suspensdo da execugdo da pena em caso de superveniéncia de

“‘doenca mental”. Aos hospitais judiciarios se deu uma impostagado baseada no

*° Traducéo livre: Se a pessoa sujeita a custddia preventiva estiver em estado de insanidade
que exclua ou diminua grandemente sua capacidade de entender ou desejar, o juiz, em lugar
da custédia na prisdo, pode providenciar hospitalizagdo temporaria em uma estrutura
adequada do servico hospitalar psiquiatrico, tomando as medidas necessarias para evitar o
risco de fuga. A hospitalizagdo ndo pode ser mantida quando parecer que o acusado ja ndo
esta mentalmente doente.

! Tradugao livre: Se, antes da execugdo de uma sangdo restritiva de liberdade pessoal ou
durante a execugdo, ocorre uma doenga mental ao condenado, o juiz, se considerar que a
enfermidade é de modo a impedir a execugdo da sentenca, ordena que isso seja diferido ou
suspenso ou que o condenado seja hospitalizado em um hospital judicial psiquiatrico ou em
uma casa de repouso e custédia.
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tratamento e na terapia com regras inspiradas por senso de humanidade. Tais
instituicdes eram também, além de hospitais que recebiam doentes mentais,
lugares de abrigo para simuladores de transtorno. (FAVILLI; AMARANTE,
2018).

A partir de 2015, com o advento do Decreto Lei n° 24 de 25 de margo de
2013, por inspiracdo do psiquiatra Franco Basaglia, todos os hospitais
judiciarios no territorio italiano foram oficialmente fechados e substituidos por
REMS. Portanto, até o ano de 2017, a Italia passou a ser o0 uUnico pais do
mundo a abolir os hospitais psiquiatricos judiciarios, representando um marco
na histéria da saude mental no mundo inteiro, tornando-se referéncia para a
Organizagao Mundial de Saude (FAVILLI; AMARANTE, 2018).

A legislacdo penal italiana ainda precisa aperfeigoar seu aparato
normativo, através da introdu¢cdo de uma lei contra a tortura, embora existam
varias normas que sancionam e proibem qualquer tipo de comportamento
violento, n&do ha ainda um crime de tortura no Cddigo Penal. A associagao
italiana Antigone esta realizando uma batalha a favor da introdugéo do crime de
tortura, eis que configura um crime contra a humanidade, seguindo a definigdo
fornecida pela ONU e pelo Conselho da Europa. (FAVILLI; AMARANTE, 2018).

Na ltalia ha uma entidade chamada “Outro Direito” - um “Centro de
documentagdo da prisao, desvio e marginalidade” - vinculado ao Departamento
de Teoria e Historia do Direito da Universidade de Florenga. O Centro promove
denuncia contra a presenga, nos antigos Hospitais Psiquiatricos Judiciarios,
das pessoas ainda ndo colocadas em REMS (equiparadas ao Centro de
Atencédo Psicossocial - CAPS no Brasil). Os reclusos sdo ajudados a
subscrever uma reclamacgao, dirigida ao juiz, que pée em “jogo” a Constituicdo
ltaliana?>. De fato, a continuagdo de internacdo nos antigos Hospitais
Psiquiatricos Judiciarios representa uma forma de detencéo ilegal, contra
legem (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2016).

3.2.5 Portugal

20 artigo 13 da Constituigédo italiana diz. “N&o é permitida qualquer forma de restricdo da
liberdade pessoal, exceto na forma e nos casos previstos por lei”.
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O Cadigo Penal Lusitano, no titulo relativo a “inimputabilidade em raz&o
de anomalia psiquica”, traz no seu artigo 20 a seguinte previsao:

1. E inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for
incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliagao.

2. Pode ser declarado inimputavel que, por forca de uma
anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina,
sem que por isso possa ser censurado, tiver, no momento da pratica
do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se
determinar de acordo com essa avaliagao sensivelmente diminuida.

3. A comprovada incapacidade do agente para ser influenciado
pelas penas pode constituir indice da situagdo prevista no nuimero
anterior.

4, A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia psiquica
tiver sido provocada pelo agente com intengdo de praticar o facto.
(SILVA, 2015, p. 48).

O legislador portugués preferiu adotar o termo “anomalia psiquica” para
abranger toda espécie de auséncia de higidez mental, ao passo que o
legislador brasileiro optou por termos como: “doenga mental e desenvolvimento
mental incompleto ou retardado”. A generalizagdo do termo pode provocar
incompreensdes em razao da sua amplitude, pois nao levaria ao entendimento
sob o0 aspecto séciocognitivo, como € o caso dos indios ou dos surdos, que n&o
possuem déficit de higidez mental, mas uma compreensao diferente sob varios
aspectos socioculturais.

O Codigo Penal Portugués decidiu por igualar as psicoses e as
psicopatias delimitando a anomalia psiquica em um critério normativo ou
juridico. Nesse aspecto, ndo seria valido um exame pericial da anomalia
psiquica, uma vez que a psiquiatria ndo teria condigdes de responder de
maneira cientifica a uma questéo juridica que tal definicdo implica. (CELANT,
2016).

O art. 159 do Codigo de Processo Penal de Portugal prevé a realizagéo
de pericia psiquiatrica, a requerimento do Ministério Publico, da defesa ou dos

familiares do arguido. Vale colacionar o seguinte julgado:

1. Ac. TRL de 15-12-2008: V. A pericia psiquiatrica, a que se reporta
o artigo 159.° do Cédigo de Processo Penal, sobretudo os seus n.°s 6
e 7, tem em vista apurar se o arguido sofre de alguma anomalia
psiquica que possa justificar o juizo de inimputabilidade ou de
imputabilidade diminuida. S6 deve ser realizada quando se suscitar,
fundadamente, a inimputabilidade ou a imputabilidade diminuida do
arguido.

VI. «Para efeito de avaliagao da personalidade e da perigosidade do
arguido pode haver lugar a pericia sobre as suas caracteristicas
psiquicas independentes de causas patoldgicas, bem como sobre o
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seu grau de socializagdo». Trata-se de uma pericia sobre a
personalidade que «pode relevar, nomeadamente para a decisao
sobre a revogacdo da prisdo preventiva, a culpa do agente e a
determinagdo da sangdo». (PORTUGAL, MINISTERIO PUBLICO,
2008)

O Art. 160 do CPP portugués prevé a realizagcdo de pericia da
personalidade e da periculosidade, inclusive para auxiliar o juiz acerca da
revogacgao da prisdo preventiva, estabelecendo que:

1 - Para efeito de avaliagdo da personalidade e da perigosidade do
arguido pode haver lugar a pericia sobre as suas caracteristicas
psiquicas independentes de causas patoldgicas, bem como sobre o
seu grau de socializag&o. A pericia pode relevar, nomeadamente para
a decisdo sobre a revogacao da prisao preventiva, a culpa do agente
e a determinacdo da sancéo.

2 - A pericia deve ser deferida a servigos especializados, incluindo os
servigos de reinsergcdo social, ou, quando isso ndo for possivel ou
conveniente, a especialistas em criminologia, em psicologia, em
sociologia ou em psiquiatria. (PORTUGAL, DL N° 78/87)

No Direito Penal portugués, em razéo do art. 163 do Codigo de Processo
Penal, uma vez apresentado o laudo pericial e suas conclusées sob uma
perspectiva técnico-cientifica, o juiz fica adstrito a tais conclusées, tendo sua
atividade limitada quanto a esse momento. (CELANT, 2016, p. 18)

Portanto, caso o juiz pretenda divergir das conclusdes da pericia deve
fazé-lo de forma fundamentada, mas dificimente tera condigdes técnico-
cientificas para divergir do laudo pericial, especialmente sob o aspecto
psicopatologico. Entretanto, o juizo de inimputabilidade é também um juizo
normativo, por isso, o papel do perito e do juiz deve ser de cooperagao, a fim
de se proferir uma decisdo subjetivamente plurima, associando a analise
biopsicopatolégica e normativa, apesar da formagdo académica entre ambos
ser totalmente distinta.

3.2.6 Espanha

O Cddigo Penal espanhol, de 1995, trata da inimputabilidade em raz&o
de anomalia ou alteracéo psiquica no art. 20:

20. Estan exentos de responsabilidad criminal:

1° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de
cualquier anomalia o alteraciéon psiquica, no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.
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El transtorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el proposito de cometer el delito o
hubiera previsto o debido prever su comision.

2° El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle em estado
de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos analogos, siempre que no haya sido buscado con
el proposito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su
comision, o se halle bajo la influencia de um sindrome de abstinencia,
a causa de su dependencia de talres sustancias, que le impida
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme esa compresion.
3° El que, por sufrir alteraciones em la perception desde el
nacimiento, o desde la infancia, tenga alterada gravemente la
consciéncia de la realidad.

O mencionado dispositivo espanhol, pautado no critério biopsicolégico,
estabelece a isencdo de responsabilidade criminal em razdo da
inimputabilidade nos §§1° a 3°, quando o agente estiver acometido de qualquer
anomalia ou alteracdo psiquica que Ihe subtraia a capacidade de compreensao
da ilicitude ou de autodeterminagdo segundo esse entendimento. Referido
critério também é utilizado pelo Codigo Penal brasileiro. Entretanto, inova ao
prever a ndo isengao de responsabilidade penal quando o agente provocar um
transtorno mental provisério com a finalidade de cometer o delito ou ainda que
tenha o dever de prever a possibilidade de sua ocorréncia.

O §2° afasta a responsabilidade criminal em caso de intoxicagdo por
alcool, drogas toxicas e outras substancias psicotropicas que produzam efeitos
analogos, sempre que nao sejam preordenadas com intuito criminoso, ou que
nao haja precisao ou exigéncia de previsao delituosa ou em caso de sindrome
de abstinéncia. (SILVA, 2015, p. 44).

3.2.7 Franga

A Frangca também adota o sistema biopsicologico ao prever a
inimputabilidade e seu respectivo tratamento penal aos que possuem
problemas psiquicos ou neuropsiquicos, desde que verificada a incapacidade
de compreensdo ou de autodeterminagédo. Assim como a legislag&o brasileira,
prevé a diminuicdo de pena se as causas referidas n&o retirarem do agente sua
plena capacidade de compreensdo ou autodeterminagédo, conforme se infere

no preceptivo abaixo:
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Art. 122-1. N’est pas pénalement responsable le personne qui était
atteinte, au moment des faits, dun trouble psychique ou
neropsychique ayant aboli son discernement ou le controle de ses
actes.

La personne qui était atteinte au moment des faits, d’'un trouble
psychique ou neropsychique ayant altéré son discernement ou
entravé le contrble de ses actes demeure punissable; toutefois, la
Jurisdiction tient compte de cette circonstance lorsqu’elle determine la
peine et em fixe le régime.

A maioridade no Cdédigo Penal francés se da a partir dos treze anos,
mas sob regime diferenciado. A Ordennance n°® 45-174, de 02 de fevereiro de
1945 dispde sobre l'enfance délinquante, com previsao de detencdo até para
menores entre dez e treze anos para fins de investigagdo em casos de crimes
graves. (SILVA, 2015, p. 45).

Na Franca, a medida de seguranga pode ser pronunciada ao final do
cumprimento de uma pena, mesmo depois do término de execucdo desta, ao
encontro de pessoas que sdo consideradas como de alta periculosidade. Tais
pessoas poderdo ser internadas em um complexo médico penal, por um

periodo de até um ano, renovavel por indeterminadas vezes. (LAMY, 2015)

Em um julgado prolatado no dia 21 de fevereiro de 2008, o Pretdrio
Excelso francés recusou-se a classificar a medida de seguranga como pena ou
como medida de carater punitivo®. Isto porque, de acordo com o Conselho
Constitucional, tal resposta, de um lado, ndo é pronunciada por uma jurisdicdo

de julgamento penal®

e, por outro lado, ndo decorre de um juizo de
culpabilidade, mas sim de um juizo de periculosidade. Por tal razdo, uma
medida de seguranga n&o pode ser vista nem como uma pena, nem como uma
medida de carater punitivo. No mesmo precedente, dois outros critérios s&o
utilizados pelo Pretorio Excelso na analise do regime juridico ao qual tal
resposta penal esta submetida: a natureza privativa de liberdade da medida de
segurancga; e o fato de que ela é imposta apos a prolagcdo de uma deciséo

condenatoria por uma jurisdicdo penal (LAMY, 2015).

>* Decisdo do Conselho Constitucional ne 2008-562, prolatada no dia 21 de fevereiro de 2008 (LAMY,
2015).

2 Segundo o art. 132-17 do Cddigo Penal, “nenhuma pena pode ser aplicada se a jurisdicdo ndo a
pronunciou expressamente”. Dessa forma, é em razdo da existéncia de uma pena que a jurisdicdo deve
intervir, enquanto que, para o Conselho Constitucional, a pena existe porque a jurisdicdo interviu,
pronunciando-a. (FRANCA. Cddigo Penal, Lei n2 92-683, 22 de julho de 1992).
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E valido ressaltar a Decisdo do Conselho Constitucional n° 2008-562,
prolatada no dia 21 de fevereiro de 2008, que adicionou a esses dois critérios a
ideia de que a medida de seguranga é pronunciada apds o cumprimento de
uma pena pelo condenado; e tem por objetivo impedir e prevenir a reincidéncia
deste, notadamente quando o condenado possui desvios graves de
personalidade, os quais n&o retiram o seu discernimento, mas o faz presumir

ser uma pessoa de alta periculosidade (LAMY, 2015).

Assim, as medidas de seguranga ndo sao despidas de toda e qualquer
protecdo constitucional. O art. 9° da Declaragcdo de 1789 e o art. 66 da
Constituicdo sao, por exemplo, aplicaveis a elas. Valido ressaltar o
entendimento de Bonis Gargon acerca da natureza juridica da medida de

seguranga no direito francés:

Enquanto que o penalista define a sangédo penal como a reunido de
dois tipos de resposta penal — as penas e as medidas de segurancga —
0 juiz constitucional distingue, de um lado, as penas e as ‘sangdes
com um carater de punicdo’ e, de outro lado, as demais respostas
penais que ndo sdo nem penas, nem sangdes com um carater de
punicdo — categoria na qual ele insere as medidas de seguranga.
(BONIS GARCON, 2013, p. 145)

Portanto, & possivel afirmar que ndo existe na jurisprudéncia do
Conselho Constitucional da Franga nenhum critério claro que permita distinguir
com precisdo uma medida de segurancga, a qual n&o é atingida pelo principio
previsto no art. 8° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de
1789% (principio da necessidade das penas®), de uma pena ou de uma
medida de carater punitivo, embora submetidas ao controle de
constitucionalidade realizado a partir do referido artigo.

3.2.8 Argentina

O Cddigo Penal argentino remonta ao ano de 1921 (lei n® 11.179/1921),
portanto, ndo segue a técnica dos codigos mais recentes. Trata da higidez

mental no art. 34 (Imputabilidade), nos seguintes termos:

Art. 34. No son punibiles:

2 A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo é considerada hoje na Franga como integradora do
gue o Conselho Constitucional chama de bloco de constitucionalidade. Portanto, o valor normativo de
tal diploma é equivalente ao valor normativo do texto constitucional. (LAMY, 2015).

%% Art. 82 da Declaragdo: “a lei ndo pode estabelecer penas que ndo as estritamente e evidentemente
necessarias [...]".
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1° El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus faculdades, por alteraciones morbosas de las
mismas o por su estado de inconciencia, error o ignorancia de hecho
no imputable comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones.

Em caso de enajenacion, el tribunal podra ordenar la reclusion del
agente en un manicomio, del que no saldréa sino por resolucion
Judicial, com audiencia del ministerio publico y prévio dictamen de
peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se
dane a si mismo o a los demas.

En los demas casos em que se absolviere a um processado por las
causales del presente inciso, el tribunal ordenra la reclusion del
mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobare la
desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso.

O diploma argentino adotou o critério biopsicoldgico, pois vincula a
impossibilidade de “comprender la criminalidad de lacto o dirigir sus acciones” a
causas atinentes a auséncia ou insuficiéncia de higidez mental. Entretanto,
percebe-se que a lei argentina ainda esta pautada no estado de periculosidade
presumida do individuo sujeito a medida de seguranga, prevendo sua
internagdo em manicémio, por ordem judicial, que s6 podera ser alterada,
mediante prévio parecer meédico pericial. Ou seja, ndo difere muito da previséo

normativa brasileira.

O Comité para a Prevengao da Tortura (CPT) do Conselho da Europa®’
publicou em 2017 uma versao revista das suas normas relativas a utilizacéo de

meios de coacéo fisica nos estabelecimentos psiquiatricos para adultos.

As novas normas baseiam-se nos seguintes principios gerais: os meios
de coacado fisica s6 podem ser utilizados contra pacientes violentos que
representem um perigo para si préprios ou para os demais, a titulo excepcional
e como medida de ultimo recurso em caso de necessidade absoluta; devem ser
sempre aplicadas em conformidade com os principios da legalidade,
necessidade, proporcionalidade e responsabilizacdo, devendo todos os tipos
de coacgao fisica e critérios para a sua aplicagdo ser regulados por lei; s6
devem ser usadas como medida de ultimo recurso para prevenir um dano
iminente no paciente ou em terceiros e sempre pelo prazo mais curto possivel,
devendo o paciente ser libertado logo que a situagdo de emergéncia que
justificou a aplicacdo da medida deixe de existir; constituem medidas de

7 0 conselho da Europa é a principal organizacdo em defesa dos direitos humanos do continente e
conta com 47 Estados membros, dos quais 28 sdo membros da Unido Europeia, sob a supervisdo do
Tribunal europeu de Direitos Humanos.
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seguranca sem justificacdo terapéutica e nunca devem ser usadas como
punicdo, por mera conveniéncia do pessoal, para colmatar faltas de pessoal ou
em substituicio de um tratamento ou cuidado adequado; e todos os
estabelecimentos de saude psiquiatrica devem ter uma politica completa e
cuidadosamente desenhada sobre a utilizacdo de meios de coacao fisica
(CONSELHO DA EUROPA, 2017).

Em moldes gerais, infere-se que ndo ha mudangas significativas de um
modelo para outro, a grande maioria esta alicercada na denominada
periculosidade presumida e internagdo psiquiatrica em grande parte dos
modelos alienigenas aos considerados infratores da lei penal com transtorno
ou disturbio mental. A seguir, analisar-se-a detalhadamente o modelo de

medidas de seguranga e o tratamento penal psiquiatrico no Brasil.

3.3 Medidas de seguran¢a no Brasil

E preciso ressaltar inicialmente que a aplicagdo da medida de seguranca
pressupde a observancia do principio da legalidade estrita, sendo, portanto,
proibido impor a um inimputavel ou semi-imputavel uma medida de seguranga
nao prevista como tal na lei penal. Isso decorre do controle social imposto ao
Estado social e democratico de Direito.

Necessario observar, ainda, que ninguém pode ser submetido a uma
medida de seguranga, sendo em virtude de um processo e de uma sentenca
que a determine. Esse processo ou sentenga deve emanar de um juiz ou
Tribunal competente, os quais sua aplicacdo estara adstrita aos marcos

estabelecidos legalmente.

Guilherme de Souza Nucci conceitua a medida de seguranga como:

Uma forma de sancdo penal, com carater preventivo e curativo,
visando a evitar que o autor de um fato havido como infragéo penal,
inimputavel ou semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne a
cometer outro injusto e receba tratamento adequado (NUCCI, 2007,
p. 479).

A doutrina tradicional adota a ideia de que a medida de seguranga tem

carater sancionador, portanto pos-delitual, com a observancia da
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proporcionalidade da medida para ndo se impor por tempo superior a pena
correspondente ao fato delitivo (injusto) caso o sujeito seja imputavel. Nesse
entendimento, os defensores da denominada periculosidade ao fato, como
Mufoz Conde, admitem a aplicagao do principio de culpabilidade como limite a
imposigao de uma medida de seguranga (BUSATO, 2017).

O fato de considerar a culpabilidade, que vai além do conceito
meramente dogmatico, como apropriada para a limitacdo das medidas de
seguranca resulta incompreensivel, ja que aproxima a ideia de identidade entre
as penas e as medidas de seguranga, 0 que parece ser um tremendo

equivoco.

by

No que se refere a natureza juridica da medida de seguranga,
necessario esclarecer que a doutrina majoritaria sustenta seu carater juridico-
penal, enquanto ha ainda corrente minoritaria afirmando tratar-se tdo somente
de uma medida de cunho administrativo. Sobre seu carater administrativo,
validas sdo as licbes de ZAFFARONI e PIERANGELI:

Em relagcdo as medidas de seguranga destinadas a inimputaveis ou
sujeitos considerados sem capacidade psiquica suficiente para serem
merecedores de uma pena, pode-se afirmar que elas nao tém carater
“materialmente” penal, mas s6 “formalmente” penal, por estarem
previstas na lei penal. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 117)

E continuam os autores:

Essas medidas sdo materialmente administrativas e formalmente
penais. Uma das provas mais acabadas de que néo pode ser outra a
sua natureza é que juridicamente nao podem chamar-se “sangdes”,
ainda que, na pratica, o sistema penal as distor¢ca e a elas atribua,
eventualmente, esta fungao, realidade que se faz necessario controlar
e procurar neutralizar. Além disso, o seu fundamento ndo é a
periculosidade em sentido juridico-penal (isto é, a relevante
probabilidade de que o sujeito cometa um delito), mas a
periculosidade entendida no sentido corrente da palavra, que inclui o
perigo de autolesdo, que nao pode ser considerada delito.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 118).

Importante salientar a natureza juridica da decisdo que declara a
inimputabilidade do acusado como absolutéria imprépria, pois inexiste sequer
crime. Tal caracteristica reflete naturalmente nos efeitos dessa decisdo que

nao pode gerar antecedentes criminais ou outro efeito secundario.
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A anadlise da imputabilidade costuma ser determinada por dois
elementos: o volitivo e o intelectivo. Este referente ao psicolégico, a
‘integridade biopsiquica", o que permite que o homem tenha discernimento
para compreender o carater ilicito do fato; e aquele, referente a vontade, mais
precisamente ao seu dominio, em relagdo aos impulsos gerados pelo primeiro.
Portanto, na auséncia dos dois elementos associados, acontece o que se
convencionou chamar de inimputabilidade, quando o individuo n&do consegue
nem compreender o ato e nem conter os impulsos gerados por essa falta de
compreensao.

A seguir analisa-se a culpabilidade no contexto da avaliagao clinica,

social e juridica e seus efeitos sobre a imputabilidade.

3.3.1 Analise da culpabilidade

A culpabilidade diz respeito ao juizo de reprovabilidade social concreto
acerca de uma conduta tipificada penalmente, no qual o imputavel precisa ter
potencial consciéncia da ilicitude, verificando a possibilidade e a exigibilidade
de atuar de outro modo.

A teoria psicoldgica (causalista) idealizada por Franz Von Liszt e Ernest
Von Beling, aduz que a imputabilidade penal é pressuposto de culpabilidade,
assim compreendida como a capacidade do ser humano de entender o carater
ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento. Nesse
aspecto a culpabilidade constitui o vinculo psicolégico entre o sujeito e o fato
tipico e o ilicito por ele cometido. Esse vinculo pode ser representado a nivel
de dolo ou culpa. Portanto, somente se analisa se alguém age com dolo ou
culpa, caso se constate ser essa pessoa imputavel (mentalmente s& e maior de
18 anos). A critica que recai sobre essa teoria consiste na impossibilidade de
resolver as situagdes de inexigibilidade de conduta diversa, especialmente nos
casos de coacao moral irresistivel e de obediéncia hierarquica a ordem néao
manifestamente ilegal. Nesses casos o agente age com dolo, mas o crime n&o
pode ser imputado a ele, pois somente o autor da coacédo ou da ordem poderia

ser punido.
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A teoria psicolégica encontra dificuldade em explicar a culpa
inconsciente (sem previsdo), pois inexiste vinculo psicologico entre o autor e o

fato por ele praticado, que sequer foi previsto.

Para a teoria normativa (psicologico-normativa), que surge a partir da
proposta de Reinhart Frank (1907), a culpabilidade estaria relacionada a
exigibilidade de conduta diversa, nela a imputabilidade passa a ser elemento e

nao pressuposto da culpabilidade.

Para a teoria normativa pura (finalista), proposta por Hans Welzel
(1930), a conduta € uma movimentagao corporea, voluntaria e consciente, com
uma finalidade. Assim, ja haveria uma analise do dolo ou da culpa na propria
tipicidade. Nesse aspecto a reprovagcao social recai principalmente sobre o

autor, mas também sobre o fato.

Na teoria normativa a culpabilidade deixa de ser um fendmeno
puramente natural, de natureza psicoldgica, pois a ela se atribui um novo
elemento, estritamente normativo, inicialmente chamado de normalidade das
circunstancias concomitantes, e, posteriormente, de motivacdo normal,
atualmente definido como exigibilidade de conduta diversa. E composta por
trés elementos: imputabilidade, dolo ou culpa e exigibilidade de conduta
diversa. Assim, o dolo permanece normativo, pois aloja a consciéncia da
ilicitude, ou seja, o conhecimento acerca do carater ilicito do fato. (MASSON,
2016, p. 499).

Para a teoria funcionalista a culpabilidade estaria vinculada a finalidade
preventiva geral da pena, bem como a politica criminal do Estado. Nas palavras
de Gunther Jakobs (1997, p. 566-567) “a culpabilidade representa uma falta de
fidelidade do agente com relacdo ao Direito”. Nesse caso, ha um déficit
motivacional por parte do agente para seguir as normas juridicas, segundo uma
concepgao social mais ampla. Vale citar o exemplo trazido por Guilherme
Nucci:

Um doente mental, inimputavel portanto, ndo tem condi¢cdes de se
motivar a agir conforme o Direito, pois encontra limitagéo fisica. Logo,
ndo é culpavel, pois incapaz de contestar a validez da norma. Esse
afastamento da atuagéo do livre-arbitrio do ser humano, voltando-se
a mera verificagao, sob critérios contestaveis, de ter sido o agente fiel
ou infiel as regras juridicas, de estar motivado ou imotivado, dentro de
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uma estrutura socialmente voltada as finalidades preventivas gerais
da pena, torna-se incontrolavel. Da mesma forma que a infidelidade
ao Direito pode ser vista com complacéncia, garantindo-se, até, por
medida de politica criminal, a ndo aplicagdo da pena, pode também
servir a uma analise rigorosa, buscando a aplicagdo de sangdes
penais desmedidas, que possam servir de exemplo a sociedade
(NUCCI, 2016, p. 262).

Claus Roxin nao aceita a concentracdo da analise da culpabilidade no
livre-arbitrio humano, pois seria requisito ndo sujeito a demonstragao empirica.
Para ele, a capacidade humana de culpabilidade deve ser uma verificagcao
cientifico-empirica, valendo-se de critérios fornecidos pela psicologia e pela
psiquiatria, medindo-se o autocontrole do agente através de dados técnicos e
menos abstratos. Sua posicdo prescinde da disputa filosofica e das ciéncias
naturais acerca do livre-arbitrio. (ROXIN, 1999)

Roxin alia-se ao conceito funcional de culpabilidade como resultado da
politica criminal do Estado e de uma justificagdo social para a fixagao da pena.
Portanto, separa-se do funcionalismo de Jakobs na medida em que defende a
culpabilidade como fundamento e limite para a aplicacdo da pena, a fim de
coibir abusos do Estado, que ndo pode valer-se do individuo, ao destinar-lhe
uma sangao penal, como mero instrumento de reafirmagcdo dos valores do
Direito Penal. (ROXIN, 1999)

A culpabilidade consiste na reprovagéo conjunta que deve ser exercida
sobre o Estado, tanto quanto se faz com relagdo ao autor de uma infracéo
penal, quando se verifica ndo ter sido proporcionada a todos igualdade de
oportunidades na vida, significando, pois, que alguns tendem ao crime em

razdo de circunstancias sociais. (NUCCI, 2016)

Zaffaroni e Pierangeli esclarecem que fatores sociais podem influir na
autodeterminacdo do sujeito, e por consequéncia, na culpabilidade, quando

dizem que:

[...] ha sujeitos que tém um menor &mbito de autodeterminagao,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no
momento da reprovacao de culpabilidade.
(ZAFFARONI;PIERANGELI, 2015, p. 613)
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Em que pese as divergéncias doutrinarias, o Codigo Penal brasileiro
adotou a teoria limitada®, na qual a culpabilidade é composta pelos mesmos
elementos da teoria normativa pura (imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversazg), sendo, portanto, uma variacido da
teoria normativa pura. Entretanto, ha distingdo no que tange as discriminantes
putativas, pois nelas o agente, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situagdo fatica ou juridica que, se existisse, tornaria sua
acao legitima. Assim, o Codigo Penal brasileiro faz referéncias ao erro de tipo
(art. 20, §1°, CP) e ao erro de proibigéo (art. 21, CP) (MASSON, 2016).

O Cddigo Penal brasileiro e a doutrina brasileira estabelecem ainda
outras circunstancias que excluem a culpabilidade. As excludentes de
culpabilidade podem ser divididas em dois grupos, as que dizem respeito ao
agente e as que concernem ao fato. Quanto ao agente do fato, podem ser: a)
pela existéncia de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado (art. 26, caput, CP); b) pela existéncia de embriaguez decorrente de
vicio (art. 26, caput, CP); c) pela menoridade (art. 27, CP). E quanto ao fato
pode-se subdividi-las em legais e supralegais; | — legais: a) coagdo moral
irresistivel (art. 22, CP); b) obediéncia hierarquica (art. 22, CP); ¢) embriaguez
decorrente de caso fortuito ou forga maior (art. 28, § 1.°, CP); d) erro de
proibicdo escusavel (art. 21, CP); e e) descriminantes putativas; Il —
supralegais: a) inexigibilidade de conduta diversa; b) estado de necessidade
exculpante; c) excesso exculpante; d) excesso acidental (NUCCI, 2016, p.
267).

No presente estudo tratar-se-a da excludente de culpabilidade pelo

transtorno mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

A imputabilidade é o conjunto das condigbes pessoais, envolvendo
inteligéncia e vontade, que permite ao agente ter entendimento do carater ilicito
do fato, comportando-se de acordo com esse conhecimento. “O bindmio

8 ltem 19 da Exposi¢do de Motivos da nova parte geral do Cadigo Penal: “Repete o Projeto as
normas do Cddigo de 1940, pertinentes as denominadas ‘discriminantes putativas’. Ajusta-se,
assim, o Projeto a teoria limitada da culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os
ggressupostos faticos de uma causa de justificagdo do que incide sobre a norma permissiva”.

Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no HC 73.097/MS, rel. Min. Mauricio
Correa, 22 Turma, j. 17.11.1995.
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necessario para a formacao das condi¢gdes pessoais do imputavel consiste em
sanidade mental e maturidade” (NUCCI, 2016, p. 268).

Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 561) abordando diversos conceitos sobre
a imputabilidade, a define como “a capacidade psiquica de ser sujeito de
reprovacédo, composta da capacidade de compreender a antijuridicidade da
conduta e de adequa-la de acordo com esta compreensao”.

Assim, o agente que n&o pode compreender o que € certo ou errado do
ponto de vista do comportamento social, mesmo praticando uma conduta tipica
e antijuridica, mas em razdo da auséncia de compreensdo da censura tem sua

culpabilidade anulada ou excluida.

Nao é possivel afirmar que o inimputavel comete “crime”, tendo em vista
que a auséncia de consciéncia®® e vontade na realizacdo da conduta, como
fatores integrantes do dolo, pode desencadear verdadeira atipicidade pela
auséncia de dolo na conduta cometida. Portanto, ndo pode ser submetido a
qualquer tipo de sangao, ainda que se tenha por pretexto garantir uma eventual
protecdao de “periculosidade social’. Deve ele ser submetido a medida de

carater terapéutico, tdo somente.

O agente pode até praticar um injusto penal, ou seja, um fato tipico e
antijuridico (crime do ponto de vista objetivo ou da teoria dualista), mas esta
excluida a culpabilidade (conforme a corrente adotada, pode ser elemento
integrante do conceito analitico de crime, ou pressuposto de aplicacdo da

pena).

Para verificagdo da inimputabilidade quanto a higidez mental sao
levados em consideragao os critérios: biologico (observada a saude mental do
agente, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a depender do
que for constatado no laudo psiquiatrico); psicologico (leva em conta a
capacidade do agente em avaliar o carater ilicito do fato ou de comportar-se de
acordo com esse entendimento; esse critério depende apenas da analise do

juiz no caso concreto, para apreciar a imputabilidade penal com certo arbitrio);

* A consciéncia é o conjunto de fenémenos psiquicos, afetivos ou intelectivos que permitem ao
individuo, em um dado momento, dar-se conta de si e do meio em que se encontra. (COHEN, 1996, p.
90).
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e o0 biopsicologico (adotado pelo Codigo Penal brasileiro — dada a redagéo do
art. 26 — conjugando os dois critérios anteriores, verificando a sanidade mental
a partir do aspecto antropoldgico e sua capacidade de compreensao do carater
ilicito do fato ou se pode autodeterminar-se de acordo com esse entendimento,
a época do fato). Esse ultimo critério também & adotado na Espanha, conforme
anota Enrique Ezbec Rodriguez (ESBEC RODRIGUEZ; GOMEZ-JARABO,
2000).

Nesse contexto é valido questionar. o que vem a ser transtorno ou
disturbio mental? Deve-se ressaltar que ndo ha consenso na conceituacéo,
pois o conceito pode ser estabelecido a partir de diversos prismas do
conhecimento cientifico, abrangendo o olhar clinico (psiquiatrico), psicolégico,

juridico, social, antropolégico ou até mesmo filosofico.

A doenca mental pode ser compreendida como um quadro de alteragcdes
psiquicas qualitativas, como a esquizofrenia, as doengas afetivas (antes
chamadas de psicose maniaco-depressiva ou acessos alternados de excitagcao

e depressao psiquica) e outras psicoses (GATTAZ, 1999, p. 2).

Para Guido Arturo Palomba as doengas mentais podem ser de origem
patoldgica, como as deméncias e psicoses e outras de origem toxicologicas,
que podem igualmente desenvolver quadros psicoticos, como se infere da

leitura de sua obra:

Por doenga mental compreendem-se todas as deméncias (de,
negacao; mentis, mente; auséncia de mente) cujos quadros mentais
manifestam-se por rebaixamento global das esferas psiquicas.
Compreendem-se, também, todas as psicoses (psicose epilética,
psicose maniaco-depressiva, psicose puerperal, esquizofrenia,
psicose senil, psicose por traumatismo de cranio etc.), mais o
alcoolismo crénico e a toxicomania grave. Essas duas Ultimas
entidades morbidas, embora possam engendrar quadros psicoticos,
nao sao originalmente psicoses, mas nem por isso deixam de ser
verdadeiras doencas mentais, uma vez que solapam do individuo o
entendimento e o livre-arbitrio, que, diga-se de caminho, séo
arquitraves da responsabilidade penal. (PALOMBA, 2003, p. 153)

Cohen estabelece que a doenca mental € um dos pressupostos
biolégicos da inimputabilidade, abrangendo, dentre outras:

As perturbagbes da percepcdo sensorial, da ideagdo e do juizo,
representadas pelas psicoses (alienagdes) e deméncias
(deterioragdes mentais), perturbagbes da harmonia intrapsiquica, que
sdo as que provocam sentimentos conscientes de causa inconsciente
(neuroses), e as perturbacgdes de carater, quer de base constitucional
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(personalidades psicopaticas), quer por processo evolutivo
(personalidade delinquente) (COHEN, 1996, p. 94).

Guilherme Nucci traz alguns exemplos de doengas mentais, que podem

gerar inimputabilidade penal, tais como:

[...] epilepsia (acessos convulsivos ou fendmenos puramente
cerebrais, com diminuigdo da consciéncia, quando o enfermo realiza
acbes criminosas automaticas; a diminuicdo da consciéncia é
chamada de ‘estado crepuscular’); histeria (desagregacado da
consciéncia, com impedimento ao desenvolvimento de concepgdes
préprias, terminando por falsear a verdade, mentindo, caluniando e
agindo por impulso); neurastenia (fadiga de carater psiquico, com
manifesta irritabilidade e alteragdo de humor); psicose maniaco-
depressiva (vida desregrada, mudando humor e carater
alternativamente, tornando-se capaz de agdes cruéis, com detrimento
patente das emogdes); melancolia (doenga dos sentimentos, que faz
o enfermo olvidar a propria personalidade, os negdcios, a familia e as
amizades); paranoia (doenga de manifestagbes multiformes,
normalmente composta por um delirio de perseguicdo, sendo
primordialmente intelectual; pode matar acreditando estar em legitima
defesa); alcoolismo (doenga que termina por rebaixar a
personalidade, com frequentes ilusbes e delirios de perseguicéo);
esquizofrenia (perda do senso de realidade, havendo nitida apatia,
com constante isolamento; perde-se o elemento afetivo, existindo
introspecc¢éo; ndo diferencia realidade e fantasia); deméncia (estado
de enfraquecimento mental, impossivel de remediar, que desagrega a
personalidade); psicose carceraria (a mudanga de ambiente faz surgir
uma espécie de psicose); senilidade (modalidade de psicose, surgida
na velhice, com progressivo empobrecimento intelectual, ideias
delirantes e alucinag¢des) (NUCCI, 2016, p. 269).

A consciéncia esta associada a um conceito clinico com o qual se
sintetiza o funcionamento de toda a atividade psiquica, mas ndo encontra na
literatura psiquiatrica uma definicdo satisfatoria. O psiquiatra, ao analisar os
elementos psiquicos de um paciente inicia com um dialogo progressivo para
afastar alguns diagnésticos considerando as perturbagbes grosseiras da
consciéncia, investigando todas as relagdes de vida do paciente. Entretanto, ha
uma seéria de variaveis que podem influenciar na delimitagdo entre o normal e o
patologico. Ademais, o conceito de “normalidade” encontra-se profundamente
desprestigiado no meio psiquiatrico. Na verdade, o que importa ao psiquiatra,
quando da investigacéo pericial, € esclarecer as caracteristicas psiquicas que
dificultam ou facilitam a compreensdo da antijuridicidade no momento da

realizag&o do injusto. Se isso for realmente possivel.

Nesse sentido esclarece Zaffaroni e Pierangeli:

Nao se trata de o psiquiatra fazer um diagnéstico localizando uma
doenca e classificando-a de acordo com a nosotaxia psiquiatrica, que
€, em geral, complicada e discutida entre os préprios psiquiatras. Este
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diagndstico pode ajudar a compreender a quantificar a magnitude do
esforgco e a possibilidade de sua realizagdo, mas por si mesmo diz
muito pouco. Isto porque as doengas mentais mais graves, como a
deméncia, por exemplo (que implica uma deterioragdo progressiva e
irreversivel do psiquismo, anatomopatologicamente reconhecivel), em
seus primeiros sintomas pode ser que ainda nao implique uma
incapacidade psiquica de culpabilidade, ao menos para certos delitos
que nao exigem maior memoria ou atengdo. (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2015, p. 562).

Portanto, a capacidade psiquica de culpabilidade deve ser medida de
acordo com o tipo de delito. A depender também do estado patoldgico, é
possivel presumir que essa incapacidade seja plena ou relativa, como na
oligofrenia, que em seu grau superficial, pode gerar uma incapacidade de
compreensao de antijuridicidade para certos delitos, como os crimes contra a
economia popular ou societarios etc., apesar de conservar sua capacidade de
compreensao sobre a antijuridicidade de outras condutas, cuja valoragéo
depende de dados mais concretos (como o matricidio). Em casos de surtos
esquizofrénicos, ha perda da capacidade psiquica para compreender a
antijuridicidade de qualquer conduta, porque n&o se trata de uma diminuigc&o
das faculdades mentais, mas um rompimento completo da relagdo com o

mundo objetivo, modificando totalmente a interpretagcédo da realidade.

Portanto, o efeito psicologico que resulta na incapacidade psiquica da
culpabilidade é a perturbagao da consciéncia, mas a causa da perturbagao da
consciéncia pode ser a doenca mental ou o desenvolvimento mental

incompleto ou retardado, nos termos do art. 26 do Cédigo Penal brasileiro.

Entretanto, Mir Puig nos recorda que existem as causas enddgenas
(como a oligofrenia) e exdgenas no cometimento de infragdes, nestas, podem
desencadear determinados transtornos mentais, ainda que transitorios, pois
nem sempre ha uma influéncia patolégica no estado mental do agente (MIR
PUIG,1998, p. 590).

O desenvolvimento mental incompleto ou retardado consiste na
capacidade parcial de compreensao do ilicito ou da falta de condigdes de se
autodeterminar, de acordo com um precario entendimento, por n&o ter o agente
atingido a sua maturidade intelectual, seja em razdo da idade ou de alguma
caracteristica particular, como o silvicola ndo civilizado ou o surdo-mudo sem

capacidade de comunicagdo. Segundo explica Guido Palomba:
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O desenvolvimento mental retardado foi criado para explicar os casos
que nao sao disturbios qualitativos do psiquismo, como ocorre nas
doengas mentais, mas distlrbios quantitativos, basicamente os de
inteligéncia. Neste grupo ficam as oligofrenias (oleigos, pequeno;
phrem, mente) ou retardos mentais, nos trés graus: 1. Debilidade
mental (débil, fraco); 2. Imbecilidade (in, negacao; bacillum, bastao:
falta o bastdo da inteligéncia); e 3. Idiotia (idios, a, on, préprio:
individuo que s6 tem vida prépria, ndo tem vida politica). (...) Sob o
nome desenvolvimento mental incompleto entende-se o menor de
idade, o silvicola ndo aculturado e o surdo-mudo de nascenga. O
menor de idade ainda ndo tem totalmente desenvolvido o cérebro,
consequentemente também o psiquismo. O silvicola ndo aculturado
carece de identidade social, como ao doente mental falta a identidade
pessoal. Ndo sendo o selvagem idéntico ao civilizado, até que se
adapte e adquira essa identidade social que |he falta sera nao um
louco ou um retardado, mas um incompleto. (PALOMBA, 2003, p.
154).

Entretanto, algumas “personalidades antissociais” ndo s&o consideradas

doencas mentais, razdo pela qual ndo excluem a culpabilidade, por nao afetar

a inteligéncia e a vontade, que segundo Wagner Gattaz sao:

Entretanto,

[...] as predisponentes para atos contra a sociedade, tais como
indiferenca pelos sentimentos alheios; desrespeito por normas
sociais; incapacidade de manter relacionamentos, embora ndo haja
dificuldades em estabelecé-los; baixo limiar para descarga de
agressao e violéncia; incapacidade de experimentar culpa e aprender
com a experiéncia, particularmente punigdo; propensao marcante
para culpar os outros ou para oferecer racionalizagdes plausiveis
para o comportamento que levou ao conflito com a sociedade
(GATTAZ, 1999, p. 05).

a personalidade antissocial pode ocasionar o

reconhecimento da semi-imputabilidade. Assim, Cohen reconhece esse perfil

no individuo que possui “um histérico com repetidos problemas legais; tem

comportamento sexual perverso polimorfo; ndo modifica 0 seu comportamento

apesar das punicdes; nao sente culpa pelo que faz ou ndo cria vinculos sociais
duradouros” (COHEN, 1996, p. 94).

O citado autor também reconhece a semi-imputabilidade naqueles que

possuem transtornos fronteiricos ou boderline da personalidade. Nesse perfil:

O relacionamento social do individuo é instavel, com mudancgas de
atitude e algumas condutas impulsivas, imprevisiveis e
potencialmente perigosas para si e para os outros; existe uma
alteracdo da sua identidade, que causa uma incapacidade em seu
funcionamento social ou laboral (COHEN, 1996, p. 94).

Guido Palomba os classifica como condutopatas, que apresentam

disturbios de conduta ou disturbios de comportamento. Para Palomba a
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condutopatia é caracteristica de individuos que ficam na zona fronteirica entre

a normalidade mental e o distlurbio mental.

[...] O condutopata é um individuo que apresenta comprometimento
da afetividade (insensibilidade, indiferenca, inadequada resposta
emocional, egoismo), comprometimento da conag¢éo (intengdo mal
dirigida) e da voligdo (movimento voluntario sem critica). A sua
capacidade de autocritica e de julgamento de valores ético-morais
estd sempre anormalmente estruturada, pois se estivesse boa
haveria inibicdo da intencdo, ndo dando origem ao movimento
voluntario em diregdo ao ato. E, como dito, o restante do psiquismo
ndo se apresenta comprometido, ou, se ha comprometimentos (por
uso de drogas, bebidas, intoxicacdo etc.), ndo sdo esses o0s
responsaveis pelo transtorno do comportamento; podem, isto sim, ser
coadjuvantes (PALOMBA, 2003, p. 515-516).

Alguns autores chamam a personalidade antissocial de loucura moral,

como destaca Roque de Brito Alves:

O louco moral, a personalidade psicopatica amoral, entende
racionalmente, coincidentemente, o que faz e tem controle e
determinagdao quanto a sua conduta, porém esta privado, ndo tem
inibicdo ou freio afetivo ou moral para ndo fazer o mal e nem sentira
dor ou sofrimento em fazer o mal, tera prazer, e ndo sente ou
experimenta prazer ou satisfacdo em fazer o bem, ndo se motivando
em tal sentido, apenas para o mal ou maldade (Ferri, Leyrie, Biondi,
Ponti) (ALVES, 1998, p. 121).

O limiar entre doencas e perturbacdes da saude mental € muito ténue,
sendo muitas vezes impossivel estabelecer com seguranga um diagnostico
exato entre elas, assim como a fixacdo fronteirica entre normalidade e
anormalidade sob o aspecto psicolégico ou psiquiatrico. O conceito de
enfermidade ndo pode ser analisado no sentido estritamente organico, assim
como nao pode ser classificada de acordo com uma nosotaxia psiquiatrica,
especialmente porque estas sao cada vez mais discutiveis, variando conforme
a escola. Entretanto, ndo é fungdo do direito penal adotar determinada escola
psiquiatrica ou psicologica, pois € possivel cair no campo do subjetivismo, sem
a obervancia de critérios objetivos para definir o quéo imputavel alguém pode

ser.

Nesse sentido Mario Fedeli ensina que:

Pode-se dizer que ‘em todos os homens encontramos tracos’ de
mecanismos neurdticos, ‘ainda que de maneira menos vistosa e
menos persistente, ao passo que uma perfeita compensagdo e
equilibrio entre o Eu racional e as for¢as inconscientes é um
fendbmeno muito raro e dificilmente realizavel. Essas palavras do
psiquiatra inglés Storr fixam um conceito fundamental: que a
obtencao da perfeita e completa integragao psiquica € muito rara no
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homem e que, consequentemente, os limites entre o ‘normal’ e o
‘patologico’ séo indefinidos e incertos em psicologia (FEDELI, 1997,
p. 253).

Nesses casos é preciso cautela maior por parte do perito e do juiz, para
definir as situagdes limitrofes entre a doenca mental, a perturbacdo mental, o
desenvolvimento mental incompleto ou retardado e as personalidades

antissociais.

Para identificacdo de patologias, bem como a auséncia de potencial
consciéncia da ilicitude, € fundamental a confeccdo de um laudo meédico
(atualmente multidisciplinar), para constatar inclusive o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado do individuo, para isso, é necessario um trabalho
conjunto do juiz e do perito, este encarregado da analise intelectiva e aquele da
analise volitiva. Assim, preconiza o Cdédigo de Processo Penal brasileiro,
acerca do incidente de insanidade mental:

Art. 149. Quando houver duvida sobre a integridade mental do
acusado, o juiz ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao
ou cOnjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

§ 1°. O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito,
mediante representacéo da autoridade policial ao juiz competente.

§ 2° O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o
exame, ficando suspenso o processo, se ja iniciada a agdo penal,
salvo quanto as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo
adiamento.

O Cddigo Penal brasileiro, ao adotar o critério biopsicologico, exige o
laudo médico para comprovar a doenga mental ou mesmo o desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, situagcdo nao passivel de verificagcdo direta
pelo juiz. Além disso, € necessario analisar a capacidade de se conduzir de
acordo com tal entendimento, compreendendo o carater ilicito do fato, cuja
analise compete ao magistrado, nos limites das provas colhidas durante a
instrucdo processual. Apesar do juiz ndo estar adstrito ao laudo pericial (art.
182, CPP*), ele precisaria de outros elementos para rejeitar a avaliacdo
técnica, o que nem sempre é possivel, em razdo das limitagdes fatico juridicas

para avaliagao da inimputabilidade no caso concreto.

> Art. 182, CPP: “O juiz ndo ficard adstrito ao laudo, podendo aceitad-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em
parte”.
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Caso o laudo pericial elaborado se apresente incompleto ou
inconclusivo, seria de bom alvitre determinar a realizagdo de outra pericia, por
outros profissionais, para se chegar a uma conclusdo que mais se aproxime da
verificagdo da existéncia ou ndo de doenca mental ou desenvolvimento mental

incompleto ou retardado.

Vale ressaltar que, em meio a indefinicdo de imputabilidade e
inimputabilidade, a lei penal brasileira considera as hipoteses de semi-
imputabilidade, também denominada como individuos de imputabilidade
diminuida ou temporaria. Essas pessoas aparentemente possuem capacidade
e discernimento de seus atos, no entanto, quando colocados em certas
situagdes eles n&o gerenciam seus estimulos.

Cesar Bitencourt critica a impropriedade do termo “culpabilidade

diminuida”:

[...] As expressbes, comumente utilizadas pela doutrina,
imputabilidade diminuida ou semi-imputabilidade, sdo absolutamente
impréprias, pois, na verdade, soam mais ou menos com algo parecido
como semivirgem, semigravidas, ou entdo como uma pessoa de cor
semibranca! Em realidade, a pessoa, nessas circunstancias, em
diminuida sua capacidade de censura, de valoragao,
consequentemente a censurabilidade de sua conduta antijuridica
deve sofrer reducdo. Enfim, nas hipdéteses de inimputabilidade o
agente ¢ “inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Ao passo que
nas hipoteses de culpabilidade diminuida — em que o Cddigo fala da
redugdo da pena — o agente ndo possui a “plena capacidade” de
entender a ilicitude do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (BINTENCOURT, 2010, p. 418).

Avaliando e detectando o grau no qual se enquadra o paciente so resta
buscar o tratamento mais eficaz e adequado a cada caso, e, em relacio a isso,
necessaria uma reforma psiquiatrica aos que se envolvem em injustos penais,
buscando sua readaptacgdo e protecdo da pessoa acometida de algum tipo de
disturbio ou transtorno mental.

A pessoa que possui desenvolvimento mental retardado, assim previsto
no art. 26 do Codigo Penal, é isento de pena. Normalmente recai na situagéo
dos oligofrénicos, ou seja, os que apresentam perturbacdes representadas por
atrasos ou infranormalidades. A inimputabilidade nesses casos ¢é verificada por

meio de um exame chamado psicometria, que possui carater quantitativo e
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permite avaliar o individuo de acordo com sua idade e quociente de inteligéncia
(Ql). Dai surge a classificagdo das oligofrenias em idiotas, imbecis e débeis
mentais. Nesses ultimos os sintomas podem surgir de perturbag¢des organicas,
funcionais, ou ambas. Dentre eles, destacam-se os cretinos, mongoloides,
microcéfalos e hidrocéfalos (COHEN, 1996).

Uma questdo doutrinaria divergente recai sobre a verificagdo da
inimputabilidade penal e o principio processual da prevaléncia do interesse do
réu (in dubio pro reo). Referido principio processual determina que, havendo
duvida razoavel, deve o juiz decidir em favor do réu, afinal, seu estado natural é
o de inocéncia. Nesse sentido, Guilherme Nucci (2016) traz uma situagéo
hipotética, mas factivel, na qual peritos que avaliaram o réu ndo conseguem
chegar a uma conclusdo unanime — se imputavel ou inimputavel — deixando o
magistrado em duvida. Valendo-se da prevaléncia do interesse do réu, deveria
0 juiz considera-lo imputavel, aplicando-lhe pena, ou inimputavel, submetendo-

0 a medida de seguranga?

E possivel destacar trés posigdes: a) o julgador estaria atrelado ao
que foi alegado pelo réu, em sua defesa, ou seja, se sustentou ser
inimputavel, requerendo, inclusive, a realizagdo do exame de
insanidade mental, essa deve ser a solugdo adotada; se, porventura,
alegou imputabilidade, em caso de duavida, o juiz assim deve
considera-lo; b) a presungdo natural € a de que as pessoas sao
capazes, razado pela qual o estado de inimputabilidade é anormal.
Assim sendo, em caso de duvida, deve-se considerar o réu imputavel,
com a consequente aplicagdo de pena; c) o estado de
inimputabilidade e suas consequéncias tém origem normativa, razéo
pela qual, somente na situagdo concreta, cabera ao juiz decidir se é
melhor para o réu considera-lo imputavel ou inimputavel (NUCCI,
2016, p. 273).

Parece ser mais adequada a terceira posi¢ao, na qual o juiz, em caso de
duvida quanto a insanidade do réu, deve verificar, no caso concreto, conforme
o tipo de doenga mental afirmado por um ou mais peritos, bem como levando
em consideracdo o fato criminoso cometido, qual caminho é o melhor a ser
trilhado, em fungdo da prevaléncia do interesse do acusado. Nos termos do
disposto no art. 183 da Lei 7.210/84 (Lei de Execucédo Penal), permite-se a
conversdo da pena em medida de seguranga. Uma pessoa mentalmente
saudavel, colocada entre doentes mentais, tende a sofrer muito mais — e até
enlouquecer; um individuo insano, colocado dentre os que sejam mentalmente

sdos, em face de seu limitado grau de compreenséo, inclusive quanto a sua
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situacdo, padece menos, além do que € juridicamente possivel, a qualquer

tempo, transformar sua pena em medida de seguranga (NUCCI, 2016).

No que tange a perturbagcdo da saude mental, que n&o deixa de ser uma
doenga mental, embora ndo retire do agente sua inteligéncia ou vontade, de
forma que a compreensao do individuo permanece inalterada, o art. 26,
paragrafo unico, do Codigo Penal brasileiro, ndo elimina completamente sua
imputabilidade, podendo o agente sofrer o juizo de reprovagéo social inerente a
culpabilidade, com a pena diminuida de 1/3 (um tergo) e 2/3 (dois tergos),
contudo, a depender do tipo de doenga mental, pode ser recomendado um
tratamento curativo, inclusive autorizando o magistrado a substituir a pena
privativa de liberdade por medida de seguranga, nos termos do art. 98 do
Cddigo Penal brasileiro.

E necessario determinar se o conceito de salde esta voltado ao
equilibrio biopsiquico (definicdo adotada pela Organizagdo Mundial de Saude),
pois esse desequilibrio biopsiquico, pode ser mais ou menos duradouro, ou
inclusive transitério. Nao se deve entender por enfermidade “mental” algo como
uma regressdo platbnica, da qual se separa o corpo da alma,
independentemente de sua origem. Por exemplo, uma pessoa que é submetida
a intensas sessdes de tortura, pode sofrer uma perturbagdo da consciéncia,
que pode chegar a impedir-lhe a compreenséao sobre a legalidade de seus atos.

Cohen (1996, p. 93) considera semi-imputavel “o individuo que, por
incapacidade psiquica, sabe o que cometeu, mas nao sabe a gravidade do ato
e as consequéncias que dele poderdo advir’. A semi-imputabilidade € uma
categoria desenvolvida pelos psicopatologistas forenses, ndo por penalistas.
No entanto, como a culpabilidade ndo é excluida, nédo € isento de pena, mas
esta sera reduzida, em razdo da responsabilidade diminuida.

Quanto ao desenvolvimento mental insuficiente, desenvolve Zaffaroni e

Pierangeli:

E classica a referéncia aquilo que os psiquiatras chamam de
“oligofrenias”, que podem ser profundas ou superficiais
(tradicionalmente chamadas de idiotia, imbecilidade e debilidade
mental, respectivamente). As duvidas mais graves a respeito, nds as
encontramos nas oligofrenias superficiais, cujos graus superiores se
limitam com os niveis considerados como “normais” e, especialmente,
em razao das dificuldades de diagnéstico que ocorrem em muitos
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casos, particularmente, quando s&o aplicadas provas (testes) em
pessoas diferenciadas pelos niveis culturais, visto que em toda prova
de inteligéncia, ou de quociente intelectual, ndo deixa de estar
presente, em alguma medida, a habilidade ou treinamento da pessoa
observada (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2015, p. 564).

A incapacidade psiquica para compreender a antijuridicidade de uma
conduta ndo pode ser determinada pelo simples etiquetamento nosotaxico,
mas sim pelo magistrado ao analisar a valoragdo do esfor¢co que a pessoa
devia realizar para compreender a antijuridicidade. Normalmente, em
incidentes de sanidade mental, sdo encontrados laudos psiquiatricos afirmando
ou negando tivesse o sujeito compreendido a criminalidade do seu ato. Assim,
ha verdadeira usurpacédo da fungdo judicial, por tratar-se de uma avaliagéo

também juridica, mas ndo somente técnico-médica.

Zaffaroni e Pierangeli (2015) alertam para as situagdes faticas nas quais
sujeitos que ndo possuem patologia alguma, podem agir em estado de
incapacidade de compreensao de antijuridicidade pela perda temporaria da
saude ou equilibrio psiquico, especialmente em situacdes ameacadoras que
podem desencadear um medo justificavel, capaz de reduzir notavelmente sua
capacidade de compreensdo e influir na sua culpabilidade. Outras situa¢des
podem igualmente influenciar na capacidade de compreensao da
antijuridicidade, como episodios influenciados por intoxicagdo aguda
(denominados toxicofrénicos), levando a sua inimputabilidade.

José de Faria Costa defina a culpabilidade como sendo um juizo de
censura sobre a conduta do sujeito que seja penalmente relevante, quando
este poderia e deveria ter atuado de maneira diversa. Apesar desse
indeterminismo, que recai sobre o comportamento do agente que poderia ser
de maneira diversa, o conceito ndo pode ser tomado a partir da ideia de um
livre-arbitrio absoluto, em funcédo da existéncia de outros elementos de carater
endogeno e exdégeno que podem influenciar a tomada de decisdo do
cometimento do ilicito penal (FARIA COSTA, 2015, p. 321).

E evidente que ha um limite muito ténue entre a imputabilidade e a
inimputabilidade, entretanto, de dificil separacdo objetiva do ponto de vista
clinico, por isso também ha o limite entre a culpabilidade plena e a
culpabilidade diminuida, estabelecida pelo art. 26, paragrafo unico, do Codigo
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Penal brasileiro. Nesse aspecto, o juiz se depara com um sério problema.
Considerar a culpabilidade diminuida pela reducdo de pena aplicada, ou
determinar a aplicacdo da medida de seguranga (art. 98, Codigo Penal). A
féormula legal é de dificil compreensdo, pois o magistrado devera avaliar
casuisticamente o que € mais recomendavel ao agente, se aplicar a pena
reduzida ou determinar a submissdo a medida de seguranga, desde que n&o
seja por periodo indeterminado, pois resultaria em medida flagrantemente

inconstitucional, como se vera adiante.

Salo de Carvalho entende que a lei de reforma psiquiatrica ndo impediria
pensar na exclusiva responsabilizacdo do portador de sofrimento psiquico no

ambito civel ou na esfera administrativa, quando assim recomenda:

Neste espacgo alheio ao juridico-penal, a finalidade da intervencéo
judicial seria direcionada ao estabelecimento dos critérios de
compensagado da vitima pelos danos materiais e morais causados
pela conduta ilicita, sem qualquer necessidade de ingeréncia das
agéncias de punitividade (CARVALHO, 2015, p. 532).

Entretanto, a lei da reforma psiquiatrica (10.216/2001) ao atribuir
responsabilidade ao portador de transtorno mental na conducdo de seu
tratamento, pois o considera sujeito de direitos, ndo procurou e nao estendeu
esta responsabilidade para o ambito penal, civel ou mesmo administrativo.
Referida lei antimanicomial busca sua reinsergéo social, buscando o resgate de
sua cidadania, afastando-o do processo de coisificagdo decorrente do modelo
asilar totalitario.

3.3.2 Analise da periculosidade

Diversas criticas surgiram acerca da perenidade da periculosidade,
especialmente nos doentes mentais, ou seja, algo inscrito permanentemente na
personalidade do individuo. Existem diversas variaveis que podem influir na
cessagao ou nao da periculosidade de alguém, tais como fatores endogenos e
exdgenos, que podem atuar em conjunto ou isoladamente para definir quéo

perigoso pode ser um humano.

Segundo Salo de Carvalho a dogmatica penal fragmentou o sistema de
responsabilidade criminal em dois discursos de fundamentacéo: “o sistema de
culpabilidade (imputabilidade/pena) e sistema de periculosidade (inimputabi-
lidade/ medida de segurancga)” (CARVALHO, 2015, p. 501).
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Desse modo, serve de fundamento para aplicagdo da medida de
segurancga, respectivamente, a periculosidade e a inimputabilidade; além da
realizagdo de um injusto tipico que demostre concretamente a incidéncia dos

primeiros.

Antes mesmo de tratar da periculosidade, algumas pericias analisam a
personalidade do individuo, inclusive a personalidade esta descrita como
circunstancia judicial genérica para efeito de aplicagdo da pena base aos
imputaveis, conforme determina o art. 59 do Codigo Penal. Assim, é preciso
analisar o conceito de personalidade.

A personalidade é uma organizagdo construida por todas as
caracteristicas cognitivas, afetivas, volitivas e fisicas de um individuo.
Ela é um traco de originalidade de uma pessoa e o resultado da
integracao de trés aspectos fundamentais no seu desenvolvimento e
evolugdo: o biolégico, o psicolégico e o social, cuja interagdo é
dindmica e evolutiva (COHEN, 1996, p. 189).

Portanto, cada individuo tem uma historia pessoal e unica a respeito do
seu desenvolvimento, e sua conduta acaba por ser reflexo de sua
personalidade. Por isso Freud (1980) buscava compreender a constituicdo e
funcionamento da mente humana, a principio com seu trabalho clinico junto
aos pacientes histéricos, mostrando que as condutas humanas, sejam elas

normais ou patoldgicas, tém um sentido e podem ser compreendidas.

Para Freud, sob uma concepcgéao psicanalitica da vida mental, a mente
era muito mais que a simples consciéncia, haja vista a existéncia de um
inconsciente dindmico, fazendo alusdo aos sonhos, lapsos de memoria,
sintomas mentais e corporais, como fenbmenos que revelam a vida mental

inconsciente das pessoas (FREUD, 1980).

Freud (1980) levantou uma questdo quanto a diferenga entre os tipos de
motivagédo de crime. A partir do sentimento de culpa fazia a distingdo entre os
criminosos considerados arrependidos e outros sem quaisquer inibigdes
morais, alguns até consideravam justificaveis suas agdes perante a sociedade.
Nesse ponto ele afirmou que: “as acgdes criminosas séo praticadas
principalmente por serem proibidas e por sua execucado acarretar, para seu
autor, um alivio mental”. (FREUD, 1980, p. 376).
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Wilfred Bion trouxe importante contribuicido para uma visdo dindmica da
mente, ao descobrir que todo individuo tem, na sua personalidade, uma parte
psicotica e uma outra n&o psicotica, como se houvesse um canal de
comunicagao com qualquer doente por meio de uma parte sadia da sua
personalidade (BION, 1967).

Guido Palomba conceitua simplificadamente a periculosidade criminal
como: “a poténcia que o individuo tem para voltar a praticar delitos, ou seja,
apenas se aplica o termo periculosidade criminal em individuos que ja

praticaram delitos e podem voltar a praticar” (PALOMBA, 2016, p. 155).

Na opinido de Heleno Fragoso, a periculosidade é:

[...] um juizo de probabilidade de que novos crimes sejam praticados.
Um juizo sobre o comportamento futuro do agente, constituindo-se
uma verdadeira “ficgéo juridica”, posto que ndo existe formula positiva
ou cientifica para determinar a periculosidade do individuo. Assim, ao
juizo de culpabilidade, em razdo de sua propria natureza, deve ser
dado apenas um valor relativo (FRAGOSO, 1984, p. 1922).

Camargo; Ellerman; Ramon (1995) propdéem a necessidade de uma
revisdo do conceito de periculosidade utilizado pela psiquiatria forense.
Segundo os autores, o conceito de periculosidade é axiomatico e, portanto,

sem valor tedrico a luz da metodologia cientifica.

Metodologicamente, no es valido examinar una realidad, buscando un
resultado prefijado, se este resultado no fuera hipotético. Al revés del
“este hombre es peligroso?”, deberiamos usar el “existe un tipo de
hombre peligroso, y si fuera asi, en qué medida este sera uno de
ellos?”. En el primer caso, tenemos una hip6étesis basada en un
axioma, ya dado como vélido de antemano: el de que existen
hombres peligrosos. En el segundo caso, tenemos dos hipétesis a ser
demonstradas (CAMARGO; ELLERMAN; RAMON, 1995, p. 84).

Normalmente, a periculosidade criminal é avaliada quando da realizacao
do exame criminoldgico, para fins de classificacdo e eventual progresséo de
regime prisional do apenado. Deveria ser feito de forma rotineira, como
determina a Lei de Execugéo Penal (Lei n° 7.210/1984), mas isso ndo acontece
no Brasil, por inumeros motivos. Normalmente sio realizados por determinacao

do juiz da execugédo penal.

Nas licbes de Newton Fernandes e Valter Fernandes, o exame
criminolégico deve “proporcionar um quadro sobre a personalidade do
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delinquente, e respectivos fatores que possam ter influenciado o delinquente a
pratica do crime” (FERNANDES e FERNANDES, 2002, p. 245).

Em tese, o exame criminoldgico serve para indicar fatores que possam
manifestar a possibilidade do agente voltar a delinquir. Tem como objetivo
estudar a personalidade do agente, bem como sua capacidade para o delito, o
grau de periculosidade, a sensibilidade a pena imposta e sua respectiva
capacidade de correcdo (FERNANDES e FERNANDES, 2002).

Acerca do exame criminologico aduz Fernandes e Fernandes:

[...] Através dele é que se chega a atingir o diagndstico sintético, mas
valioso, sobre a personalidade do delinquente, a fim de que o
moderno magistrado criminal possa verdadeiramente individualizar a
pena privativa de liberdade, no sentido de que a sanc¢éo atinja o seu
desiderato cientifico, realizando a defesa do grupamento societario e
do préprio individuo como participe da sociedade. Na esteira desse
raciocinio, a observagéo presente deve permitir ao juiz, em linguagem
adequada, um diagndstico motivado sobre o estado perigoso, um
progndstico justificado e, também, indicagcbes precisas, concretas e
quanto possivel construtivas, acerca dos meios de conduzir o
delinquente a reflexdo, visando sua readaptacdao (FERNANDES e
FERNANDES, Valter, 2002, p. 275).

O exame criminoloégico tem previsdo nos artigos 34 e 35 do Cddigo
Penal brasileiro, bem como nos arts. 8° e 96 da Lei de Execugéo Penal (Lei n°
7.210/84), merecendo destacar os seguintes preceptivos legais:

Art. 8° - O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade,
em regime fechado, sera submetido a exame criminoldgico para a

obtengao dos elementos necessarios a uma adequada classificagao e
com vistas a individualizagdo da execugao.

Paragrafo unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser
submetido o condenado ao cumprimento da pena privativa de
liberdade em regime semi- aberto.

Art. 96 - No Centro de Observagéo realizar-se-d0 os exames gerais e
o criminoldgico, cujos resultados serdo encaminhados a Comissao
Técnica de Classificago.

Paragrafo uUnico. No Centro poderdo ser realizadas pesquisas
criminoldgicas.

O exame criminologico advém da Criminografia, que é a forma mais
segura de apresentacdo do seu estudo, porque analisa apenas de forma
descritiva o criminoso e as condi¢des do delito, antes e depois. Sobre o0 exame
criminografico, Hilario Veiga de Carvalho esclarece que € a descricdo do que

se verificou em referencia ao homem que delinquiu e aos atos e circunstancias
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que se referem a esse evento criminoso e as proprias condigdes sociais e
individuais que a ele dizem respeito (CARVALHO, 1973).

O exame psicologico, que ndo se confunde com o exame psiquiatrico,

‘visa alcancar e descrever o perfil psicolégico do examinado, mesmo

independentemente da suspeita ou da existéncia de qualquer quadro
patolégico mental” (CARVALHO, 1973, p. 251).

Os resultados do exame psicologico formam uma base para posteriores

julgamentos, que se dividem em trés grandes categorias, conforme aduz Alvaro

Costa:

O exame psicolégico repousa sobre testes que tornam possivel o
estudo de uma forma ou de uma espécie de comportamento humano,
colocando os problemas, a fim de serem resolvidos, cujas respostas
ou execugbes sao comparadas com outras pessoas que se
encontram em condigbes semelhantes. O teste é assim aferido e
seus resultados formam uma base para os julgamentos e predigdes,
existindo trés grandes categorias, empregadas no exame
criminoldgico: o de inteligéncia, o de carater e o de orientagédo
profissional (COSTA, 1972, p. 152).

O exame criminoloégico tem por objetivo a obtengdo do diagndstico do

delinquente, bem como indicar o programa para o tratamento mais adequado,

conforme indica Jason Albergaria,

Costa:

Do resultado do diagnéstico da personalidade do delinquente se
deduzem conclusbes quanto a probabilidade da reincidéncia e
possibilidade da reeducacgao, a saber, sdo verificadas as causas da
inadaptacao social e caréncias fisiopsiquicas do criminoso, bem como
as dificuldades para sua ressocializagdo, para indicagado das medidas
de tratamento reeducativo (ALBERGARIA, 1988, p. 268).

Sobre a metodologia no exame criminolégico, diz Alvaro Mayrinki da

O exame criminolégico constitui o principio basico da criminologia
clinica, sendo que os métodos utilizados n&o variam apenas segundo
a sua natureza “médica, psiquiatrica, psicolégica ou social’, mas
diferem, entre si, pelo grau de profundidade que possam prever.
Portanto, uma mera descricdo de cada um desses métodos
forneceria uma falsa ideia do ponto de vista criminoldgico sobre o que
€ na realidade o exame cientifico do delinquente (COSTA, 1972,
p.118).

Jason Albergaria justifica que “o objetivo do exame criminoldgico é coligir

junto a personalidade do delinquente e seu mundo circundante tudo o que for

necessario a programagao de sua reeducagdo e reinsergdo social’
(ALBERGARIA, 1988, p. 290).
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Um dos problemas que preocupam a ciéncia penal é o das chamadas
psicopatias ou personalidades psicopaticas. Principalmente em razdo da
auséncia de uniformidade psiquiatrica em sua definicdo. Em razao disso, ha
dificuldades em se estabelecer o tratamento penal a essa categoria de pessoas
quando cometem um injusto penal. Entretanto, os tribunais, em sua maioria,
vém entendendo que o acusado deve ser tratado como imputavel, ou semi-
imputavel, tendo em vista que, apesar de ter uma atrofia absoluta e irreversivel
de seu sentido ético, é capaz de internalizar regras ou normas de conduta,

embora ndo possa conter o seu impeto delinquente.

O psicanalista hungaro Sandor Ferenczi (1928) demonstrou interesse
nos estudos em criminologia psicanalitica, partindo da constatacdo da
familiaridade entre os fenbmenos criminosos e da perversao, analisando a
velha problematica da criminalidade nata e adquirida. Apresentou ainda
proposta de andlise das Vvicissitudes do “complexo de Edipo” e suas
consequéncias sobre a formagcdo da consciéncia moral e da personalidade
criminosa. O citado autor privilegiou o tratamento de psicoticos, de pacientes
psicossomaticos e casos-limites, sendo que muitas de suas ideias encontram-
se na origem da teoria psicanalitica das escolas inglesa e francesa. Seus
estudos atualmente contribuem no tratamento de vitimas de abuso sexual
infantil, em sua proposta de integracdo do biolégico com a psicanalise e na
investigacdo de transtornos graves de carater, estruturas narcisistas e
pacientes limitrofes. (FERENCZI, 1992).

Outros psicanalistas preocuparam-se em desenvolver estudos sobre
criminologia psicanalitica, tais como: Melanie Klein (1927), Franz Alexander
(1929), Kate Friedlander (1950), dentre outros.

A ideia da periculosidade social indicava a necessidade de medidas de
seguranca pré-delituais. Em seguida, a ideia de periculosidade individual ou
periculosidade criminal, tornou-se fundamento das medidas de seguranga pos-

delituais, em que se vislumbrou imperioso a vericagado de um injusto tipico.

E sabido que a periculosidade pode ser definida a partir de determinados
valores sociais, a depender do tipo de ato praticado (homicidio, crimes sexuais
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etc) em determinado territorio, conforme o tratamento legal estabelecido a
determinadas condutas.

Garofalo ao tentar definir a temibilita do criminoso, 0 que passou a ser
conhecida entre ndés como “periculosidade”, dizia que se “tratava da

perversidade constante e impulsionadora do delinquente e a quantidade do mal

gue se pode temer da sua parte; em outros termos, sua capacidade criminal’.
(GAROFALO, 1890).

Sous une forme un peu différente, javais fait I'énonciation de ce
crittrium dans un de mes premiers ouvrages. Pour désigner la
perversité constante et agissante du délinquant et la quantité du mal
prévu qu’on peut redouter de sa part, j'avais forgé le mot « temibilita
», qui n'a pas d’équivalent en frangais. Il n’y a la qu’'un complément
logique de la théorie de la défense sociale moyennant les peines; s’il
y a quelque chose d’étonnant, ce n’est pas, a coup sdr, I'’énonciation
d’un pareil critérium; c’est bien plutét le fait que les partisans mémes
de cette théorie, n’aient jamais songé a s’en servir! Car, lorsqu’il a
fallu établir les regles de la pénalité, ils ont eu recours, les uns a la
gravité objective du délit, mesurée selon le dommage ou l'alarme, les
autres a la force qui a poussé le délinquant a 'action, le tout limité par
le principe de la responsabilité morale et sans se préoccuper
d’examiner la valeur intrinséque de la peine dans les différents cas
em rapports du but qu'il fallait atteindre (GAROFALO, 1890, p. 223).%

Dessa forma, Palomba considera periculosidade social como aquela
que:

Apresenta o individuo que foi absolvido do crime por inimputabilidade
e encontra-se sob regime de medida de seguranga, com poténcia real
para praticar novos delitos. Recorde-se que quem esta em
cumprimento de medida de seguranca, seja restritiva de direito
(tratamento ambulatorial) ou detentiva (internagdo em casa de
custddia e tratamento psiquiatrico), foi absolvido de crime e recebeu
medida de seguranga, o que resulta em apresentar periculosidade
presumida (art. 97 do Cdédigo de Processo Penal). Portanto,
periculosidade social € a poténcia real e presumida da volta a pratica
de delitos relacionados aos transtornos mentais daquele individuo
(PALOMBA, 2016, p. 155).

Observa-se que o termo é vago e impreciso, ao mesmo tempo em que

encontra contradi¢des, pois o citado autor justifica a periculosidade social como

3 Traducdo livre: De uma forma ligeiramente diferente, fiz a declaragdo deste critério em um dos meus
primeiros trabalhos. Para denotar a constante perversidade e atuagdo do delinquente e a quantidade de
maldade que pode ser temida por ele, eu cunhei a palavra "temibilita", que ndo tem equivalente em
francés. Existe ai um complemento légico para a teoria da defesa social por meio de penalidades; se ha
alguma coisa surpreendente, ndo é, com certeza, a enunciagdo tal critério; é antes o fato de que os
proprios defensores dessa teoria, nunca pensei em usa-lo! Porque, quando foi necessario estabelecer as
regras da pena, eles recorreram, alguns para a gravidade objetiva da ofensa, medida de acordo com o
dano ou o alarme, os outros para a forca que empurrou o infrator para acdo, todos limitados pelo
principio da responsabilidade moral e sem considerar o valor intrinseco da sentenca nos diferentes
casos em relatdrios do objetivo a ser alcangado.
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uma “poténcia real e presumida” de retorno a criminalidade. Assim, se a

potencialidade de dano a alguém é real, ndo pode ser presumida, e vice-versa.

A periculosidade social € verificada na oportunidade da analise da
cessacao de periculosidade, logo ao término do prazo do cumprimento da
medida de seguranga.

Cohen defende que:

[...] a periculosidade ndo esta vinculada ao ato em si, mas sim a falta
de compreensao do individuo que vai infringir uma proibi¢éo legal ou
a sua incapacidade de determinar-se de acordo com esse
entendimento (COHEN, 1996, p. 78).

Frequentemente o senso comum procura fazer uma ligagdo entre a
doenga mental e o crime, como se o doente mental sempre fosse perigoso.
Entretanto, a doenga mental nem sempre transformara o individuo em
criminoso, nem tampouco o crime se justifica a partir de determinadas doencgas
mentais. Sdo atributos diferentes e particulares que necessitam de uma analise
casuistica para identificar os verdadeiros fatores que desencadearam uma

acao ilicita por um doente mental.

Essa correlagdo nasce como um instrumento de defesa social, para
tentar controlar essas pessoas por meio de custddia e exclusdo social,
normalmente sem prazo definido por lei ou sentenga, a fim de tranquilizar a

sociedade.

O Codigo Penal brasileiro, desde a reforma de 1984, leva em
consideragdo a premissa da equivaléncia entre doente mental e o ser
“perigoso”. Privilegia, dessa forma, o pensamento lombrosiano do “criminoso
nato”. Pois, pelo sistema vicariante, admite-se que até o semi-imputavel possa

estar sujeito a medida de segurancga.

Em razdo da complexidade da doenga mental, ha dois codigos especiais
que tentam qualifica-la: O DSM-IV e a CID-10. Naquele é possivel fazer um
diagndstico pentaxial do individuo, a partir ndo s6 da analise da doenga em si,
mas também da personalidade do individuo, avaliando o nivel de interagao e
adaptagao social, proporcionando um diagndstico biopsicossocial (COHEN,
1996).
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Portanto, a avaliacdo da periculosidade social de alguém so6 poderia ser
feita por wuma equipe multidisciplinar, composta por crimindlogos,
psicopatologistas, socidlogos e juristas. No entanto, o Codigo Penal brasileiro
atribui essa avaliagdo apenas ao médico perito (art. 97, §1°, CP), apesar do art.
7° da Lei de Execugédo Penal (Lei 7.210/84) fazer referéncia a comissao técnica
de classificacdo, que deve existir em cada estabelecimento (composta pelo
Diretor, dois chefes de servigo, um psiquiatra, um psicologo e um assistente
social), quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade.

O exame para avaliacdo da cessacdo da periculosidade sera feito pela
pericia que dara como prazo minimo de internacdo do doente mental de um a
trés anos, devendo ser repetido ano a ano (COHEN, 1996). No entanto, ha
diversas criticas no que tange a realizagdo da evidéncia ou cessacgdo da
periculosidade de uma pessoa, pois se trata de um juizo de probabilidade, nem
sempre avaliados com critérios cientificos concretos, que pode ensejar o

enclausuramento de alguém por tempo indeterminado.

Dai surge alguns questionamentos a respeito da forma de avaliar a
periculosidade de uma pessoa. Sera que existe capacitacao efetiva para medir
essa periculosidade? Quais os tratamentos existentes que possam trabalhar a
periculosidade de alguém?

Sao questdes complexas e que a ciéncia ainda nao fornece respostas
exatas. Pois a periculosidade pré-delitiva parece ser algo intrinseco ao ser
humano, assim, somos todos potencialmente perigosos. A periculosidade
consiste na capacidade de alguém produzir um dano a outrem ou a si mesmo,

assim como a um determinado bem protegido legalmente.

Tem sido verificado que as avaliacbes de periculosidade carecem de
maior uniformidade e objetividade por parte de diversos técnicos envolvidos,
especialmente psiquiatras e psicélogos forenses, que deveriam analisar ndo s6
os critérios clinicos, mas também as condicbes ambientais, situacionais e

sociais de cada caso em analise.

Alguns autores tém desenvolvido diversos instrumentos objetivos de
mensuracdo de risco de violéncia, que passou a ser aferida em termos

probabilisticos, transcendendo a uma avaliagdo simplesmente diagnostica (ser
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Ou nao ser perigoso) para uma avaliacdo prognostica (probabilidade alta,
média, ou baixa da pratica de violéncia). (MECLER; MENDLOWCZ; TALVANE,
2001; FOLINO, 2003; ABDALLA FILHO, 2004).

Ha diversos instrumentos padronizados de avaliagdo de risco de
violéncia, a maioria dirigida a tipos especificos de violéncia ou a determinadas
populagdes. Como exemplos estdo: o Sexual Violence Risk — 20 (SRV-20),
destinado ao prognodstico de risco de violéncia sexual;, além do Hare
Psychopathy Checklist: Youth Version (PCL: YV) para avaliagdo de
adolescentes infratores. O uso desses instrumentos orienta todo o processo de
tomada de decisdo dos técnicos, assim como elimina ao maximo os fatores
subjetivos, além de facilitar a compreensdo por parte dos profissionais do
direito (FORTH; KOSSON; HARE, 2003).

O PCL-R (Psychopathy Checklist, Revised) foi desenvolvido pelo
psicologo forense da University of British Columbia (Canada), Robert Hare, a
partir de 1980, constituindo-se em importante avangco no campo da avaliagao
de risco (HARE, 1991). Com base nesses estudos foi possivel elaborar um
conceito mais abrangente e objetivo de psicopatia, a partir de uma lista de
sinais e sintomas de natureza diversas. Assim, a descricdo de um psicopata
deixou de ser meramente impressionista e ganhou contornos mais precisos,
com a observancia das manifestagdes antissociais exteriorizadas e os fatores

intrapsiquicos.

Segundo Salekin, a partir de estudos baseados no PCL-R, estimou-se
que 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) das pessoas condenadas por crimes
apresentem essa espécie de transtorno, ainda que de forma mitigada
(SALEKIN et al, 1996).

Ha um consenso de que a histéria pregressa do individuo sob exame
deve ser avaliada para antever prévios atos de violéncia. Recomenda-se ainda
a avaliacdo do padrao de relacionamento com familiares e profissionais, bem
como seu grau de empatia e interesse pelos demais. Contudo, a avaliagéo
clinica é indispensavel, para estabelecer a presenca de eventual transtorno de
personalidade e fatores de estresse associados ao uso (ou abuso) de
substancias psicoativas e de doenca mental. Somado a isso é possivel verificar
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o grau de impulsividade e da percepgao que o individuo tem de sua condigao,
para determinar a capacidade de adesao aos planos de tratamento e o nivel de
recuperacéao atingido (MONAHAN, 1984;1988).

Ainda no que tange a predicdo de violéncia, pesquisadores da Simon
Fraser University (British Columbia, Canada), desenvolveram o HR-20, utilizado
em varios paises ocidentais, especialmente no Canada, cujo instrumento busca
apresentar de forma objetiva e sistematizada os pontos essenciais para permitir
um diagndstico de psicopatia e do respectivo grau de manifestagédo de violéncia
do individuo, para fornecer subsidios para a prevencdo de futuros atos
agressivos (WEBSTER et al, 1997).

Sob o aspecto penal, surge a necessidade de averiguagcdo da
cessacao de periculosidade do agente, prevista atualmente no artigo 175 da
Lei de Execucgdo Penal (Lei n® 7210/84), pois referido ordenamento determina
que o exame pericial deve ocorrer no final do prazo minimo fixado na sentenga
(01 a 03 anos) e repetida uma vez a cada ano, até que entdo “cesse a
periculosidade” do agente.

De acordo com o artigo 97, § 2°, do Cddigo Penal e artigos 175 e 176
da Lei de Execugédo Penal, um novo exame de averiguagdo da cessagao de
periculosidade podera ser realizado a qualquer tempo, se assim determinar o
juiz da execugéo.

O exame de verificacdo de cessagao de periculosidade, realizado, em
regra, por peritos oficiais, sob o foco da possibilidade de reincidéncia,
perqueridas por meios de seis passos basicos: | — observacao da curva vital do
individuo®; 1l — morfologia do crime praticado®; 1l — ajuste & vida
|35;

freconomial™; IV — possiveis disturbios psiquiatricos e intercorréncias na fase

** Curva vital s3o indicadores de periculosidade: falta de aplicacdo escolar, interrup¢do do aprendizado,
inconstancias no trabalho, integracdo com grupos sem atividades construtivas, existéncia de
criminalidade precoce, nimero elevado de incidentes juridicos e policiais, reincidéncia rapida, disturbios
precoces de conduta, inicio precoce da doenca. (PALOMBA, 2016, p. 158).

3 Morfologia do crime sdo indicadores de periculosidade, sob a analise da aplicacdo de agravantes
legais, crimes brutais, crimes sem motivos psicologicos explicaveis, crimes contra pessoas e sua
liberdade sexual, crimes com multiplicidade de golpes, com frieza de sentimentos, contra pessoas
indefesas. (idem).

** Vida freconomial indicam a periculosidade a partir da necessidade de medidas restritivas,
criminalidade interlocal, mau comportamento, deficiente ou nulo aproveitamento escolar, precario ou
nulo aproveitamento laborterapico, fugas e tentativas de fuga. (ibidem).
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de execugdo da medida de segurancga; V — estado psiquico atual; VI — meio
que ira recebe-lo. (PALOMBA, 2016).

Embora n&o prevista na legislagao, os juizes e tribunais tém adotado a
regra da desinternacdo progressiva, a partir da analise da periculosidade
presumida, bem como da situagdo atual do paciente, se recomendavel a
desinternacdo, mas ausente o amparo social e familiar necessarios ao retorno

do convivio social, como se infere nesse julgado:

Ainda que a cessacdo de periculosidade do agente tenha sido
atestada por dois laudos consecutivos, ndo é recomendavel a
desinternacdo imediata, tendo em vista as circunstancias do caso
concreto, ja que a doencga do paciente é controlada apenas mediante
0 uso continuo de medicagao, que este ndo tem qualquer respaldo
familiar, e que possui extensa folha de antecedentes, demonstrado a
possibilidade de reiteragdo de condutas previstas como crime.
Cabivel no caso, a desinternagéo progressiva do paciente, para que
se adapte ao meio externo, e a responsabilidade de dar continuidade
ao tratamento quando em liberdade (STJ, HC 89.212/SP, rel. Min.
Maria Thereza Moura, 62 Turma, j. 27.03.2008).

Esses fatores podem indicar, aproximadamente, certo grau de
aproximacado com a denominada periculosidade. Entretanto, pouco valor terdo
se nao for observado o meio social para o qual ira o periciando. Na maioria das
vezes, o individuo esta internado em Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico (HCTP), o que dificulta ainda mais a objetividade e obtengdo de um
juizo de certeza na definigdo da periculosidade do examinando.

Diante dessas observacbes, € impossivel admitir que uma pessoa
possa ser sancionada, “ndo pelo que fez, mas pelo que podera fazer”, sendo
que a solugdo para o problema de indicar ao juiz as possibilidades e
probabilidades de o paciente reincidir deveria comecar pela abolicdo do
conceito de periculosidade e por sua substituicdo pelo conceito de
“pronosticabilidad”, pois o conceito de prognostico parte da ideia de incerteza.

Por definicion, la certeza es imposible en el pronéstico...Todavia en la
observacion clinica del hombre, sea enfermo, sea sano, existen
elementos que permiten inferir las frecuentes excepciones, siempre
con el margen de duda inherente a cualquier pronéstico. El perito, al
emitir su opinidn de pronosticabilidad, estara ofreciendo al juez un
indicador de las posibilidades y de las probabilidades de que el
enfermo vaya a cometer nuevos delitos, dada la historia de su vida, y
dentro de ella, la historia de su enfermedad, la naturaleza de la
misma, aun mas, los signos y manifestaciones de ella en las
disposiciones de su voluntad, de su personalidad y de las
peculiaridades de su psicologia individual. Relacionara toso eso,
ciertamente a las circunstancias de vida, medio ambiente y entorno
social donde vive el paciente, y todavia asi, apenas pronosticara. No
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estara diciendo que este hombre pertence a una variante de seres
humanos: a la de los peligrosos (CAMARGO; ELLERMAN; RAMON,
1995, p. 85-86).

Portanto, infere-se que a periculosidade € fruto exclusivamente de
construgbes dogmaticas, especialmente a dogmatica penal, cujo conceito é
dotado de subjetividade e vagueza. Ainda que se busque estabelecer critérios
para a determinagdo da periculosidade, verifica-se certa fragilidade de seu
conceito, desprovido de objetividade, que denota a incerteza prépria da
futurologia, o que se mostra absolutamente incompativel com a segurancga
juridica inerente ao Direito Penal.

E possivel, portanto, concluir pela inadequacdo da expresséo “medida
de seguranga”, uma vez reconhecido o abandono da periculosidade como
fundamento da medida de controle penal. Em seu lugar, poderia o juiz,
estabelecer “medidas terapéuticas” direcionadas somente ao tratamento mais
adequado (internacdo provisoria ou tratamento ambulatorial), em face da

necessidade da pessoa com transtorno mental.

3.3.3 Espécies de medidas de seguranca

Com a reforma da parte geral do Codigo Penal de 1940, por meio da Lei
n° 7.209, de 11/07/1984, houve uma mudang¢a no modelo de aplicagdo das
medidas de seguranga, mas ainda optando por um modelo repressivo e
tipicamente penal, além de paradoxalmente preventivo, baseado na
periculosidade do individuo. Esse modelo é descrito na Exposicdo de Motivos
da Parte Geral do Codigo Penal vigente (Exposigao de motivos n°® 211, de 9 de
maio de 1983, feita pelo entdo Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel), nos

seguintes termos:

Extingue o Projeto a medida de seguranga para o imputavel e institui
0 sistema vicariante para os fronteiricos. Nao se retomam, com tal
método, solugdes classicas. Avanga-se pelo contrario, no sentido da
autenticidade do sistema. A medida de seguranga, de carater
meramente preventivo e assistencial, ficara reservada aos
inimputaveis. Isso, em resumo, significa: culpabilidade - pena;
periculosidade - medida de seguranga. Ao réu perigoso e culpavel
nao ha razdo para aplicar o que tem sido, na pratica, uma fragdo de
pena eufemisticamente denominada medida de segurancga.

Duas espécies de medida de seguranca o Projeto: a detentiva e a
restritiva. A detentiva consiste na internagdo em hospital de custédia
e tratamento psiquiatrico, fixando-se o prazo minimo de internacéo
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entre um e trés anos. Esse prazo tornar-se-a indeterminado,
perdurando a medida enquanto nao for verificada a cessagdo da
periculosidade por pericia médica. A pericia deve efetuar-se ao
término do prazo minimo prescrito e repetir-se anualmente.

O Projeto consagra significativa inovagdo ao prever a medida de
seguranca restritiva, consistente na sujeicdo do agente a tratamento
ambulatorial, cumprindo-lhe comparecer ao hospital nos dias que lhe
forem determinados pelo médico, a fim de ser submetido a
modalidade terapéutica prescrita.

Corresponde a inovacao as atuais tendéncias de
"desinstitucionalizagdo”, sem o exagero de eliminar a internacéo. Pelo
contrario, o Projeto estabelece limitagbes estritas para a hipotese de
tratamento ambulatorial, apenas admitido quando o ato praticado for
previsto como crime punivel com deteng&o (BRASIL, 1983).

O Caddigo Penal brasileiro ao referir-se ao inimputavel estabelece no art.
26 (Redacéo dada pela Lei n° 7.209/1984) que:

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

Vale dizer que o inimputavel obtém uma sentenca absolutoria imprépria,
tendo em vista que ndo € suscetivel de pena, mas a medida impde uma

restricdo a sua liberdade.

O paragrafo unico do art. 26 do CP brasileiro prevé reducdo de pena de
um a dois tergos, se o agente, em virtude de perturbacdo de saude 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. Aqui o legislador trata da figura do semi-imputavel, que
obtém uma sentenga penal condenatéria, mesmo constatado por meio de
pericia que possui perturbacdo da saude mental ou desenvolvimento mental

incompleto ou retardado.

A legislagdo penal brasileira estabelece duas espécies de medida de
segurancga no art. 96, CPB aplicada aos inimputaveis. A primeira consiste em
internagdo em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em
outro estabelecimento adequado (medida detentiva equivalente ao regime
prisional fechado); a segunda incorre em sujei¢do a tratamento ambulatorial,

que consiste em submiss&o a tratamento clinico, sem internacéo.

Segundo o art. 97, CPB, se o agente for inimputavel, o juiz determinara
sua internagdo. Ou seja, a depender da gravidade do fato, estabelecida
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geralmente pela qualidade (reclusdo) e quantidade da pena, impde-se uma
determinada forma de tratamento. Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com detengdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial,
como se fosse uma espécie de proporcionalidade na aplicacdo da medida de
seguranca de forma retributiva. Assim, a legislacdo penal brasileira impde o
modo de cumprimento da medida de seguranga a depender da gravidade do
fato praticado pelo individuo. Dessa forma, o Codigo Penal classifica a medida
de seguranga como verdadeira sancdo penal, por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a

malfadada “cessacao de periculosidade”.

Entretanto, ha precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a, acolhendo a
possibilidade de correcdo do erro legislativo e permitindo a aplicacédo de

tratamento ambulatorial a autor de fato-crime apenado com reclusao:

A medida de seguranga, enquanto resposta penal adequada aos
casos de exclusdo ou de diminuigdo de culpabilidade, previstos no
art. 26, caput e paragrafo unico, do Cédigo Penal, deve ajustar-se,
em espécie, a natureza do tratamento de que necessita o agente
inimputavel ou semi-imputavel do fato-crime (STJ, REsp 324091-SP,
6.2 T., rel. Hamilton Carvalhido, 16.12.2003, v. u., DJ 09.02.2004, p.
211).

Alguns especialistas da psiquiatria forense discordam do modelo
adotado pelo art. 97 do Cdédigo Penal brasileiro, sugerindo a aplicagao do tipo
de medida de seguranga de internagdo ou tratamento ambulatorial conforme a
natureza e gravidade do transtorno psiquiatrico, segundo os critérios médicos,

e ndo em relagdo a gravidade do fato.

A esse respeito percebe-se que a medida de seguranga, mesmo nao
possuindo carater de pena, resulta como consequéncia juridica da pratica de
um “injusto penal” por uma pessoa que ndo reune as condi¢gdes de
reprovabilidade pessoal, mas quando imposta por tempo indeterminado,
simplesmente viola o principio da humanidade das penas, prépria dos regimes
ditatoriais, pois constitui uma forma de prisdo perpétua, ndo admitida pela
nossa Constituicdo da Republica (art. 5°, XLVII, b, CF/88).

A medida de seguranga por tempo indeterminado evidencia um claro
retrocesso na escala evolutiva do Direito penal e, portanto, € inadmissivel. A

doutrina e jurisprudéncia atual limita a medida de seguranga necessariamente
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pelo maximo da pena privativa de liberdade aplicavel. Ha, ainda, quem defenda
que o limite maximo deva ser determinado pela pena aplicavel ao caso

concreto se o sujeito fosse imputavel. (SANTOS, 2007, p. 652).

O Supremo Tribunal Federal ha muito vinha se manifestando sobre a
necessidade de se limitar no tempo a duragdo das medidas de seguranca
(internacdo e tratamento ambulatorial), pois sempre entendeu que estas
possuem natureza de sang¢ao penal, ao lado da pena. Partindo dessa
concepgao, a luz do art. 5°, XLIl, b, CF/88 (que afirma que “ndo havera penas
de carater perpétuo”), deveria estabelecer um limite temporal maximo para a

execucao da medida de seguranca®.

Em 2015 a 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica aprovou a
Sumula 527, com o seguinte enunciado: “O tempo de duragdo da medida de
seguranga nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente

cominada ao delito praticado”.

Para exemplificar o verbete sumular, vale a colagdo do seguinte

julgado:

(...) 4. O delito do art. 129, caput do Codigo Penal prevé uma pena de
3 (trés) meses a 1 (um) ano de detencao. Isso significa que a medida
de seguranga nao poderia, portanto, ter duragao superior a 4 (quatro)
anos, segundo art. 109, V, do CP. Em outras palavras, tendo o
paciente sido internado no |Instituto Psiquiatrico Forense em
30/10/1992, ndo deveria o paciente la permanecer apos 30/10/1996.
5. Ordem concedida a fim de declarar extinta a medida de seguranca
aplicada em desfavor do paciente, em razdo do seu integral
cumprimento (STJ — HC 143315 RS, Rel. Min. OG FERNANDES, 62
TURMA, DJe 23/08/2010).

A adocgao do principio da proporcionalidade impde-se, para quem admita

o carater sancionador da medida de seguranca, pois valida € a contribuigdo de
Eduardo Reale Ferrari, nos seguintes termos:

Esse principio constitui-se em uma limitacdo legal as arbitrariedades

do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, impedindo, de um lado, a
fixagdo de sangbes abstratas, desproporcionadas a gravidade do

% No HC n° 84.219/SP, a 12 Turma do STF firmou o entendimento de que a medida de
seguranga, aplicada em razéo de “titulo judiciario penal condenatério”, deve respeitar o limite
maximo de trinta anos fixado pelo legislador ordinario. O acérddo restou assim ementado:
MEDIDA DE SEGURANCA — PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A interpretagéo sistematica e
teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do Cédigo Penal e o ultimo da Lei de
Execucdes Penais, deve fazer-se considerada a garantia constitucional abolidora das prisées
perpétuas. A medida de seguranga fica jungida ao periodo maximo de trinta anos (STF, HC n.
84.219, Relator Ministro MARCO AURELIO, 12 Turma, DJ 23.9.2005).
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delito, e, de outro, a imposi¢ao judicial de sangbes desajustadas a
gravidade do delito ultimado. O principio da proporcionalidade refuta
a enunciagéo de cominagoes legais (proporcionalidade em abstrato) e
a imposicdo de penas (proporcionalidade em concreto) que néo
levem em conta o valor do fato cometido, precisando uma obrigatéria
relagdo com o bem juridico. Possui como consequéncia um duplo
destinatario: a) o Poder Legislativo, obrigando a cominar san¢des
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito; b) o Poder
Judiciario, exigindo fixar san¢bes proporcionadas a concreta
gravidade do delito (FERRARI, 2001, p. 100-101.).

Causa espécie o entendimento do STJ acerca da limitagdo do tempo de
medida de seguranga, ou seja, ultrapassado o tempo maximo, mas ainda
persistindo a periculosidade do agente, comprovada por pericia médica, o
tribunal “da cidadania” vem admitindo, com uma interpretacéo errénea da lei de
reforma psiquiatrica (Lei n® 10.216/2001), uma acdo de interdicdo no juizo
civel, para postergar a internagdo psiquiatrica quando “ndo cessada a

periculosidade™’.

Interessante notar que a interdicdo, nos moldes da lei
brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia, sé6 admite a curatela
exclusivamente para efeitos patrimoniais e negociais, permanecendo higidos
todos os demais direitos da pessoa, nos termos do art. 85 da Lei n°

13.146/2015, portanto, incompativel com o entendimento pretoriano.

A Medida de Seguranga, segundo Virgilio Matos, ndo foi recepcionada
pela Constituicdo da Republica que veda sancdo de carater perpétuo. Assim,
nao € preciso nenhum contorcionismo exegético para entender que a sangéo
da medida de segurancga, tal como prevista no Cdédigo Penal brasileiro, tem o
carater de pena e inscreve-se na vedagao do artigo 5° inciso XLVII, “b” da
Constituicao Federal. (MATTOS, 2010).

Ademais, o §1° do art. 97 do Cddigo Penal brasileiro impde ao
magistrado um prazo minimo de 01 (um) a 03 (trés) anos. Esta regra se aplica
tanto ao inimputavel (art. 97, caput e § 1.°, do CP) quanto ao semi-imputavel
(art. 98 do CP). Perceba-se que o estabelecimento desse prazo minimo n&o
obriga o individuo, necessariamente, a submeter-se a medida de seguranga
por todo o periodo fixado. Na verdade, pode a medida de segurancga ser extinta

antes mesmo do decurso do prazo minimo. Isto ocorrera se, por meio de

%7 STJ — HC 135271 SP, Rel, Min. SIDNEI BENETI, 32 TURMA, DJe 04/02/2014.
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pericia, for comprovada a cessacado prematura da periculosidade do individuo
(art. 176 da Lei 7.210/1984).

Portanto, é correto afirmar que a fixacdo do chamado “prazo minimo”
nao implica dizer que o agente devera permanecer, obrigatoriamente, sob
medida de seguranca durante todo o tempo estabelecido, mas, simplesmente,
determinar a época obrigatéria da realizacdo do primeiro exame para
verificagado de cessacao de periculosidade, conforme se depreende do art. 175
da Lei 7.210/1984 (LEP). Constatada essa cessag¢ao, a medida de seguranga
podera ser extinta. (AVENA, 2017).

De acordo com os artigos 97, § 3.°, e 98 da LEP, a desinternagdo, assim
como a liberacdo do tratamento ambulatorial, serdo sempre condicionais,
devendo ser restabelecida a situagao anterior se o agente, antes do decurso de
um ano, praticar fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade, caso em
que devera ele retornar ao cumprimento da medida de seguranga a que antes
estava sujeito. Mais uma vez a lei penal deixa claro o carater sancionador da
medida de seguranga, mas que nao deveria ser assim, ja que nao condiz com

a formula de prognose de um tratamento de saude.

Sobre o desvirtuamento da medida de seguranga no Brasil, pois
totalmente divorciada da finalidade precipua, que é o tratamento, distancia-se
quando condiciona a sua forma de cumprimento em razdo da gravidade da

conduta cometida, vale a licdo de Paulo César Busato:

Se a medida de seguranga rege-se realmente por uma ideia de
prevencgado especial, no sentido de tratar do problema mental que
acomete o sujeito e que, de algum modo, contribuiu para que ele
realizasse conduta ilicita, & ébvio que essa enfermidade deve ser a
baliza de tal tratamento. Ou seja, a despeito de qual tenha sido o
crime realizado, o eixo sobre o qual deveria de lege ferenda restar
estabelecido o projeto de execucdo da medida de seguranga deveria
estar relacionado com a magnitude da necessidade de tratamento do
agente, porque pode ser que, embora o ato ilicito praticado tenha sido
grave, sua enfermidade seja passivel de tratamento sem internacao
ou, ao contrario, que o ato ilicito praticado tenha sido de escassa
importadncia, mas a doenga possua uma prognose sintomatica
progressiva que exija uma internagao (BUSATO, 2017, n.p.).

A correspondéncia da sujei¢do a internag&o psiquiatrica a gravidade do
injusto (crime apenado com reclusdo) retira completamente o carater curativo
da medida de seguranga, transformando-a paradoxalmente em verdadeira

‘pena” a um “inimputavel”’. Atualmente, o Poder Judiciario, com raras excegdes,
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tem submetido a pessoa com doenca mental, que praticara um fato definido em
lei como crime, a internacdo em Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico, por tempo indeterminado, ainda que possua familia para abriga-lo
e ampara-lo. Entdo, verifica-se a desnecessidade da internagéo
(aprisionamento) do paciente, tal como recomendado pela lei de drogas (Lei n°
11.343/2006) a internagdo somente quando o caso concreto exigir.

A jurisprudéncia parece trilhar pelo caminho da obrigatoriedade da
medida de seguranga quando constatada a inimputabilidade do acusado. No
entanto, nem sempre se impde a internagdo, ainda que o fato previsto como
crime seja apenado com reclusdo, como se infere no seguinte julgado do

Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o:

A aplicagdo de medida de seguranga ao inimputavel reconhecido por
sentenca é obrigatéria e devera ser fixada de acordo com a
periculosidade do agente. Assim, ndo havendo prova de sua
temibilidade, a fixagdo do tratamento ambulatorial é medida
adequada (RT 753/736).

Nesse sentido é valido colacionar as palavras de Carlota Pizarro de
Almeida:

Nao é correto, portanto, quando se trate de portadores de anomalia
psiquica, estabelecer uma correspondéncia entre a medida de
seguranga e a gravidade do fato praticado. Mas ja sera importante
estabelecé-la em relagdo a perigosidade do agente: s6 assim se
respeita o principio da proporcionalidade (ALMEIDA, 2000, p. 34).

A critica que se faz a autora mencionada diz respeito a relagdo de
‘perigosidade” e a necessidade de internagdo, desde que fundada em
elementos objetivos e concretos para recomenda-la, mas por tempo

determinado, evitando-se que haja perpetuagcdo da medida detentiva.

No que tange a sujeicdo a tratamento ambulatorial, trata-se da
realizagdo de cuidados médicos e psicoldgicos sem internagéo. A rigor, deveria
ser sempre a opgao preferencial, dado que a internagdo deveria ser aplicada
por breve periodo de tempo, enquanto fosse necessaria para superar 0s
periodos de crise ou surto mental, haja vista a preponderancia da intervencéo
minima do direito penal em todo o sistema. Vale ressaltar que a adogao do
tratamento ambulatorial seria uma op¢ao ao juiz, dada a redagéo do art. 97,
CP, ao estabelecer que o juiz podera submeter o acusado a tratamento

ambulatorial.
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A prevaléncia do tratamento ambulatorial sobre a internagédo justifica-se
ainda pela redacédo do §4° do art. 97 do Cdédigo Penal ao prever que: “em
qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internagéo
do agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos”. Assim, nada
impede a internagdo do paciente, caso se justifique a sua necessidade, por
tempo determinado, estando ele submetido a tratamento ambulatorial tdo

somente.

A sentenga que reconhece a inimputabilidade possui natureza de
absolutdria imprépria, pois resulta, de certa forma, na restricdo da liberdade do
individuo, para apdés o transito em julgado, o magistrado determinar a
expedigdo da guia de internagéo ou de tratamento ambulatorial.

A lei penal prevé que a pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo
minimo fixado (01 a 03 anos) e devera ser repetida de ano em ano, ou a
qualquer tempo, se o determinar o juiz da execugdo (art. 97, §2° CP).
Excepcionalmente, € possivel a realizagdo do exame durante o prazo minimo
ou entre os exames regulares, desde que assim requerido pelo Ministério
Publico ou pelo interessado (art. 175 da Lei de Execugdes Penais — Lei n°
7.210/84).

Ocorrera a desinternacio, ou a liberacdo do paciente, condicionada a
avaliacdo da “cessacdo da periculosidade”, devendo ser restabelecida a
situagdo anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato
indicativo de persisténcia de sua periculosidade, para s6 entdo decretar a

cessacao completa da medida.

Questao interessante € que esse fato indicativo de periculosidade nao
necessariamente ter que ser crime. Entretanto, pode indicar o cancelamento da
medida de seguranga ou a sua continuidade, mas se ndo precisa tratar-se de
crime, o que justifica sua previsao ainda mantida no Cédigo Penal? Nao seria
necessaria a ocorréncia de um novo fato tipificado penalmente para admitir a

continuidade da medida de seguranga?

Nesse contexto responde Busato ao concluir: “Nao é aceitavel que se
aquilo que gerou originariamente a medida de seguranga foi a pratica de um
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injusto penal, que sua manutengao depois de cumprida exija menos que isso”
(BUSATO, 2017, n.p.).

No que tange ao semi-imputavel, tal medida decorrera de substituigdo da
pena pela qual for condenado o réu (art. 98 do CP). Aplica-se, entao, o art. 26,
paragrafo unico, bem como o art. 98, ambos do Codigo Penal. Dispde o art. 26,
paragrafo unico, do CP que o juiz podera (devera) reduzir a pena de um a dois
tercos quando o agente, ao tempo da agdo ou omissdo, ndo era inteiramente
capaz de compreender o carater ilicito do fato e de se autodeterminar de
acordo com este entendimento (AVENA, 2017).

Por sua vez, refere o art. 98 do CP que, se necessitar o condenado de
especial tratamento curativo em razao de perturbacao da saude mental, a pena
privativa de liberdade podera ser substituida por internagdo ou tratamento
ambulatorial. Nao obstante, se entender que o acusado, mesmo com a
imposigcao de pena, necessita de especial tratamento curativo em face de
perturbacdo da saude mental, podera o juiz, ainda, substituir tal reprimenda por
medida de seguranga, adotando, nessa hipdtese, o sistema vicariante (art. 98
do CP).

Configurada a hipotese do paragrafo unico do art. 26 do CP (semi-
imputavel) e necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internagao, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos. Assim, o juiz precisa
fixar a pena primeiro, com as minorantes previamente estabelecidas, para

entdo substitui-la pela medida de seguranca.

Na hipétese do semi-imputavel, o Cdédigo Penal brasileiro adotou o
sistema da periculosidade real, aquela verificada no momento da prolagdo da

sentenca, conforme adverte Norberto Avena:

Como se vé, na hipétese do semi-imputavel, ndo adotou o Cdédigo
Penal o sistema da periculosidade presumida, mas sim o sistema da
periculosidade real. Em suma, o réu, aqui, jamais sera absolvido com
medida de seguranga, podendo o juiz, apenas, absolvé-lo sem essa
medida ou condena-lo. Neste ultimo caso, deve o magistrado analisar
o estado mental do individuo no momento da prolagdo da sentenca.
Nao sendo perigoso, compete-lhe apenas reduzir a pena de 1/3 a 2/3,
na forma do art. 26, paragrafo unico, do CP. Presente, porém, o
estado de periculosidade, devera, ainda, substituir a pena por medida
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de seguranca, conforme autorizado pelo art. 98 do CP (AVENA, 2017,
p. 414).

Cabe também a substituicho de pena por medida de seguranga,
determinada de oficio pelo juiz (execugdo penal) ou a requerimento do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou de autoridade administrativa
penitenciaria, nas hipoteses de superveniéncia de doenca mental ou
perturbagdo da saude mental do condenado durante a execugdo da pena
privativa de liberdade (art. 41 do Cddigo Penal e art. 183 da Lei de Execugdes
Penais).

Vale salientar que a superveniéncia de doenca mental ao condenado,
apesar de levar a a conversao da pena em medida de seguranga, ndo pode ser
por tempo indeterminado. Afinal o sistema do duplo binario (aplicagdo de pena
e medida de seguranca) foi abolido em 1984, de forma que o réu condenado,
mesmo sendo considerado imputavel a época do crime, com pena
determinada, jamais podera ficar o resto dos seus dias submetido a uma
medida de seguranga detentiva, mesmo aplicando-lhe as regras atuais do
Caodigo Penal brasileiro.

O art. 682, §2° do Codigo de Processo Penal brasileiro ainda prevé a
internagdo em manicdmio judiciario ou estabelecimento adequado ao
condenado no qual sobrevém doenga mental, permanecendo o paciente
custodiado ainda que sua pena seja cumprida ou extinta, levando ao erréneo
entendimento da interdicdo pelo juizo civel, para assegurar a detencdo do
doente mental. In verbis:

Art. 682. O sentenciado a que sobrevier doenga mental, verificada
por pericia médica, sera internado em manicomio judiciario, ou, a

falta, em outro estabelecimento adequado, onde |lhe seja assegurada
a custodia.

§1° Em caso de urgéncia, o diretor do estabelecimento penal podera
determinar a remogao do sentenciado, comunicando imediatamente a
providéncia ao juiz, que, em face da pericia médica, ratificara ou
revogara a medida.

§2° Se a internagdo se prolongar até o término do prazo restante da
pena e nao houver sido imposta medida de seguranca detentiva, o
individuo tera o destino aconselhado pela sua enfermidade, feita a
devida comunicacé&o ao juiz de incapazes.

Caso a doenga mental seja curavel ou passageira (ha controveérsias

sobre essa hipotese, em raz&o do tipo de doenga mental), ou pelo menos seus
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efeitos, ndo havera necessidade de internacdo psiquiatrica, mas td4o somente
tratamento ambulatorial. Uma vez cessada a causa determinante da medida, o
agente podera voltar a cumprir a pena, computando-se o tempo de
permanéncia sob internacdo (REALE JR; DOTTI; ANDREUCCI; PITOMBO,
1987, p. 119).

O art. 184 da Lei de Execucbes Penais prevé que na hipotese de
tratamento ambulatorial, este podera ser convertido em internacédo se o agente
revelar incompatibilidade com a medida. Nesta hipdtese, o prazo minimo de
internagdo sera de 1 (um) ano, conforme estabelece o paragrafo unico do

mesmo dispositivo.

O art. 96, paragrafo unico, do Cdédigo Penal, determina que ao serem
declaradas quaisquer das formas de extingdo da punibilidade (art. 107, CP),

nao se impde medida de seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta.

Referido dispositivo parece estar dissociado ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal disposto na Sumula 422: "A absolvi¢do criminal ndo
prejudica a medida de seguranga, quando couber, ainda que importe a
privacao da liberdade". Referida sumula parece estar em descompasso com a
nova ordem juridica, eis que aprovada na sessdo plenaria do STF de
01/06/1964, portanto, embora nao cancelada, ao que parece nao foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988 e tacitamente revogada pela Lei n°
7.209/84.

Assim, se o fato praticado pela pessoa submetida a medida de
segurancga, for atingido pelo prazo prescricional, adotando-se os prazos
previstos no art. 109 do Cdédigo Penal, a extingdo da punibilidade impede a
aplicagcdo da medida de seguranga, nos termos do art. 96, paragrafo unico, do
CP. Tratando-se de semi-imputaveis, é possivel adotar os prazos prescricionais

com base na pena aplicada em concreto.

Em 2010, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a
prescricdo em medida de seguranga, seja ela de internag&o psiquiatrica ou de
tratamento ambulatorial, pode sempre ser extinta pela prescricdo. Para o
relator do Habeas Corpus n° 59.764 no STJ, Min. Og Fernandes, a prescrigéo

da pretensao executéria alcanca nao sé os imputaveis, mas também aqueles
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submetidos ao regime de medida de seguranga. Com base em precedentes da
52 Turma, a Corte reiterou que o Coddigo Penal ndo necessita dispor
especificamente sobre a prescricdo no caso de aplicacdo exclusiva de medida
de seguranga ao acusado inimputavel, aplicando-se, nesses casos, a regra do
artigo 109 do Codigo Penal. Os ministros levaram em consideracgado, ainda, o
artigo 115 do Codigo Penal que dispde que "é reduzido pela metade os prazos
de prescricado quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 anos,
ou, na data da sentenca, maior de 70 anos". Diante disso, a Turma decidiu

restabelecer a sentenga de primeira instancia, nos seguintes termos:

Pelo exposto, concedo a ordem com o intuito de restabelecer a
decisdo do Juizo da Vara de Execugdes Criminais de Sao Paulo,
mediante a qual se julgou extinta a punibilidade 8por forca do
reconhecimento da prescrigdo da pretensao executoria®.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, em regra, tem denegado
ordem de habeas corpus contra ato que autoriza a internagao psiquiatrica por
tempo indeterminado, baseado apenas na suposta periculosidade do individuo,
principalmente quando envolvido em fatos definidos em lei como crime, a
despeito de auséncia de vagas no sistema de saude adequado.

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INADEQUAGAO. INTERDIGAO CUMULADA COM INTERNAGAO
COMPULSORIA. POSSIBILIDADE. PACIENTE. TRANSTORNO

MENTAL. PERICULOSIDADE AFIRMADA EM PARECER MEDICO.
INTERNAGAO RECOMENDADA. ORDEM DENEGADA.

1. A medida de internagao compulséria do paciente foi imposta com
observancia dos requisitos legais, apoiada em avaliagado psiquiatrica
e em laudo pericial realizado pelo Instituto de Medicina Legal e de
Criminologia do Estado de S&o Paulo — IMESC, no qual ficou

* HABEAS CORPUS. RECONHECIMENTO DE INIMPUTABILIDADE. ABSOLVICAO
IMPROPRIA. IMPOSICAO DE MEDIDA DE SEGURANCA. AUSENCIA DE INiCIO DE
CUMPRIMENTO DA MEDIDA. TRANSCURSO DE LAPSO SUPERIOR A DEZ ANOS.
MENORIDADE RELATIVA. COMPUTO DO PRAZO PRESCRICIONAL REDUZIDO PELA
METADE. INTELIGENCIA DA REGRA PREVISTA NO ART. 115 DO CODIGO PENAL.
RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO EXECUTORIA. POSSIBILIDADE.
1. A prescricdo da pretensao executéria alcanga ndo s6 os imputaveis, mas também aqueles
submetidos ao regime de medida de seguranga. Precedentes. 2. Consoante dispbe o art. 115
do Caodigo Penal, sédo reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao
tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos. 3. Na hipotese, apds verificar ultrapassado o
prazo de 10 (dez) anos entre a determinagdo da internagdo do paciente e o inicio de
cumprimento da medida de seguranga, o Juizo da Execugdo, acertadamente, reconheceu a
extingdo da punibilidade pela prescrigdo da pretenséo executoria. 4. Ordem concedida, com o
intuito de restabelecer a decisdo do Juizo da Vara de Execugbes Criminais de Sao Paulo,
mediante a qual se julgou extinta a punibilidade por for¢ca do reconhecimento da prescrigdo da
pretensdo executéria. (STJ - HC: 59764 SP 2006/0112515-1, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 25/05/2010, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
21/06/2010).
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consignada a necessidade de manutengdo da internacdo em
instituicdo psiquiatrica por tempo indeterminado, em razdo da
periculosidade do paciente envolvido no cometimento de varios fatos
tipicos, violentos, inclusive homicidios.

2. Diante da impossibilidade de dilagdo probatéria em sede de
habeas corpus, ndo ha como constatar, de imediato, a flagrante
ilegalidade na manutengéo temporaria e precaria do paciente enfermo
perante a unidade hospitalar em que se encontra internado, enquanto
se aguarda o surgimento de vaga apropriada no Sistema Unico de
Saude.

3. Ordem denegada.

(STJ, HC 396.648/SP, Rel. Min. Raul Araujo, 42 Turma, j. 27.06.2017,
DJE 01.08.2017).

No caso em analise, a 22 turma do Supremo Tribunal Federal, ratificando
liminar deferida, por votacdo unanime, concedeu ordem de Habeas Corpus
(151.523/SP), impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em
favor do paciente que se encontrava internado ha mais de 07 (sete) anos,
contra entendimento do STJ, sob alegacao de “extingdo da punibilidade pela
prescricdo da pretensdo punitiva”. Nesse caso, a suprema corte,
acertadamente, prestigiou a Convengéo Internacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, incorporada pelo Decreto n° 6.949/2009, assim como a lei de
reforma psiquiatrica (Lei n° 10.216/2001), ao restabelecer a liberdade do

paciente, conforme assentado no seguinte aresto:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INTERDICAO CIVIL. EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. MANUTENCAO EM HOSPITAL DE
CUSTODIA E TRATAMENTO PSIQUIATRICO.
INCONSTITUCIONALIDADE. CONVENGCAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. DECRETO.
INCORPORACAO COMO TEXTO CONSTITUCIONAL. LEI
10.216/01. INSERCAO SOCIAL E A REGRA. INTERNACAO
APRESENTA-SE COMO MEDIDA EXCEPCIONAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. E inconstitucional a manutengdo em Hospital de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico — estabelecimento penal — de pessoa com
diagndstico de doencga psiquica que teve extinta a punibilidade, por
configurar-se privagéo de liberdade sem pena.

2. A Convencéo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(CDPD), incorporado ao texto constitucional por meio do Decreto
6.949/2009, prevé, como principios gerais, “a plena e efetiva
participagcédo e inclusdo na sociedade” das pessoas com deficiéncia
de natureza fisica, mental, intelectual e sensorial”.

3. A Lei 10.216/2001 estabelece que a internagcdo tem carater
singular e que o tratamento de pessoa com diagndstico psiquico
“visara, como finalidade permanente, a reinsergcédo social do paciente
em seu meio”.
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4. Habeas corpus concedido ao Paciente, que se encontra em regime
de constricdo de liberdade ha mais de 7 anos, com extingdo da
punibilidade reconhecida, uma vez que sua manutengdao em HCTP
fere a ordem constitucional e legal do sistema juridico brasileiro.

(STF, HC 151.523/SP, 22 Turma, Rel. Min. Edson Fachin, j.
27/11/2018, DJE 07/12/2018).

Observa-se que, no presente julgado, contrariando o entendimento da
Procuradoria Geral da Republica, o STF afastou o teor da sumula 422,
aplicando o disposto no art. 96, paragrafo unico, do Codigo Penal. Alias, causa
espécie a aplicacdo do instituto da interdigao civil, como forma de manter o
paciente em Hospital de Custdédia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP), que

infelizmente ainda sao vistos como “estabelecimentos penais”.

Ainda que constatada a inimputabilidade pela pericia médica, o juiz ndo
pode aplicar automaticamente a medida de segurancga, pois € bom lembrar que
ainda é preciso a observancia do devido processo legal, devendo oportunizar o
contraditério a defesa para entdo adotar a medida mais adequada no caso
concreto. Nesse sentido se expressa Guilherme Nucci:

E, justamente por isso, também ¢é indispensavel haver o respeito ao
devido processo legal. Deve-se assegurar ao agente, mesmo que
comprovada sua inimputabilidade, o direito a ampla defesa e ao
contraditério. Somente apdés o devido tramite processual, com a
producdo de provas, podera o juiz, constatando a pratica do injusto,
aplicar-lhe medida de seguranca. Acrescente-se que, se alguma
excludente de ilicitude estiver presente, é obrigacdo do juiz, a
despeito de se tratar de inimputavel, absolvé-lo por falta de
antijuridicidade, sem aplicagdo de medida de seguranca. Alias, o
mesmo deve ocorrer caso comprovada a insuficiéncia de provas, seja
para a materialidade do delito, seja no tocante a autoria (NUCCI,
2016, p. 551).

E o que se depreende da leitura do art. 373, §1°, do Cédigo de Processo
Penal, que determina a oitiva do réu ou seu defensor no prazo de 02 (dois) dias

nos casos de interdicdo proviséria de direitos durante a instrugdo processual.

A doutrina defende a revogagdo da medida de seguranga preventiva
durante a instrugao criminal, prevista no art. 378 do Codigo de Processo Penal.
Essa possibilidade era decorrente da aplicagdo do antigo art. 80 do Cddigo
Penal de 1940, in verbis: “Durante o processo, o juiz pode submeter as
pessoas referidas no art. 78, | (inimputaveis) e os ébrios habituais ou

toxicbmanos as medidas de seguranga que lhe sejam aplicaveis”, mas em
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razao da revogagao do aludido dispositivo, é natural que a norma processual
penal tenha perdido o sentido de existir. Quando indispensavel, pode o juiz
determinar a internagdo proviséria cautelar, prevista no art. 319, VII*®, do
Cddigo de Processo Penal, desde que coloque o agente em lugar préprio para

sua situacao.

O art. 42 do Codigo Penal brasileiro prevé a detragdo do tempo de
prisdo provisoria ao tempo de medida de seguranga minimo fixado pelo juiz na
sentenca. Referida medida duraria até que o individuo ficasse “curado”,
cessando sua “periculosidade”. Referida regra, em que pese ser mais favoravel
ao paciente, pois diminui o tempo minimo de internacédo, ndo se compatibiliza
com o verdadeiro proposito da medida de seguranga, pois a internagao sé deve
perdurar, independentemente do tempo de prisdo cautelar, pelo tempo minimo
possivel, até que o paciente esteja em condi¢cdes de retornar ao convivio social

e familiar, ainda que sob tratamento ambulatorial.

Em 03 de dezembro de 1969 o STF aprovou a Sumula 525, cujo
enunciado diz que: “A medida de seguranga nao sera aplicada em segunda
instancia, quando s6 o réu tenha recorrido”. Embora a sumula ndo esteja
cancelada, foi elaborada antes da reforma de 1984, na época do sistema do
duplo binario, quando era possivel aplicar ao réu pena e medida de seguranga
concomitantemente. O entendimento sumular surgiu apenas para evitar que, no
caso de recurso da defesa, ndo poderia o tribunal, reconhecendo sua
inimputabilidade, aplicar-lhe também a medida de segurancga, pois importaria
em reformatio in pejus, vedada pela regra do art. 617 do Codigo de Processo
Penal. Atualmente, como vige o sistema vicariante, nada impede que o tribunal,
desde que requerido pela defesa, possa substituir a pena do semi-imputavel
(assim reconhecido pela pericia) pela medida de seguranga ambulatorial.

As medidas de seguranga figuram como espécie de sang¢ao penal, pois
assim concebidas pela doutrina e jurisprudéncia nacional, ficam, portanto,
sujeitas ao instituto da prescricdo. Quando aplicadas aos semi-imputaveis, a
prescricdo segue a regra inerente as penas privativas de liberdade, pois se

*VII - internagdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou
grave ameacga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do
Cadigo Penal) e houver risco de reiteragao; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
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trata de uma efetiva condenagdo, embora com pena diminuida e depois
substituida por medida de segurancga, a critério do juiz, conforme determina a
regra do art. 98, CP.

Segundo o escolio de Eugenio Raul Zaffaroni:

[...] qualquer que seja a racionalizacéo, as entdo batizadas medidas
de seguranca sdo penas sem os limites nem as garantias das penas,
e desde cedo essa carateristica foi advertida e denunciada através da
precisa expressdo embuste de etiquetas (ZAFFARONI, 2007, p. 135).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®® e do Superior Tribunal
de Justica*' reafirmam a ocorréncia da prescricdo tanto da pretensdo punitiva
como da pretensdo executoria, calculando-se as duas com base na pena
maxima em abstrato prevista para o crime, ainda que se trate de
inimputabilidade. Em que pese a divergéncia doutrinaria a respeito do tema,
gue reconhece somente a prescricao da pretensao punitiva, com base na pena
em abstrato, pois a prescricdo da pretensdo executoria teria por base a pena

em concreto, 0 que ndo ocorre na situagao do inimputavel.

O Cddigo Penal ndo estabelece prazo maximo de duragdo da medida de
segurancga. Pelo contrario. Determinam os arts. 97, § 1.°, e 98 do CP que a
internacao ou o tratamento ambulatorial sera por tempo indeterminado. Assim,
de acordo com a lei, deve a medida perdurar enquanto nao cessar a
“periculosidade” do individuo. Ja foi abordado que a periculosidade (concreta
ou presumida) ndo €& estabelecida por parametros objetivos, bem como é
inferida pelo comportamento atual e pelos antecedentes do periciando quando
da analise psiquiatrica.

** STF, RHC 86.888/SP, rel. Min. Eros Grau, 12 Turma, j. 08.11.2005.

A prescricdo da medida de seguranga imposta em sentenga absolutéria imprépria é regulada
pela pena maxima abstratamente prevista para o delito. O CP nao cuida expressamente da
prescricao de medida de seguranga, mas essa é considerada espécie do género sanc¢ao penal.
Assim considerada, sujeita-se as regras previstas no CP relativas aos prazos prescricionais e
as diversas causas interruptivas da prescricdo. O STF ja se manifestou nesse sentido ao
entender que: “é espécie do género sancao e se sujeita, por isso mesmo, a regra contida no
art. 109 do Cddigo Penal” (STF, RHC 86.888/SP, rel. Min. Eros Grau, 12 Turma, j. 08.11.2005.).
Esta Corte Superior, por sua vez, ja enfrentou a questdo, também considerando a medida de
seguranga como espécie do género sanc¢ao penal e, portanto, igualmente sujeita a prescri¢do e
suas regras, assentando, ainda, que o lapso temporal necessario a verificagdo da referida
causa de extingdo da punibilidade deve ser encontrado tendo como referéncia a pena maxima
abstratamente prevista para o delito. (STJ, EResp. 39.920/RJ, rel. Min. Jorge Mussi, 52 Turma,
j- 06.02.2014) (informativo 535).
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Nao obstante essa previsao, os Tribunais Superiores firmaram a posi¢cao
de que a medida de seguranca € uma forma de “sangao penal’, apresentando
tanto o carater de retribuicdo ao delito cometido, como o de prevencado a
possivel cometimento de novos crimes. Logo, na sua aplicagdo, deve ser
observado o disposto no art. 5.°, XLVII, b, da Constituicdo Federal, que veda a
pena de prisdo perpétua. A partir dai consagrou-se o entendimento de que o
tempo de cumprimento da medida de segurancga, na modalidade de internagéo
ou tratamento ambulatorial, deve ser limitado (AVENA, 2017).

Para o STJ, nos termos de sua Sumula 527%, esta limitacdo
corresponde ao maximo da pena abstratamente cominada ao delito perpetrado.
Ja o STF, muito embora existam alguns julgados comungando do
entendimento do STJ, persiste, em sua composicdo majoritaria atual, com o
entendimento que ja sustenta ha varios anos, no sentido de que a medida de
seguranca fica jungida ao periodo maximo de 30 (trinta) anos, tal como previsto
no art. 75 do Codigo Penal em relagdo ao cumprimento da pena privativa de
liberdade®.

Salo de Carvalho adverte que a pessoa com transtorno mental sujeita a
medida de seguranga n&o conta em seu favor, com um regime juridico de
direitos e garantias fundamentais estabelecidos nas leis penal, processual e de
execucado penal, previstas apenas ao imputavel. Infere-se um tratamento
diverso em razdo da natureza da sancado penal. Entretanto, direitos penais
materiais, tais como as causas de exclusdo da tipicidade (principio da
insignificancia e principio da adequagao social), da ilicitude (consentimento do
ofendido), da propria culpabilidade (coagcdo moral irresistivel, erro de proibigéo
inevitavel, inexigibilidade de conduta diversa) e da punibilidade (prescri¢ao) s&o
aplicaveis apenas ao imputavel (CARVALHO, 2013).

Direitos e garantias processuais também n&o alcangam os inimputaveis,
tais como a composicao civil, a transacédo penal e a suspensao condicional do
processo, nos termos da lei 9.099/95. No ambito da execugédo das medidas de

segurancga, sdo excluidos inumeros direitos assegurados aos presos como a

*2 Sumula 527, STJ: “O tempo de duragdo da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”.
*3 STF: HC 84.219, DJ 23.09.2005 e HC 98.360, DJ 23.10.2009.
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remicdo, a detragdo, a progressdo de regime e o livramento condicional.
Entretanto, referidas restricbes promovem um tratamento discriminatorio e ndo

isondmico sujeitando o individuo submetido a medida de seguranca, a um

controle penal mais severo.

Portanto, ndo ha razdo de ser o disciplinamento das medidas de

segurancga, no ambito exclusivamente penal.

3.3.4 Medidas de segurancga no projeto do Novo Codigo Penal

O projeto de lei do Senado Federal (PLS n°® 236/2012), nominado de
Anteprojeto de Codigo Penal, de autoria do Senador José Sarney (MDB/AP),
seguindo a mesma orientagdo do Codigo Penal de 1940, trata da
inimputabilidade e das medidas de seguranga na parte geral do Codigo Penal,

com pouquissimas alteragoes.

Inicialmente o projeto trata da inimputabilidade como uma das formas de
exclusao da culpabilidade, tal como o faz o Cédigo Penal atual, determinando
que: “Art. 31. Nao ha culpabilidade quando o agente pratica o fato: | — na

condigao de inimputavel”. O projeto considera inimputavel o agente que:

Art. 31.[..]

I- por doengca mental ou desenvolvimento mental incompleto era, ao
tempo da agdo ou da omissédo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (BRASIL, 2012).

No entanto, o projeto inclui também dentre os inimputaveis, o agente

que:

Art. 32.[..]

II- por embriaguez completa ou em estado analogo, proveniente de
caso fortuito ou forga maior, era, ao tempo da agdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASIL, 2012).

O projeto ndo trata especificamente do semi-imputavel, mas prevé a
figura do imputavel com pena reduzida de um a dois tergos, nos casos em que
0 agente, em virtude de perturbagdo de saude mental, ou por desenvolvimento
mental incompleto, ndo era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do

fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 32, paragrafo
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unico, 1). Ha previsdo de imputabilidade reduzida ao agente que age em estado
de embriaguez ou outro estado analogo, proveniente de caso fortuito ou forga
maior, quando ndo possua a plena capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Portanto, ndo
haveria mais a possibilidade de o magistrado converter a pena reduzida em
medida de seguranga, como previsto na legislagéo atual.

O projeto prevé a hipdtese de superveniéncia de doenga mental ao
preso condenado (art. 58), permitindo a conversdo da pena em medida de
seguranga, para autorizar sua internagdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico ou, a falta deste, em outro estabelecimento adequado, respeitando
o prazo de duragdo da medida de seguranga pelo tempo que restava para

cumprimento da pena, conforme ja recomendado pelos tribunais superiores.

Infelizmente o projeto ainda se encontra jungido a uma logica
manicomial, ao prever somente a internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico como Uunica medida terapéutica, nos casos de

conversdo da pena em medida de seguranca.

O titulo V é reservado especificamente as medidas de seguranga,
destinando quatro artigos para a sua aplicagdo. Assim como a legislacéo penal
vigente, prevé o projeto duas formas de medidas de segurancga: a internagao
compulséria em estabelecimento adequado e a sujeicdo a tratamento

ambulatorial (art. 95, | e Il).

Merece destaque a inclusdo do §1° ao art. 95, ao permitir a observancia
dos direitos da pessoa com deficiéncia, inclusive os previstos na legislagéo

especifica, na aplicagdo das medidas de segurancga.

O §2° do art. 95 ndo admite a aplicagdo de medida de seguranga, nem
subsistir a que ja tiver sido imposta, quando houver qualquer das hipéteses de
extingdo da punibilidade. Referida regra & prevista no art. 96, paragrafo unico,
do atual Codigo Penal.

Outro avango se verifica na opgdo dada ao magistrado em aplicar a
internagdo compulséria ou o tratamento ambulatorial conforme a indicagao de

melhor tratamento ao paciente (art. 96), ndo como previsto no atual Codigo
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Penal, que estabelece o tipo de medida de seguranga conforme a natureza da
sancao prevista para o delito (reclusdo ou detencado). Referida recomendacéo

ja vem sendo adotada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores*.

O projeto prevé, tal como a legislagao atual, o periodo do prazo minimo
de duragédo da medida de seguranga (01 a 03 anos), lastreado ainda na vetusta
periculosidade e sua cessacao.

No que tange ao limite maximo de duragdo da medida de seguranga, o
projeto estabelece que, cumprido o prazo minimo e condicionada a cessagéo
da periculosidade por pericia médica, a medida de seguranga nao pode
ultrapassar o prazo da pena cominada ao fato criminoso praticado, ou
restringe-se ao prazo maximo de trinta anos, nos fatos criminosos praticados
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, salvo se a infragdo for de menor
potencial ofensivo (art. 96, §2°). A primeira hipétese esta amparada na posicéo
adotada pelo Superior Tribunal de Justica, nos termos da Sumula 527: “O
tempo de duragcdo da medida de seguranca n&o deve ultrapassar o limite
maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”. A segunda
hipétese esta consolidada no entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme se infere no seguinte julgado:

A interpretacéo sistematica e teleolégica dos arts. 75, 97 e 183, os
dois primeiros do Coddigo Penal e o ultimo da Lei de Execugdes
Penais, dever fazer-se considerada a garantia constitucional
abolidora das prisbes perpétuas. A medida de seguranga ficara
jungida ao periodo maximo de trinta anos SSTF, HC 84.219/SP, rel.
Min. Marco Aurélio, 12 Turma, j. 16.08.2005)"°.

Retrocesso se infere na redacéo do art. 96, §3°, pois admite que, apos o

cumprimento da medida de seguranga pelo limite maximo, o Ministério Publico

* Em casos excepcionais, admite-se a substituicio da internagdo por medida de tratamento
ambulatorial quando a pena estabelecida para o tipo é a reclusdo, notadamente manifesta a
desnecessidade da internagdo (STF, HC 85401, rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, j.
04.12.2009).

Na fixacdo da medida de seguranga — por n&o se vincular a gravidade do delito perpetrado,
mas a periculosidade do agente — cabivel ao magistrado a opg¢do por tratamento mais
apropriado ao inimputavel, independentemente de o fato ser punivel com reclusdo ou
detencdo, em homenagem aos principios da adequagdo, da razoabilidade e da
proporcionalidade (arts. 26 e 97, CP) (STJ, Resp 1.266.225/PI, rel. Min. Sebastido Reis Junior,
62 Turma, j. 16.08.2012).

* No mesmo sentido: STF, HC 107.432/RS, rel. Min. Ricarco Lewandowski, 12 Turma, j.
24.05.2011 (informativo 628); STF, HC 97.621, rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, j. 02.06.2009
(informativo 549).
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ou o responsavel legal pela pessoa, possa requerer, no juizo civel, o
prosseguimento da internacdo. Dessa forma, volta o projeto a permitir as
internagdes de carater perpétuo, contrariando o entendimento sufragado pelo
STF e pelo STJ.

O art. 96, §5° trata da desinternacgéo ou liberagado condicional, pela qual
0 agente em tratamento ambulatorial pode voltar a ser internado se, antes do
decurso de um ano, praticar fato indicativo da persisténcia de sua
periculosidade. Infelizmente o projeto ainda alia a necessidade de internagéo

para promogao de tratamento curativo.

O Projeto n° 236/12 permite também a substituicdo da pena por medida
de seguranga ao semi-imputavel, desde que demonstrada a necessidade de
especial tratamento curativo ao condenado. Apds a substituigdo, o juiz devera
analisar se a medida substitutiva é detentiva ou restritiva, mas em ambas as

situagdes, por tempo n&o superior a pena de prisdo estabelecida (art. 97).

O art. 98 do citado projeto prevé os direitos do internado, assim como o
faz a lei de reforma psiquiatrica (Lei n°® 10.216/2001), ao ndo permitir a
internagdo somente em estabelecimentos dotados de caracteristicas
hospitalares, sem prejuizo dos demais direitos previstos as pessoas com
deficiéncia, o que nos remete a atual lei brasileira de inclusdo das pessoas com
deficiéncia (Lei n° 13.146, de 13/07/2015 - Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

3.4 Métodos e critérios na avaliagao psiquiatrica

Nos séculos XV e XVI, o italiano Paolo Zacchia, considerado o pai da
medicina legal moderna, afirmava que somente o médico seria capaz de avaliar
a condicdo mental de um individuo. Zacchia admitia a existéncia de intervalos
de lucidez mental, nos quais o individuo, mesmo mentalmente doente, poderia

ser responsabilizado por seus crimes.

Foucault (2009) indica que os teoricos do direito passaram a protestar
contra os suplicios na segunda metade do século XVIIl. Reivindicavam que a

justica pudesse punir ao invés de vingar; reclamavam que fosse respeitada a
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‘humanidade” dos assassinos e que se pudesse dosar ou medir a punicao.
Contudo, o autor alerta que ndo havia exatamente um respeito pela
humanidade dos criminosos, mas sim “uma justica mais desembaracada e
mais inteligente para uma vigildncia penal mais atenta ao corpo social”
(FOUCAULT, 2009, p. 66).

O estudo sobre o pensamento humano surge na Antiguidade com os
gregos. Alguns pensadores, como Platdo e Aristételes, passaram a usar da
Filosofia para especular sobre o homem e sua interioridade. Percebe-se que o
préprio termo “psicologia” tem origem grega, psyché, que significa alma, e
logos, que significa razdo. Sendo assim, etimologicamente, Psicologia significa
‘estudo da alma”. Para esses filésofos, o termo alma representava a
interioridade do ser humano, ou seja, sua parte imaterial, assim como os
pensamentos, os sentimentos, a irracionalidade, o desejo, a sensagéo e a
percepcao. (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2015).

Com a contribuicdo de Descartes, a Psicologia comega a ser admitida
como ciéncia na medida em que ela vai se afastando cada vez mais de suas
origens, a Filosofia. Em contrapartida, se aproximava cada vez mais da
Medicina, da Neurologia e da Anatomia, que se embasavam no método de
investigac&o das ciéncias naturais como critério rigoroso de conhecimento, com
a finalidade de desenvolver testes psicoldgicos para detectar os processos
psiquicos do sujeito, visando identificar tendéncias psicopatologicas.
(CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2015).

Nesse sentido adverte Marilia Lopez acerca dos métodos psicolégicos
utilizados em avaliagbes psicopatologicas:

O grande problema dessa abordagem era que muitas vezes as
informagdes sintomaticas nao correspondiam ao quadro apresentado
pelo sujeito. Isso ocorre devido a desconsideracdo da subjetividade
no modelo cientifico que estava em desenvolvimento. Ou seja, um
sujeito com certo quadro patoldgico pode ser estudado com o objetivo
de desenvolver um teste direcionado aos seus sintomas, entretanto,
esse nao ira ocorrer com outro sujeito, vez que cada individuo
desenvolve sua subjetividade e, portanto, seus costumes de acordo
com a relagao deste unico individuo com seu ambiente social. Sendo
assim, fica claro que um teste criado através da observagao imparcial
e expe- rimentagdo com um individuo nao servira da mesma forma
para outros individuos. Alem disso, muitas vezes os mesmos
sintomas poderiam ser originados de causas diferentes, ou ao
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contrario, a mesma causa pode resultar em sintomas diferentes
(LOPEZ, 2006, p. 08).

Somente no inicio do século XIX, a psiquiatria forense ganhou
autonomia em relagdo a medicina legal. Os processos judiciais com incidentes
de sanidade mental, a questao da imputabilidade criminal e da capacidade civil,
cada vez mais eram debatidos nos foros judiciarios. Na segunda metade do
século XIX, ja havia muitos artigos especificos sobre a “loucura” e suas
implicacdes legais, mas a psquiatria forense ainda ndo possuia seus proprios
tratados (PALOMBA, 2016).

Embora a Franga ja houvesse publicado livros especificos de psiquiatria
forense, como o Traité de la medicine legale des alienés (1866), de Auguste
Morel, e a Etude médico-legale sua la folie, de Ambroise Tardieu (1872), e a
Italia publicado o Frenologia forense (1863-1865), de De Livi, foi um vienense
Richard Von Krafft-Ebing, que tornar-se-ia o “pai moderno” da psiquiatria
forense, ao publicar obra de invulgar valor, o Tratado de psicopatologia
forense, cuja primeira edicdo foi em lingua alema, traduzido para o italiano
(1897), para o espanhol (1899) e para o francés (1900) (PALOMBA, 2016).

A partir do século XIX, as informagdes dadas ao juiz pelo psiquiatra,
responsavel pelo exame meédico-legal que mistura duas instancias de poder, o
judiciario e o médico, criaram uma terceira instancia, o poder de normalizagéo.
Nesses aspectos, perversidade e periculosidade vao a julgamento, ndo s6 o
crime em si. Assim, o médico tem o poder de determinar o tratamento mais
indicado, inclusive com a possibilidade de internagdo judicial, o que
hodiernamente ainda vem ocorrendo, estabelecendo uma relagcdo de

autoridade entre médico e periciando. Nesse sentido, anota Foucault que:

O poder psiquiatrico é esse complemento de poder pelo qual o real é
imposto a loucura em nome de uma verdade detida de uma vez por
todas por esse poder sob o nome de ciéncia médica, de psiquiatria
(FOUCAULT, 2006, p. 164).

O exame psiquiatrico, desde o século XIX, era uma pratica que instruia
0S processos criminais e permitia a entrada dos “alienistas” como detentores de
um saber que prometia torna-los aptos a intervirem sobre o “louco criminoso”.
Entretanto, foi implantado um sistema que possuia apenas a porta de entrada
por meio da avaliacdo dos especialistas e acolhimento dos casos para
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tratamento asilar. Portanto, era um sistema no qual ndo havia porta de saida,
na medida em que se indicava, como tratamento terapéutico, apenas a
internagéo por tempo indeterminado (FOUCAULT, 2010b).

O primeiro livro de psiquiatria forense publicado no Brasil foi de
Francisco Franco da Rocha, denominado Esbog¢o de psychiatria forense
(1904), modificando a nomenclatura tradicionalmente usada (medicina legal
dos alienados). Tornou-se um classico da medicina brasileira, em especial da
psiquiatria forense. Depois vieram Julio Afranio Peixoto, com Psicopatologia
forense (1916), e Teixeira Brand&o, com Elementos fundamentais de
pSyquiatria clinica e forense (1918) (PALOMBA, 2016).

No Brasil, além da utilizagdo dos tratados e manuais de psiquiatria
forense estrangeiros, foram surgindo importantes autores cujas publicagées em
compéndios de medicina e direito, a partir de teorias antropoldgicas,
biotipolégicas, deterministas por origem, estabelecendo estratégias de
organizagédo social. Merece destaque a obra de Antonio Carlos Pacheco e
Silva®, interessado em teorias que aliavam a psiquiatria ao direito, ao escrever
um compéndio estreitando as relagdes entre crime e doengca mental, com o
objetivo de render a justica elementos necessarios a realizagdo de pericias,
auxiliando ainda os magistrados na elaboragédo de sentengas que envolvessem
conhecimentos de psicopatologias aliadas ao estudo do direito (PACHECO E
SILVA, 1945).

O compéndio oferecia possibilidades a identificacdo de individuos
fronteiricos, bem como o encaminhamento de criminosos aos manicomios,
especialmente aos considerados “loucos”. O dominio da cura tornava a
medicina, ndo o direito, responsavel por esse encaminhamento, decisao que
acirrava ainda mais o debate entre psiquiatras e penalistas. Sua pretensao era
elaborar um guia capaz de auxiliar interessados no estudo da psique humana,
seus desvios e meios de liberta-la (PACHECO E SILVA, 1945).

0 Médico paulista, especializado em neurologia e psiquiatria, com residéncia médica em
clinicas da Europa e professor do curso de Doutorado da Faculdade de Direito de Sao Paulo,
da cadeira de psicopatologia forense, escreveu diversos compéndios, tais como: Assisténcia
aos psicopatas em S&o Paulo (1939); Psiquiatria clinica e forense (1940); Aspectos da
psiquiatria social: 0 homem, a sociedade e a saude mental (1957).
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Sob o aspecto juridico, o perito € o técnico especializado em
determinada area do conhecimento, capaz de proceder a um exame ou
avaliagdo, consubstanciada em um laudo técnico, com a finalidade de
esclarecer fatos ou circunstancias que interessam como prova em um processo

judicial ou procedimento administrativo, no intuito de auxiliar na decisdo do juiz.

Normalmente a pericia médico-psiquiatrica € o mecanismo habil a
comprovar a doenca mental ou a “cura” da pessoa submetida a medida de
segurancga (ou, pelo menos, a cessagao da sua periculosidade), propiciando a
sua desinternacdo ou liberagdo do tratamento ambulatorial, como regra, apds o

prazo minimo fixado pelo juiz (de um a trés anos).

A partir de 1958 a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), em
Assembleia na Dinamarca, recomendou dar a psiquiatria forense o carater de
uma especialidade independente, com formagao especifica (COHEN, 1996),
acrescentando-lhe nogdes de direito, sociologia, psicologia, servigo social,
vitimologia e criminologia. Assim, foi necessario repensar a saude mental e a
atuagao da justica, para aplicar postulados de direitos humanos quando o fato

envolver um injusto penal aliado a questao da saude mental.

Desde a criagdo do primeiro laboratério de psicologia em 1879 na
Alemanha, até a regulamentagao dessa profissdo em nosso pais, ocorrida em
1962, os psicologos, de modo geral, tendiam a atuar somente na funcdo de
peritos, a partir de demandas judiciarias para se verificar a veracidade de
testemunhos prestados a justica. Portanto, os psicélogos eram chamados a
realizar avaliagdes psicologicas para fornecer pareceres técnico-cientificos que
pudessem fundamentar as decisbes dos magistrados, tendo a verdade como
uma preocupagao recorrente nos processos judiciais. Com o surgimento dos
testes psicologicos e a proliferagdo de seu uso no pds-guerra, passaram a se
servir também desses instrumentos em suas avaliagbes, optando pela
exatiddo, em detrimento da verdade. (BRITO, 1993).

Quando pessoas sdo diagnosticadas com psicopatia ou transtorno de
personalidade antissocial, considera-se que sao manipuladoras, por

controlarem sua fala, simularem e dissimularem a verdade dos fatos. Acredita-
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se que a aplicacéo de testes poderia dificultar as tentativas de manipulacéo das
informagdes fornecidas pelo avaliado (DAVOGLIO E ARGIMON, 2010).

Nas avaliagdes de cessacido de periculosidade contemporaneas, que
adotam os sistemas de classificagdo de transtornos mentais DSM3*’ e CID4*,
houve redugédo dos quadros clinicos da psicopatologia a itens empiricamente
observaveis contabilizados com o auxilio da estatistica, tendo como referéncia
o homem médio. Nessas avaliagdes, ha aplicacdo de escalas que permitiriam

mensurar a personalidade e os riscos de violéncia futura.

Apesar das profundas diferengas que as separam, ambas desembocam
em uma pratica clinica centrada no diagnostico de entidades morbidas —
distintas ou dimensionais — do qual decorrem, de maneira quase automatica,
uma “arvore” de decisdes técnicas e terapéuticas preestabelecidas, sem que a
dimenséo da singularidade e a escuta do paciente em sua dimenséao especifica
de sujeito desempenhem de fato algum papel efetivo na compreensdo e no
manejo do fendbmeno psicopatoldgico enquanto tal (PEREIRA, 2014, p. 1036).

Segundo Thomas Insel, entdo presidente do National Institute of Mental
Health (NIMH) dos Estados Unidos, as categorias diagndsticas do DSM,
baseadas em conjuntos de sintomas clinicos e ndo em medidas laboratoriais
objetivas (como em outras areas da medicina), ndo teriam validade cientifica. O
autor esclarece que o sentido de validade adotado € o de uma inscricdo
bioldgica definida, dada sua suposi¢cao de que: “mental disorders are biological
disorders involving brain circuits that implicate specific domains of cognition,

emotion, or behavior’ (INSEL, 2013).

Para Mario Eduardo Costa Pereira (2014) o nivel de descricdo
cientificamente legitimo para os fenbémenos psicopatologicos € o das
neurociéncias e da genética psiquiatrica. Sua critica repousa na insuficiéncia

dos critérios clinicos e baseados em convengbes diagnosticas para

4" Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais, da Associagdo de Psiquiatria
Americana (APA). Trata-se de um sistema de classificacdo dos transtornos mentais criado e
desenvolvido nos Estados Unidos da América. Atualmente o DSM encontra-se em sua quinta
versao (DSM-V).

8 Classificagdo de transtornos mentais e de comportamento da CID-10, da Organizagéo
Mundial de Saude (OMS). Sistema de classificagdo internacional criado na Europa, que se
encontra atualmente em sua décima versédo. Em inglés: International Statistical Classification of
Diseases and Related Health Problems — ICD.
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determinacdo da especificidade biolégica das “doencgas” préprias ao campo
psiquiatrico.

E perceptivel que somos carentes de dados e modelos biolégicos para
fundamentar uma nosografia psiquiatrica de pleno direito. Entretanto, existem
obstaculos de outras ordens, irredutiveis a suposta insuficiéncia proviséria de
conhecimentos cientificos sobre as chamadas “doengas mentais”. Nesses
termos adverte Pereira:

Um deles, de natureza epistemoldgica, interroga as préprias
condigdes de possibilidade de se fazer a descricdo de um fato de
natureza psicopatoldgica através de uma linguagem estritamente
biolégica, reduzindo-o a categoria biomédica de “doeng¢a”. No campo
psiquiatrico, isso implica relancar-se antigas aporias ligadas — e tanto
denunciadas — ao conceito de “doenga mental”. Uma delas ressalta
imediatamente: ao se elaborar uma nosografia psiquiatrica segundo
um jogo de linguagem exclusivamente biomédico, sem se recorrer a
qualquer registro da subjetividade do paciente, nem a
contextualizagcdo linguistica e histdrico-cultural das manifestacdes
clinicas, nédo se estaria descartando justamente o plano
psicopatoldgico do padecimento psiquico? (PEREIRA, 2014, p. 1041).

Por outro lado, chama atenc&o Pereira (2014) que:

A psiquiatria, enquanto disciplina médica, encontra-se totalmente
legitimada para intervir medicamente nas condi¢des psicopatologicas
cuja expressao clinica solicite o alivio, a contencdo, o limite, a
intervengcdo contra o excesso destrutivo ou inutii — desde que,
naturalmente, ndo o faga no sentido de sufocar ou de ocluir o sujeito,
a fantasia, o desejo que emergem de maneira por vezes violenta e
selvagem pela via do fenédmeno psicopatolégico. Nesse caso, o tratar
psiquiatrico corresponde a reinstaurar as condigbes nas quais o
sujeito possa se colocar radicalmente em questéo, ou pelo menos, de
se fazer reconhecer enquanto tal. Trata-se, pois, de uma posicéo
ética, com incidéncias clinicas (PEREIRA, 2014, p. 1049).

A CID-10 foi conceituada para padronizar e catalogar as doengas e
problemas relacionados a saude, tendo como referéncia a Nomenclatura
Internacional de Doencgas, estabelecida pela Organizagdo Mundial de Saude.
Estabelece uma divisdo de categorias agrupadas de transtornos mentais e
comportamentais (FOO - F99), da seguinte forma: Transtornos mentais
organicos, inclusive os sintomaticos (FOO - F09); Transtornos mentais e
comportamentais devidos ao uso de substancia psicoativa (F10 - F19);
Esquizofrenia, transtornos esquizotipicos e transtornos delirantes (F20 - F29);
Transtornos do humor [afetivos] (F30 - F39); Transtornos neurdticos,
transtornos relacionados com o "stress" e transtornos somatoformes (F40 -

F48); Sindromes comportamentais associadas a disfungdes fisiologicas e a
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fatores fisicos (F50 - F59); Transtornos da personalidade e do comportamento
do adulto (F60 - F69); Retardo mental (F70 - F79); Transtornos do
desenvolvimento psicolégico (F80 - F89); Transtornos do comportamento e
transtornos emocionais que aparecem habitualmente durante a infancia ou a
adolescéncia (F90 - F98). Ainda classifica genericamente o denominado
“Transtorno mental n&o especificado” (F99 - F99) (BRASIL, 2008).

Taborda, Chalub e Abdalla-Filho (2004), autores que abordam as
pericias psiquiatricas forenses, consideram que a medida de seguranga visa ao
tratamento da pessoa com transtorno mental, afastando-o do convivio social
enquanto oferecer riscos. Para eles, o exame de cessacido da periculosidade
tem o objetivo de verificar a possibilidade de seu retorno a vida social e, para
isso, busca avaliar se o tratamento permitiu a remissdo dos sintomas
psicopatologicos presentes a época do delito. Assim, o exame pericial deve
incluir o exame psicopatologico, sendo, portanto, centrado na patologia e seu

tratamento.

Guido Palomba critica o valor probante dos relatérios emitidos por

clinicos nao familiarizados com a psiquiatria forense, nos seguintes termos:

O valor dos relatérios e atestados meédicos emitidos por néo
especialista em psiquiatria forense, contendo afirmagdes sobre
questdes juridicas, por exemplo, afirmando ou negando a capacidade
psicoldgica para a pratica de atos da vida civil ou capacidade (ou ndo)
para testar etc. normalmente sdo perigosos e imprestaveis
(PALOMBA, 2016, p. 29).

Além disso, o citado autor faz uma distingao entre psiquiatria forense e

psiquiatria clinica:

Os primeiros sao, ou deveriam ser, especializados em dar
diagndsticos precisos, em saber a causa do mal do periciando, em
dominar a psicopatologia e articular o “discurso médico” com o
“discurso juridico”. O psiquiatra clinica, por sua vez, visa ao
tratamento, ou seja, quer saber o quadro clinico e controla-lo ou
curar.

O diagnéstico preciso, o progndstico preciso, ndo estdo para o clinico
em primeiro plano. Agir na doenga manifesta, tratar, € o seu ideal,
enquanto, para o forense, é secundario. Para este o fundamental é a
psicopatologia, o diagndstico, a etiologia e o progndstico.
Conhecendo-os, tera diante de si o que é, por que € e como a
doenga, dando seguranga técnica para aplicar a parte médica as
causas juridicas, que, nesse dizente, para o clinico, sdo questdes
totalmente secundarias ou diversas (PALOMBA, 2016, p. 30).
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Portanto, atestados e relatérios emitidos por ndo especialistas em
psiquiatria forense, nos quais constam a articulagdo dos quadros clinicos com
causas juridicas, devem ser vistos com certa reserva, pois influenciam
sobremaneira nas decisdes judiciais, suplantando até mesmo o seu verdadeiro

valor probante.

O perito psiquiatra deve solicitar o concurso de outros profissionais,
como neurologistas, psicologos, assistentes sociais etc. No entanto, seu
objetivo principal esta na avaliagdo da capacidade do examinando sobre sua
compreensao das consequéncias de seus atos, tarefa extremamente dificil,
pois racionaliza o comportamento humano. Ha necessidade de avaliar também
fatores sociais, culturais, bioldgicos, dentre outros, para a definicdo da doenca

mental, em oposi¢c&o ao criticado conceito de saude mental.

A psiquiatria forense reune e sistematiza os fatos concernentes ao
estudo do psiquismo, assim como ocupa-se das pessoas que, em virtude de
sua condigao mental, tiveram modificada a juridicidade de seus atos e de suas
relacdes sociais (GARCIA, 1945).

O perito podera fundamentar suas conclusdes no laudo a partir de todos
os documentos que considerar validos, tais como prontuarios médicos,
receitas, resultados de exames laboratoriais, radiolégicos, assim como outros
documentos informais, como fotografias, cartas, bilhetes etc. a fim de que

possa demonstrar de forma clara e objetiva o estado mental do examinando.

Nao se deve desprezar a versao do examinando, pois seu relato acerca
dos fatos, ainda que destoante da versédo constante nos autos, pode ser util na
compreensao da sua conduta. Ainda que, por vezes, possam ocorrer
influéncias de sublimagado psicologica, falta de confianga no perito, orientagéo
dos advogados, a doenga mental em si, alucinagdes, delirios, amnésia,
fabulacdes etc. (PALOMBA, 2016).

A versdao do examinando pode revelar intengbes dissimuladoras ou
simuladoras, mas pode trazer também elementos sobre a critica do periciando
sobre o delito que tenha cometido. Esse relato deve ser transcrito o mais
fielmente possivel, cabendo ao perito consignar, sem discutir, a impressé&o que

esse relato lhe tenha causado (frieza, afetividade, ironia, arrependimento etc).



176

Segundo Julio Cesar Fontana Rosa, na obra organizada por Cohen et al.

o laudo médico legal deve conter alguns elementos indispensaveis, tais como:

Inicialmente, temos o predmbulo. Neste informa-se: 1. Quem esta
realizando o trabalho bem como sua qualificagdo, com os titulos ou
cursos de interesse no estudo do caso. Assim, se o profissional tem
um curso concernente ao tema epilepsia e realiza uma pericia
criminal, por exemplo, em um examinando com essa patologia, &
conveniente cita-lo. Com isso, ele oferece ao juiz e aos advogados
uma maior autoridade no assunto; 2. Quando (em qual ou quais
datas) e onde realizou o(s) exame(s) (consultério, residéncia, hospital
etc.); 3. A pedido de quem (juiz de determinada vara, da comarca de
tal lugar); 4. O objetivo com o qual procedeu ao exame (avaliar sua
capacidade de testar, por exemplo).

Caso haja quesitos, o perito deve concluir o predmbulo dizendo que
orientara seu trabalho pelos quesitos apresentados e esses deverao
ser registrados em seguida, antes da identificagdo. Os quesitos séo a
expressdo das duvidas que a justica deseja ver esclarecidas por
determinada pericia. Eles ddo uma diretriz clara a ser seguida pelo
perito durante o exame.

Em outras palavras, o médico, ao realizar o exame, pode adotar
técnicas diversas ou solicitar exames complementares os mais
variados na dependéncia do que se deseja esclarecer, mormente nos
dias atuais, com o enorme arsenal diagnostico colocado a sua
disposicdo pelo avango cientifico. Por isso, 0os quesitos bem
formulados guiam o perito no sentido de adotar as técnicas mais
adequadas para o esclarecimento judicial do caso.

Posteriormente, procedemos a identificagdo da pessoa entrevistada.
Saliente-se que esse procedimento deve ser repetido para todas as
pessoas ouvidas e nao apenas para o examinando. Registramos
nome, cor, nacionalidade, estado civil, filiagdo, bem como o(s)
numero(s) do(s) documento(s) apresentado(s) (especialmente carteira
de identidade). Em caso de duvida quanto aos documentos de
identificacdo, deve-se descrever a pessoa examinada. Em que pese
um certo desconforto na sua realizagdo, a impressao datiloscopica
consolida a identificagdo (COHEN, 1996, p. 175).

Apoés a identificacdo do examinando, faz-se necessario um historico
acerca dos fatos que originaram a pericia, bem como ao procedimento judicial
correspondente. Em seguida, faz-se um historico sobre a moléstia atual, a fim
de identificar suas causas, analisando os tratamentos ja realizados,
prontuarios, receituarios, exames laboratoriais, intercorréncias, etc. para que se
chegue a um diagndstico mais preciso. Se possivel, realiza-se registros de
depoimentos prestados por médicos, enfermeiros, familiares e outros

profissionais que por ventura acompanharam o examinando.

O exame fisico ndo pode ser descartado, pois a depender da patologia
mental, algumas sdo acometidas por problemas organicos né&o

necessariamente cerebrais. (COHEN, 1996).



177

Alguns exames psiquicos, realizados a partir de manuais de
psicopatologia geral, analisam o comportamento do periciando desde seu
primeiro contato com o perito. A avaliacdo da esfera psiquica possui
determinados standards de comportamento, tais como a forma de se trajar,
habitos higiénicos, avaliagdo do humor, atengéo, apatia ou eventuais quadros

depressivos e, principalmente, a memoaria.

Importante avaliar também o estado de consciéncia neuroldgica, que
compreende a consciéncia de identidade, de unidade, de atividade (execugéo e
existéncia) e de oposigao ao externo, a fim de identificar determinados quadros
psicoticos. Em algumas situagbes exige-se a aplicagao de testes psicologicos
mais elaborados para definir melhor a fungéo psiquica. (COHEN, 1996).

A partir dessas técnicas € possivel que o deficiente mental apresente
perturbagdes da vontade de acdo em consequéncia de uma pobreza abstrativa
que nao lhe permite um entendimento adequado das regras sociais. Assim
como € possivel identificar no psicético uma impulsividade relacionada a
agressividade em virtude de delirio que o faga sentir-se ameagado. (COHEN,
1996).

Mostra-se cada vez mais necessaria a participagdo do psicélogo na
identificacdo dos psicodiagnosticos, evitando as dissimulagbes com testes

projetivos cujas estruturas psiquicas o examinando procurou ocultar.

Na discussdo do material obtido o perito fara os diagnosticos e
prognosticos que jugar necessarios, exteriorizando suas impressdes pessoais,
ainda que subjetivas, mas justificando de forma coerente e documentada suas
assertivas com base na literatura especifica adequada ao caso. (CARVALHO
et al., 1987).

No que tange as respostas aos quesitos, estas devem ser objetivas e
escritas em linguagem acessivel, tendo em vista que serdo analisadas por
profissionais alheios aos conhecimentos médicos. Entretanto, o perito pode
encontrar dificuldades em precisar determinados quesitos, por isso, podera
justificar suas duvidas e dificuldades, reportando-se ao momento da discuss&o

na analise pericial.
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Os elementos dos autos do inquérito ou do processo criminal devem ser
avaliados com acuidade, assim como os depoimentos de familiares do

periciando, como adverte Guido Palomba:

E no depoimento das testemunhas, dos parentes, da vitima, no
relatério policial, no depoimento do réu na delegacia de policia e em
juizo, e nos demais elementos processuais (atestado médico, folha
de antecedentes, receita com prescricdo medicamentosa etc.), que o
perito ha de louvar-se para cotejar o estado atual do examinando com
0 que ocorria a época dos fatos. A leitura atenta dos autos sempre
fornece subsidios para ajudar no deslinde da questao, como estribo
as conclusdes psiquiatricas, ao diagnostico médico, ao possivel nexo
causal entre delito e patologia. Os subsidios sdo as pedras que
formam um dos varios pilares de sustentagdo da ponte de certeza do
perito, que vai do momento do fato considerado — crime, verificagao
da validade de ato juridico, toxicomania etc. — até a resposta aos
quesitos formulados (PALOMBA, 2016, p. 39).

Em matéria criminal, a pericia devera analisar a responsabilidade penal
do periciando, que consiste na avaliacdo da capacidade de compreensdo da
ilicitude de seu ato ou omiss&o, além do conhecimento da norma ético-juridica
ou punibilidade do ato criminoso. Dessa forma, a imputabilidade é a base
psicoldgica da culpabilidade.

Fontana Rosa analisa a imputabilidade sob dois aspectos:

A capacidade para conhecer e valorizar, a obrigatoriedade de
respeitar normas;

A capacidade de determinagdo espontanea (capacidade para inibir os
impulsos para delinquir) (COHEN, 1996, p. 184).

Os antecedentes pessoais revelam aspectos importantes na avaliagao
do periciando, especialmente nos fatos criminais pretéritos, quando da
verificacdo de imputabilidade penal, assim como nos eventos futuros, como,
por exemplo, nos exames de verificagdo de cessacado de periculosidade, ou
nos exames criminoldgicos. Em que pese muitos psiquiatras reconhecerem a
eventual falibilidade desse prognoéstico, sustentam que ajudam a nortear o
caminho a ser perseguido pelo perito (PALOMBA, 2016).

Os antecedentes pessoais consistem na curva vital do individuo,
proporcionando dados significativos que auxiliardo nas conclusdes do laudo,
conforme sustenta Guido Palomba:

E necessario perquirir as condigbes de gestagdo, parto,
desenvolvimento neuropsicomotor, se & dado a roer unhas, se
apresenta enurese noturna, medos acentuados, sonhos repetitivos,
doencgas de infancia, traumatismos encefalicos, crises convulsivas,
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desmaios; se sofreu internagdes frenocomiais, tratamentos
psiquiatricos; se possui escolarizagéo, profissionalizagdo; como foi o
desenvolvimento sexual; de que forma utiliza o tempo livre; se faz uso
de drogas e de bebidas espirituosas; além de informagbes sobre
criminalidade pregressa, relacionamento com a familia, primeiros
sintomas da moléstia atual etc. (PALOMBA, 2016, p. 40).

Setores da psiquiatria ainda levam em consideragao os “estigmas fisicos
degenerativos” para detectar algumas psicopatologias, a partir de uma
concepcgao lombrosiana acerca de anormalidades do desenvolvimento humano,
tais como: anomalias na orelha; no nariz; anomalias genitais (epispadia,
criptorquidia, eunuquismo, hermafroditismo etc); anomalias no cranio
(hidrocefalia, plagiocefalia, escafocefalia etc); assimetrias da face e outras
deformidades (PALOMBA, 2016).

A indicagcado de exames subsidiarios pode ser util ao exame pericial, tais
como: ressonancia magnética, tomografia por emissdo de pdsitron, tomografia
computadorizada, radiografias por raios X, eletroencefalograma etc. Sao uteis
para identificagdo de tumores cerebrais, cisticercose cerebral, acidente
vascular cerebral e algumas degeneragdes do cérebro. Entretanto, tais exames
dificilmente sao realizados nos pacientes de baixa renda, por falta de estrutura

material do Estado, trazendo prejuizos no diagndstico psiquiatrico.

O exame psiquico deve perquirir todo o psiquismo do periciando, mas
alguns psiquiatras estabelecem roteiros para definir a melhor forma de
avaliacao, levando em consideragao: o biotipo, asseio corporal, vestes, mimica,
gesticulagdo, maneira de falar, contato, disturbios da vontade, disturbios
quantitativos da consciéncia, atencao, inteligéncia, orientacdo autopsiquica,
orientacdo alopsiquica, curso do pensamento, conteudo do pensamento,
alteracbes da memoria, sensopercepg¢ao, humor, afetividade, autocritica,
julgamento de valores ético-morais, pragmatismo, planos para o futuro etc.
(PALOMBA, 2016).

O que chama a atencdo no presente estudo sido as pericias
retrospectivas, por meio da qual o perito tera que saber como era a mente do
examinando no pretérito, em relagdo a determinado(s) fato(s) especifico(s). No
plano criminal, todos os laudos de exame de sanidade mental para fins de

verificagdo da imputabilidade penal sdo pericias retrospectivas, uma vez que se
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deseja saber da capacidade de entendimento ou de autodeterminagdo do
acusado a época do fato apontado como crime.

A partir de 1997 foi desenvolvido por pesquisadores da Simon Fraser
University, assim como na British Columbia, Canada, um novo instrumento de
avaliacdo denominado HCR-20*°, que permite chegar a um diagnéstico mais
objetivo possivel de psicopatia e do seu grau de manifestagdo no individuo. O
meétodo visa avaliar o risco de violéncia, para a prevengao de futuros atos
agressivos, a partir de diversos fatores agrupados em itens historicos, itens
clinicos e itens de manejo de risco (RIGONATTI; ANDRADE, 2009).

O HCR-20 vem sendo testado e empregado em diversos paises
ocidentais, especialmente no Canada (onde surgiu), Suécia, Alemanha,
Noruega, Reino Unido e Bélgica. Os estudos sdo desenvolvidos em hospitais
psiquiatricos comuns e forenses, bem como em penitenciarias, buscando
avaliar o risco de violéncia ndo sO nos pacientes que cometeram injustos
penais, mas também nos pacientes que nao apresentaram sinais de violéncia

até entao.

Assim, estudos realizados em  pacientes hospitalizados
demonstraram maior possibilidade de conduta violenta entre
portadores de sindrome cerebral organica, retardo mental e psicoses
associadas a leves sinais neuroldgicos. Na comunidade, entretanto,
0s psicopatas representam o grupo com maiores taxas de crime
violento. (RIGONATTI; ANDRADE, 2009, p. 176).

A PCR-L é uma escala Padronizada (Psychopathy Checklist Revised),
construida por Robert Hare e validada no Brasil por Hilda Morana (2004). Visa
diagnosticar a psicopatia e avaliar as possibilidades de reincidéncia,
especialmente em pessoas que se encontram em situagcdo de privagcao de
liberdade (MORANA, 2005). O PCR-L baseia-se numa entrevista semi-

9 Historical, clinical and risk management, escala de avaliacdo elaborada em 1997 por Webster, Douglas
Eaves e Hart. Vem sendo internacionalmente utilizada, sobretudo na interface com a Justica, e aplicada
por psiquiatras forenses no Brasil, tendo sido validada por pesquisadores brasileiros. Pretende
determinar o potencial da pessoa para a violéncia no futuro, nos casos de pacientes com transtorno
mental, sobretudo nos que se identificam «transtorno mental e do comportamento em decorréncia do
uso de drogas», e/ou tracos de psicopatia, de «transtorno de personalidade dissocial» (CID-10) ou
«transtorno de personalidade antissocial» (DSM-IV). E composta de elementos histéricos (50% dos
pontos), elementos clinicos relativos ao momento presente (25% dos pontos) e elementos estimados
como riscos para o futuro e que deveriam ser objetos de manejo (25% dos pontos). Dentre os fatores de
risco avaliados, encontram-se problemas relacionados ao uso de drogas, tracos de psicopatia e de
transtorno de personalidade, presenca de doenca mental maior (como esquizofrenia) e falta de adesdo
ao tratamento, incluindo a recusa do uso de medicamentos psicotrépicos. (TELLES et ali, 2008)
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estruturada de 20 itens destinados a avaliar a estrutura da personalidade,
quantificando-a em uma escala ponderal, com um ponto de corte de 23 pontos,
na versao brasileira, onde se separa a personalidade psicopatica de outros
tragcos e tendéncias considerados nao psicopaticos. A PCR-L é usada em
paises como EUA, Australia, Nova Zelandia, Gra-Bretanha, Bélgica, Holanda,
Dinamarca, Suécia, Noruega, China, Hong-Kong, Finlandia, Alemanha, entre
outros. (MORANA, 2005, p. 19)

O PCR-L é considerado o instrumento mais fidedigno para identificar
criminosos mais sujeitos a reincidéncia criminal. A propagac¢ao do uso dessa
escala reafirma uma tendéncia a se buscar descrever a personalidade do
criminoso, tendo em vista a presenca de tracos psicopaticos e visando a
prevengao de reincidéncia. Ou seja, numa perspectiva ainda lombrosiana, a
passagem ao ato criminosa é relacionada, por meio do teste, a tragos de
personalidade do agente. (ADSHEAD, 2001)

Ha também o DSM-IV-TR (Manual Diagnodstico e Estatistico de
Transtornos Mentais), da Associagdo de Psiquiatria Americana (APA), para
avaliacdo dos transtornos de personalidade. A oposi¢cdo aberta dos antigos
responsaveis dos DSM IlI-R (Robert Spitzes) e IV (Allen Frances) as
orientagdes escolhidas pela Task Force do DSM-5 levaram as cartas abertas
desde 2009 e as muitas queixas perante as instancias da APA. Na Europa, a
situacao é caracterizada por um certo siléncio do meio universitario, que aceita

mais ou menos o DSM sem se manifestar muito a respeito (LAURENT, 2013).

Ha uma tendéncia em nao mais usar o DSM, passando-se a utilizar a
CID, reconhecido pela OMS, ou militar pela classificagdo francesa dos
transtornos mentais da infancia e do adolescente (CFTMEA), que a OMS
considera como muito subjetiva. Na Inglaterra, os meios universitarios ndo sao
amordagados como no continente e sdo conhecidas as vozes dissidentes de
German Berrios de Cambridge ou de David Healy da universidade Cardiff. Isso
ja faz tanto tempo que a British Psychological Association tomou partido contra
a orientacao bioldgica e estatistica do DSM (LAURENT, 2013).

Eric Laurent faz referéncia a outros paises no tocante ao método de
avaliacao psiquiatrica adotado:
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Na Asia, o prestigio da psiquiatra americana estrutura o campo, mas
a tradicdo fenomenoldgica da psiquiatria japonesa, assim como a
resisténcia da lingua a adotar metaforas como «depressdo» mantém
em suas praticas uma distancia da padronizagao internacional. Na
China as sedugbes da aproximacado cognitivo-comportamental,
compreendida como uma espécie de técnica corporal suplementar,
sdo compensadas pela espantosa capacidade chinesa de manter
uma reinterpretagdo constante das aproximagdes seculares sobre o
vazio subjetivo. Lacan Quotidien trouxe os ecos dos debates e tramas
por ocasidao do encontro com nossos colegas chineses (LAURENT,
2013, on line.).

Infere-se que ha sérias divergéncias entre cientistas fundamentalistas,
burocratas sanitarios publicos e privados, seguidores de tradi¢des clinicas
diversas e defensores da clinica do sujeito, trazendo ainda incertezas,
subjetividades e mais indefinicbes ao pacientes psiquiatricos.

Em matéria de disturbio ou transtorno mental, Magali Engel ressalta o
discurso de autoridade técnico-cientifica dominante:

O homem contemporaneo passa a ser aquilo que o discurso da
competéncia técnico-cientifica ou fala autorizada diz que ele é,
enquadrado em classificagdes nosologicas e tratado de acordo com
determinada teoria (ENGEL, 1999, p. 24).

Para Serge Cottet (2008), uma contribuicdo da psicanalise, no que se
refere a criminologia, seria a constatacdo de que n&o existem instintos
criminosos. O instinto, como parte da engrenagem que efetuou o encaixe entre
psiquiatria e direito penal e que veio substituir a nogdo de monomania de
Esquirol (1827), é capaz de superar toda vontade, produzindo um reflexo
irresistivel ao ato. E um dos elementos que sustenta a ideia de periculosidade e
leva a prescindir da responsabilidade, na medida em que se apresenta como
forga irresistivel que age no sujeito em detrimento do que ele possa querer.
Essa forga irresistivel € denominada pelos peritos de impulsividade. Entretanto,
a psicanalise mostra que ao se tratar do ser falante, ndo é o instinto que se
discute, mas sim a pulsdo que se articula ao objeto que a move (COTTET,
2008, p. 30).

Do mesmo modo que os inquéritos policiais os laudos psiquiatricos
utilizam uma linguagem rigida, reducionista e reflexa do poder psiquiatrico, pois
sao:

preenchidos em sua grande maioria como verdadeiros formularios,

num tom invariavel, monétono, impessoal, refletindo valores
sociolégicos da policia que constitui uma subcultura do sistema penal
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— 0S exames psicossociais € as pericias psiquiatricas acabam por
refletir a mesma cultura (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 81).

A qualquer tempo, pode o juiz determinar a antecipagdo do exame de
cessacao da periculosidade, nos termos do art. 176 da Lei de Execucéo Penal
(lei n° 7210/84), a requerimento fundamentado do Ministério Publico, do

interessado, de seu procurador ou defensor, ou mesmo de oficio.

Preceitua o artigo 175 da Lei de Execugédo Penal (Lei n°® 7.210/1984)
que:

Art. 175. A autoridade administrativa, até um més antes de expirar o
prazo de duragdo minima da medida, remetera ao juiz minucioso
relatério que o habilite a resolver sobre a revogacédo ou permanéncia
da medida.

Esse relatorio devera estar instruido com o laudo psiquiatrico. Em
seguida, “serdo ouvidos, sucessivamente, o Ministério Publico e o curador ou
defensor” (normalmente, este ultimo é também o curador nomeado). Novas
diligéncias também podem ser realizadas, ainda que expirado o prazo minimo
da medida de seguranca. E possivel a indicagdo de assisténcia de médico
particular de confianca da parte, nos termos do art. 43 da Lei n° 7.210/84, para
orientar e acompanhar o tratamento. Havendo divergéncia entre o profissional

particular e o médico oficial, cabera a decisao ao juiz da execugéo.

O saber pericial sustenta-se a partir de preceitos considerados
cientificos de mensuragao e predicdo, bem como pelas exigéncias de uma
sociedade movida pelo medo, na qual se pretende apenas evitar o risco.
Entretanto, até mesmo o saber cientifico ndo é previsivelmente infalivel, pois s6
ha certeza sobre o que ja se passou. Ainda que se fale em retrospecgao ao
passado, sdo necessarios elementos cientificos objetivos para retratar, por
meio de evidéncias concretas alheias ao subjetivismo do avaliador, o que de
fato ocorreu no passado, especialmente para identificar o estado mental de

determinada pessoa em exato momento, sob determinadas circunstancias.

De acordo com Jean-Claude Milner (2007), as previsdes dos experts sao
continuamente superadas, referem-se sempre ao passado e, no extremo, nao

podem sequer ser chamadas de cientificas.

Desse modo, € possivel inferir que, as pessoas submetidas a medida de

seguranga e aos mecanismos de controle se encontram internadas nao pelo
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que fizeram, mas pelo que elas s&o, de acordo com a classe diagndstica que
as representaria, e pelo que, em consequéncia do que sao, poderiam vir a

fazer no futuro.

Milner (2007) considera que a pericia cientifica € uma expressao
contraditéria em seus termos. O saber da pericia apresenta-se como hipétese
nao testavel, a ser sempre confirmada. Como apontou Foucault, o saber
pericial impbs-se, apesar de sua estrutura ndo corresponder a do saber
cientifico. O saber da avaliagdo € sustentado por uma légica fundada na
biopolitica e na promessa de controle do perigo que responde aos anseios da

sociedade do medo.

Como nota Robert Castel (1987), tende-se a passar do individuo
perigoso ao individuo de riscos, pois a atengdo dos governantes volta-se a
questao da reincidéncia e as possibilidades de leitura e controle abertas pelas
correlacdes estatisticas. Os peritos sdo convocados a avaliarem os riscos de
recidiva e consagram, assim, a dissolugdo da clinica. Dai as internagdes
compulsérias surgem como praticas de controle, na qual o Poder judiciario

participa ativamente como controlador sob a chancela da lei.

A légica da avaliag&o psiquiatrica dispensa a responsabilidade subijetiva.
A prevencao contra os riscos requer a distribuicdo da responsabilidade entre
aqueles que se supdem capazes de controla-los. E uma tendéncia que surge
em alguns paises europeus, como Franga (Laurent, 2013) e ltalia (Venturini,
2013), de responsabilizagdo daqueles que cuidam de psicoticos reincidentes.
Nesse sentido, ndo somente os pacientes judiciarios sdo afetados, mas todos
0s que se encontram submetidos a légica de distribuigao de riscos.

Depreende-se que a analise psiquiatrica ndo deveria se restringir tao
somente a classificagdo e diagnodstico do disturbio ou transtorno mental, mas
também sobre os motivos que fizeram o sujeito delinquir, reconstruir a partir de
uma avaliagao retrospectiva a dinamica do crime, analisar a relagcdo existente
entre autor e vitima, avaliar o grau de consciéncia do imputado, o seu
comportamento antes, durante e depois do cometimento do fato, avaliar a
percepcdo do autor sobre o ato cometido e se era possivel prevenir as
consequéncias deste (COLLICA, 2012, p. 15).
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3.5 Enclausuramento nos hospitais psiquiatricos

Ainda no final do século XIX, estudos empreendidos no campo da
criminologia e medicina legal permitiam afirmar que psicopatias degenerativas
mantinham uma intima relagdo com desequilibrios mentais, habituais entre
criminosos. Levando a conclusdes errbneas sobre uma suposta “doutrina da

responsabilidade”, como anotava Pacheco e Silva:

Substituir a nogdo metafisica e arbitraria da responsabilidade pela
noc¢édo positiva e objetiva da nocividade, da temibilidade do perverso e
do criminoso, criar estabelecimentos especiais intermediarios entre o
asilo e a prisdo, asilos de seguranca para anormais perigosos,
dificeis, etc., em uma palavra, para os individuos portadores de
perversoes instintivas (PACHECO E SILVA, 1945, p. 433).

Acbes de cunho psiquiatrico intensificaram debates relacionados a
doenga mental, explicada cientificamente, observada e classificada,
estabelecendo uma similaridade de alinhamento teorico. Dessa forma,
psiquiatras patologizavam o crime atribuindo-lhe um novo perfil,
significativamente marcado pela sexualidade e pela miscigenagédo racial.
Classificagbes propostas pela psiquiatria distinguiam doentes e séaos,
responsaveis e irresponsaveis, bons e maus cidaddos. Estabeleciam
alienacdes mentais naturalmente “propensas a delinquéncia”, que deveriam ser
constantemente vigiadas em espacgos construidos exclusivamente para seu

“tratamento”, os manicomios judiciarios.

Na obra As doengas mentais consideradas em suas relacbes médicas,
higiénicas e médico-legais, Jean-Etienne Dominique Esquirol (1838) nos
mostra como a internacédo de pessoas em “asilos” os retira inteiramente do lago

social e da propria lei:

Em um hospicio os lagos sociais sdo quebrados, os habitos sao
alterados, as amizades cessam, a confianca é destruida: age-se sem
conveniéncia, prejudica-se sem odiar, obedece-se por medo; cada
um tem suas ideias, seus afetos, sua linguagem; ndo havendo
nenhuma comunidade de pensamentos, cada um vive s6 e por si
mesmo; 0 egoismo isola tudo. A linguagem é ultrajante, falsa,
desordenada, como os pensamentos e paixées que ela exprime. Um
tal asilo ndo esta livre do crime: denuncia-se, calunia-se, conspira-se,
entrega-se a mais estupida libertinagem, viola-se, rouba-se, mata-se;
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o} filhosaomaldic;oa seu pai, a mae mata seus filhos (ESQUIROL, 1838,
p. 04).

Esse modelo se apresentava como justificativa para a construgdo de um
espaco institucional-correcional. As representagcbes de degenerescéncia,
decorrentes de elevados indices de internagcbes assumiam certo poder de
convencimento e credibilidade para justificar a construgdo de mais manicémios
judiciarios.

Em 1896 o psiquiatra Franco da Rocha assume a administracdo das
politicas de assisténcia aos psicopatas de Sao Paulo, propondo um inovador
projeto de criagdo de um hospicio modelo, elaborado de acordo com as bases
da psiquiatia moderna e convengbes estabelecidas no Congresso
Internacional de Alienistas, reunido em Paris, em 1889. As diretrizes
estabeleciam como proposta o tratamento da doenga mental no sistema de
colénias agricolas, voltado para a laborterapia. Assim, em 1898 foi inaugurado
o Hospicio de Alienados de Juquery, com asilo fechado, colénias agricolas
anexas ao asilo e assisténcia familiar dentro e fora dos limites do hospicio (SA,
1983).

Pacheco e Silva reflete bem o posicionamento da medicina psiquiatrica
da época, estabelecendo diagnédsticos a partir de comportamentos extrapenais
e morais, para justificar a implantagdo do manicémio judiciario como instituicdo

de protecéo, diferentemente da realidade verificada na posteridade.

Entre os criminosos loucos recolhidos ao ManicOmio Judiciario de
Sé&o Paulo figuravam, em sua maioria, personalidades psicopaticas,
perversos, andmalos morais e desequilibrados com tendéncias
impulsivas e perversdes sexuais. Ao lado destes se encontram
também, em percentagem relativamente elevada: esquizofrénicos,
parafrénicos, epilépticos, alcoolistas e deficientes mentais [...] S&o
Paulo é hoje um dos maiores laboratdrios raciais do mundo e permite
se proceda a interessantes indagagdes de psicologia criminal [...] Foi
com o objetivo de exercer uma reclusdo protetora, de ministrar
assisténcia preventiva e desenvolver a Psiquiatria Forense, tanto
procurando esclarecer diagnésticos como langando méo dos
modernos recursos terapéuticos, que o Estado de Sao Paulo criou o
Manicémio Judiciario, onde os internados recebem a melhor

>0 Traducgdo livre do texto original de Esquirol (1838, p. 4): “Dans une maison de fous, les liens sociaux
sont brisés, les habitudes sont changées, les amities cessent, la confiance est détruite: on agit sans
bienséance, on nuit sans hair, on obéit par crainte; chacun a ses idées, ses affections, son langage;
n’ayant aucune communauté de pensées, chacun vit seul et pour soi; I'’égoisme isole tout. Le langage est
outré, faux, désordonné, comme les pensées et les passions qu’il exprime. Un pareil asile n’est pas
exempt de crime: on dénonce, on calomnie, on conspire, on se livre au plus stupide libertinage, on viole,
on vole, on assassine; le fils maudit son pére, la mere égorge ses enfants”.
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assisténcia e conforto compativeis com as medidas preventivas
impostas pelo estado de cada um (PACHECO E SILVA, 1931, p. 34).

A psiquiatria forense, ao assumir a tarefa de esclarecer problemas
criminologicos, na verdade expandiu o universo da criminalidade e do controle
social durante a Velha Republica (1889-1930). Assim, o hospicio n&o foi uma
criacdo republicana, mas sim da propria psiquiatria “cientifica”, que assumiu
uma forma especifica de enfrentamento da “loucura”. Especialmente em
relacdo a criminalidade psiquiatrica, vista como consequéncia da vida urbana
conturbada, exposta e sexualmente desregrada, refletida em projetos politicos
da elite de grandes propor¢des e dimensionadas em campanhas nacionais, no
sentido de afastar do convivio social o “diferente”.

No Estado do Piaui, a primeira instituicdo para tratamento em saude
mental foi o “Asylo dos Alienados”, fundado por meio do Decreto n° 327 —
publicado em 15 de janeiro de 1907, no governo de Alvaro de Assis Osorio
Mendes. Referido nosocomio era destinado ao recolhimento e tratamento dos
“‘enfermos de perturbagdes mentais” (sic).

Referido decreto fazia referéncias a forma de ingresso, permanéncia e

alta do aludido sanatorio:

Art.16° - Os enfermos indigentes s6 poderdo sair depois de
restabelecidos, salvo com licenga do diretor: os pensionistas, porém,
serdo retirados em qualquer tempo pelas pessoas que tiverem
requerido a admissao, e na falta destas pelos parentes ou curadores,
exceto quando se ftratar de enfermos acometidos de forma de
loucura, que torne perigosa a sua permanéncia em liberdade. Neste
caso, precedera a saida, ordem do Governador, ouvido o secretario
de policia (PIAUI, 1907).

Observa-se que o decreto previa o restabelecimento do paciente, bem
como a alta com autorizagao do diretor, que necessariamente tinha que ser um
meédico. No entanto, os “pensionistas” eram pessoas que pagavam com seus
proprios recursos os custos da internacdo. Nesse caso, poderiam ser retirados
a qualquer tempo, o que demonstra certa submissao ao poder econémico da
familia do paciente, pois os desvalidos financeiramente eram predestinados a

internagao por tempo indeterminado, pois n&o tinham quem os reclamasse.

Percebe-se ainda a presuncao de periculosidade, tipica das normas de
entdo que regulavam a saude mental no pais, presumida quando a loucura

estava associada a alguma pratica delitiva. Ademais, havia a ingeréncia do
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Governador do Estado, mediante prévio parecer do Secretario de Policia.
Portanto, o tema ainda era tratado como caso de policia, ndo somente de

saude publica.

O “Asylo de Alienados” era dividido essencialmente em suas

dependéncias, por classes sociais:

Na parte anterior, ficava a parte organizada do Asylo, que tinha
basicamente divisbes por alas masculinas e femininas e até 1940 as
dependéncias eram denominadas de 12, 22, 32 e 42 classes. Na parte
posterior do Asylo, ficavam os pacientes mais agressivos com
pesadas correntes presas ao chdo de terra batida, que eram
utilizadas para aprisionamento em caso de exacerbacdo de
agressividade. O acompanhamento médico a estes pacientes mais
agressivos era muito precario, 0 que ocasionava um
acompanhamento feito, na sua maioria, pelos serventes do entéo
Asylo (OLIVEIRA; REGO; NUNES, 2012).

O psiquiatra Clidenor de Freitas Santos®! narra em seu relatério que os
pacientes mais agressivos eram acorrentados e conviviam com outros um
pouco menos agressivos que eram mantidos na mesma area. Os pacientes
acorrentados ficavam privados de autodefesa e dessa forma estavam expostos
a todo tipo de agressédo dos pacientes que circulavam no patio. O patio do
‘Asylo de Alienados” era descoberto e os pacientes dormiam ao relento
protegidos somente pela cobertura das arvores. (SANTOS, 1941).

Da fase dos tratamentos de choque no Asilo, o ultimo a ser introduzido
foi o eletrochoque, em 1947. O primeiro aparelho de ECT®*
(eletroconvulsoterapia) foi desenvolvido pelo técnico Benedito Aimeida, a partir

> Clidenor de Freitas Santos € um marco na histéria da psiquiatria piauiense. Nascido em
Miguel Alves — PI, em 1913, formado pela Escola de Medicina do Recife em 1936. Passou os
anos de 1938 e 1939 no Hospital do Juqueri em Sao Paulo, onde se especializou em
psiquiatria. De volta a Teresina, assumiu a dire¢do do Asilo de Alienados em 1940. Em 16 de
agosto de 1940 (aniversario da cidade de Teresina), como primeiro ato administrativo seu,
mandou retirar as correntes que prendiam as pernas dos pacientes, e juntamente com alguns
deles montou o que viria a chamar de “piramide metalica”, na Praga da Liberdade. Afirma
também que mais de cem correntes fizeram parte da “pirAmide”, sendo esse material doado
para “esforgco de guerra”. De inicio, o Dr. Clidenor deu novo nome ao Asylo, que passou a
chamar-se, a partir de 1941, “Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu”, e que viria a ser
popularmente conhecido como “Psiquiatrico”. (OLIVEIRA; REGO: NUNES, 2012)

2 A eletroconvulsoterapia € um método regulamentado pela Resolugdo n® 1.640/2002 do
Conselho Federal de Medicina. A Resolugdo atesta que: “Art.1° - A eletroconvulsoterapia
(ECT), como método terapéutico eficaz, seguro, internacionalmente reconhecido e aceito, deve
ser realizada em ambiente hospitalar’. Referida resolu¢do adverte que sé pode ser empregada
por médico: “Art. 2° - O emprego da eletroconvulsoterapia € um ato médico, o que faz com que
sua indicagdo, realizagdo e acompanhamento sejam de responsabilidade dos profissionais
médicos que dela participarem”.
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de informagdes suas repassadas com base em um trabalho norte-americano
gue ensinava como construir o aparelho e que se baseava, por sua vez, na
técnica original de Ugo Cerletti e Lucio Bini, que introduziu o uso da ECT em
1938, na ltalia. (OLIVEIRA, REGO; NUNES, 2012).

O Asilo de Alienados de Teresina constituiu-se num lugar carregado da
simbologia de que la estariam o melhor tratamento e o melhor local para “reter

os loucos”.

Em 1943, Clidenor de Freitas Santos inicia as obras do que viria a ser

sua grande realizacdo, o “Sanatério Meduna®®

para doentes mentais,
inaugurado em 21 de abril de1954, com ampla repercussao nacional. Referido
sanatorio inovou no tratamento psiquiatrico do Nordeste, voltado para um
tratamento mais humanizado. O Sanatorio foi construido durante dez anos,
com oito pavilhdes, dois patios, um edificio com dois andares e 120 leitos, com
amplos espacgos e largos corredores, retirando a ideia de “prisdes” associadas

aos asilos.

O Sanatorio idealizado pelo psiquiatra Clidenor de Freitas Santos,
ganharia pela primeira vez o espago nos moldes do que ja pregava a
psiquiatria do final do século XIX. O modelo foi divulgado positivamente pela
imprensa na época da inauguragcdo do Sanatério. Entretanto, foi fechado em
maio de 2010, por decis&o do préprio hospital.

O Brasil ainda adota um modelo de medida de seguranga que impde
internagdo psiquiatrica por prazo indeterminado (nos casos de gravidade da
conduta cometida), perdurando a medida até que o paciente seja “curado”, sob
a otica do perito médico e decisdo do magistrado competente.

Como ja abordado anteriormente, ha discuss&do constitucional sobre a
perenidade da medida de seguranga, cujo prazo acaba por ser indefinido,
sujeitando o paciente a internagdes perpétuas, como constatado em diversos

hospitais psiquiatricos no territorio brasileiro.

% Em homenagem ao psiquiatra hungaro Ladislau Von Meduna, que havia se refugiado nos
Estados Unidos, onde se naturalizou apoés a 12 Guerra Mundial, e que foi o descobridor dos
efeitos do choque cardiazdlico endovenoso na terapéutica das psicoses enddgenas.
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A doutrina tradicional prega que a medida de seguranga tem carater
penal e curativo, embora ndo possa perdurar indefinidamente, sugere a
interdicao civil para manter encarcerado o doente mental que se apresenta com

provavel periculosidade.

Nessa visdo conservadora, assim como tantos outros, colaciona-se a

opinido de Guilherme Nucci:

Complementando, ndo ha contradigdo com o que defendemos no
inicio deste capitulo, ou seja, ndo ser inconstitucional a medida de
seguranga ter duracdo indefinida. O que se busca é analisar a
situacdo do criminoso no momento em que pratica o delito, para
evitar o duplo binario. Se era inimputavel, pode receber medida de
seguranga por tempo indefinido, ja que essa é a sangdo merecida
pelo que praticou. Sendo imputavel, cabe-lhe a aplicacdo de uma
pena, que ndo deve ser alterada no meio da execugdo por uma
medida indeterminada. Afinal, de uma pena com limite prefixado, com
transito em julgado, passaria o condenado a uma sang¢ao sem limite,
ndo nos parecendo isso correto (NUCCI, 2016, p. 555).

Para desinternacao ou liberagcédo de tratamento ambulatorial, determina o
art. 178 da Lei de Execucdo Penal, que o paciente ficara em observagao por
um ano, sujeitando-se as condi¢des do livramento condicional (arts. 132 e 133,
LEP**). Mais uma vez a legislagdo penal atribui carater penal @ medida de

seguranga, persistindo no equivoco.

O Art. 184 da Lei n° 7.210/84 (LEP), atrelado ao modelo
hospitalocéntrico, prevé que “o tratamento ambulatorial podera ser convertido
em internacdo se o agente revelar incompatibilidade com a medida”. Nesta
hipétese, o prazo minimo de internagao sera de 1 (um) ano. Entretanto, ndo ha

previsao legal para a conversdo da internacdo em tratamento ambulatorial, a

>* Art. 132. Deferido o pedido, o Juiz especificara as condicbes a que fica subordinado o
livramento.

§ 1° Serdo sempre impostas ao liberado condicional as obriga¢des seguintes:

a) obter ocupacéo licita, dentro de prazo razoavel se for apto para o trabalho;

b) comunicar periodicamente ao Juiz sua ocupagao;

¢) ndo mudar do territério da comarca do Juizo da execugéo, sem prévia autorizagédo deste.

§ 2° Poderdo ainda ser impostas ao liberado condicional, entre outras obrigagdes, as
seguintes:

a) ndo mudar de residéncia sem comunicagéo ao Juiz e a autoridade incumbida da observagéo
cautelar e de protecao;

b) recolher-se a habitagdo em hora fixada;

c¢) ndo frequentar determinados lugares.

Art. 133. Se for permitido ao liberado residir fora da comarca do Juizo da execugao, remeter-
se-a copia da sentencga do livramento ao Juizo do lugar para onde ele se houver transferido e a
autoridade incumbida da observagao cautelar e de protecao.
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exemplo do que ocorre com a desinternagdo progressiva adotada em alguns

paises. No entanto, nada impede ao juiz possa converter a internacdo em

tratamento ambulatorial, como se percebe nos julgados patrios, a exemplo dos

seguintes arestos:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO SIMPLES. ABSOLVICAO
IMPROPRIA. CONVERSAO DA MEDIDA DE SEGURANGCA DE
INTERNACAO PARA TRATAMENTO AMBULATORIAL. CASO
CONCRETO QUE ASSIM AUTORIZA. A acusada sofre de transtorno
bipolar, sem cura conhecida, e que notoriamente desencadeia
extremos de periodos de euforia e depressdo, mas controlavel por
medicacdo e que dispensa internagdo fora dos periodos de crise
psicotica. Desta forma, no caso concreto, é inviavel a internagéo
como maneira de tratamento, além do que a internagao forgada poria
em risco o tratamento psiquiatrico a que vem sendo submetida [...]
(TJRS - ACR: 70042361576 RS, Relator: icaro Carvalho de Bem
Osorio, Data de Julgamento: 30/06/2011, Sexta Camara Criminal,
Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 19/07/2011).

HABEAS CORPUS - EXECUCAO DE MEDIDA DE SEGURANCA -
REU REPUTADO INIMPUTAVEL EM DECORRENCIA DE
DEPENDENCIA  QUIMICA - SENTENCA ABSOLUTORIA
IMPROPRIA QUE APLICA MEDIDA DE SEGURANCA DE
INTERNACAO EM HOSPITAL DE CUSTODIA OU OUTRO
ESTABELECIMENTO ADEQUADO - CRIMES DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO -
PACIENTE QUE PERMANECE PRESO EM ESTABELECIMENTO
PRISIONAL COMUM, POREM RECEBENDO TRATAMENTO DO
PROJETO ‘SAIBA', DESTINADO A USUARIOS DE DROGAS -
PACIENTE QUE NAO APRESENTA DOENCA MENTAL - AUSENCIA
DE VAGA NO COMPLEXO MEDICO PENAL PARA DEPENDENTES
QUIMICOS - CUMPRIMENTO DA MEDIDA DE SEGURANCA POR
PERIODO SUPERIOR AO MINIMO DEFINIDO NA SENTENCA -
EXAME DE CESSACAO DE PERICULOSIDADE QUE INDICA BAIXA
PERICULOSIDADE DO PACIENTE - TRATAMENTO
AMBULATORIAL QUE SE AFIGURA MEDIDA DE SEGURANCA
MAIS ADEQUADA PARA O MOMENTO - ORDEM CONCEDIDA,
PARA DETERMINAR A CONVERSAO DA MEDIDA DE
SEGURANCA, DE INTERNACAO PARA  TRATAMENTO
AMBULATORIAL, A SER REALIZADA PELO JUiZO DA EXECUCAO.
"(. . .) Conversao da internagdo em tratamento ambulatorial
(desinternagcédo progressiva): prevé a lei penal que o tratamento
ambulatorial pode ser convertido em internagdo, caso essa
providéncia seja necessaria para ‘fins curativos'. Nada fala, no
entanto, quanto a conversdo da internagcdo em tratamento
ambulatorial, o que se nos afigura perfeitamente possivel. Muitas
vezes, 0 agente pode nado revelar periculosidade suficiente para
manter-se internado, mas ainda necessitar de um tratamento
acompanhado. Assim, valendo-se da hip6tese deste paragrafo, pode
0 magistrado determinar a desinternagdo do agente para o fim de
submeter-se a tratamento ambulatorial, que seria a conversdo da
internagdo em tratamento ambulatorial. Nao é, pois, a desinternagao
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prevista no paragrafo anterior - porque cessou a periculosidade -,
mas sim para a continuidade dos cuidados médicos, sob outra forma
[...]" (NUCCI, 2007. p. 487) (TJPR 9192987 PR 919298-7 (Aco6rdao),
Relator: Eduardo Fagundes, Data de Julgamento: 19/07/2012, 52
Camara Criminal).

Assim, €& possivel manter os cuidados médicos sob outra forma,
diferente da internacdo, para submeté-lo a tratamento ambulatorial, até que
haja recuperagdo ou melhora do quadro psiquico do agente. Assim, o juiz
podera, por recomendagdo médica, proporcionar o tratamento digno, sem,

contudo, submeter o paciente a restricdo da liberdade pela via de internagéo.

Ha registros de um estagio intermediario entre a internacdo e o
tratamento ambulatorial, verificado nas Varas de Execug¢dao Penal de Sao
Paulo, que consiste na transferéncia do paciente para a Colénia de
Desinternagao Progressiva do Hospital de Custddia e Tratamento, a exemplo
do que ocorre como o regime semi-aberto nas penas privativas de liberdade.
Ap0s passar pela Colbnia, o paciente finalmente € desinternado e reintegrado a
familia, quando houver parentes que os receba. Do contrario, € recomendavel

o encaminhamento para Residéncias Terapéuticas. (CIA, 2011, p. 123-135).

Verificado que o paciente com transtorno mental esta recolhido ao
sistema prisional comum, sem qualquer tratamento, nada impede seja
impetrada ordem de Habeas Corpus, visando sua transferéncia para local
adequado ao respectivo tratamento, pois ha evidente constrangimento ilegal,
em razao da inadequacao carceraria, totalmente prejudicial a saude mental da
pessoa aprisionada. Pois assim recomenda o art. 99 do Codigo Penal
brasileiro: “O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de

caracteristicas hospitalares e sera submetido a tratamento”.

Nota-se, com evidéncia, a incompatibilidade do modelo de medida de
segurancga estabelecido no Cddigo Penal e na Lei de Execugdo Penal com a
Lei de Reforma Psiquiatrica - LRP (Lei n°® 10.216/2001), pois esta traz uma
séria de direitos da pessoa com transtorno mental, que s&o incompativeis com
o modelo manicomial imposto pela lei penal. Como se infere na leitura do art.

2°, paragrafo unico da LRP:

Paragrafo unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno
mental:
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| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salde,
consentaneo as suas necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo
de beneficiar sua saude, visando alcangar sua recuperagao pela
insergcéo na familia, no trabalho e na comunidade;

Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragao;
IV - ter garantia de sigilo nas informacdes prestadas;

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

VI - ter livre acesso aos meios de comunicagao disponiveis;

VIl - receber o maior nimero de informacbdes a respeito de sua
doencga e de seu tratamento;

VIIl - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos
invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de
saude mental. (BRASIL, 2001)

A Lei de Reforma Psiquiatrica veio ratificar o que ja era evidente, mas
tudo precisa ser positivado no Brasil para ganhar contornos empiricos, pois o
desenvolvimento da politica de saude mental é responsabilidade do Estado,
com a devida participagao da sociedade e da familia. O problema aqui tratado
ganha contornos de complexidade em raz&o da pratica do injusto penal por
pessoa com deficiéncia mental, quando a vitima, na maioria das vezes é um
ente familiar, o que leva ao afastamento da familia e da sociedade, que

normalmente brada por mais punicgao.

O tema discutido no presente estudo recai sobre a internacao
indiscriminada das pessoas com sofrimento psiquico que praticam atos ilicitos
penais, na medida em que a gravidade da conduta traz uma necessidade de
proteger a sociedade de novos comportamentos antissociais. Essa dicotomia
entre tratamento e prevencdo social traz muitas distorgbes quando da
aplicacado da medida de seguranga no Brasil e também em outros paises.

O art. 4° da Lei de Reforma Psiquiatrica preceitua que “a internagcdo, em
qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-
hospitalares se mostrarem insuficientes”. Entretanto, o tratamento deve ter
como finalidade permanente a reinser¢cdo social do paciente em seu meio,
oferecendo integral assisténcia médica, social, psicologica, ocupacional, de
lazer, dentre outras necessarias a melhor recuperacdo da pessoa com

transtorno mental.
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O maior problema atual esta na aplicagado do disposto no art. 4°, §3° da
Lei de Reforma Psiquiatrica, que veda a internagao de pacientes portadores de
transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas asilares, ou seja,
aquelas desprovidas dos recursos acima mencionados, que ndo assegurem
aos pacientes os direitos mencionados no art. 2°, paragrafo unico da Lei n°
10.216/2001.

A medida de seguranga de internagdo, hoje €& prevista em lei como
internagdo compulsoria, que exige determinacdo judicial e laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos (art. 6°, lll, e 9° da Lei n°
10.216/2001) e deve levar em conta as condigdes de seguranga do
estabelecimento, quanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e

funcionarios.

N&o parece que a medida de seguranca prevista na legislagdo penal
esteja em consonancia com a Lei de Reforma Psiquiatrica, pois impée um novo
modelo de internacdo, respeitando os direitos humanos das pessoas com
sofrimento psiquico. Nesse ponto, ousa-se discordar do Prof. Guilherme de
Sousa Nucci que admite a compatibilidade da Lei n° 10.216/2001 e o Cddigo

Penal, nos seguintes termos:

A Lei 10.216/2001 ndo revogou nem modificou o disposto no Cdédigo
Penal, no tocante aos inimputaveis (ou semi-imputaveis), autores do
injusto penal, que recebem medida de seguranca. Em primeiro lugar,
a mencionada Lei tem carater civil e, e ndo penal. Destina-se a
regular as internacdes voluntarias, involuntarias e judiciais no dmbito
civel. Em segundo lugar, os direitos expostos nessa Lei s&o
perfeitamente compativeis com o escopo da Lei de Execugdo Penal.
Quer-se a cura da pessoa sujeita a medida de seguranga, devendo-
se respeitar os seus direitos como paciente em tratamento, seja
internado ou em liberdade. Por outro lado, atualmente a imposicéo de
internagdo ou tratamento ambulatorial, tem obedecido o critério
médico, e ndo somente o texto legal do art. 97 deste Cddigo. Em
suma, a Lei 10.216/2001 concorre com o cenario das medidas de
seguranga, previstas e disciplinadas no Cdédigo Penal e na Lei de
Execucdo Penal, ndo havendo colidéncia, mas simples composigcao
de seus dispositivos (NUCCI, 2017, p. 932).

Com o advento da Lei n° 10.216/2001, evidencia-se um novo modelo de
tratamento a pessoa com transtorno mental, como aduzido acima, incompativel
com o modelo proposto pelo Codigo Penal brasileiro de 1940 (adaptado a
reforma de 1984), pois condiciona a internagao psiquiatrica a gravidade do
delito (apenado com reclusdo) e ndo ao estado de saude mental da pessoa.
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Importante salientar que o estado de saude mental do ser humano é indiferente
a natureza da lei, seja ela civil ou penal. O direito humano da pessoa com
doenga mental € imanente e n&o pode sofrer tratamento diferenciado em raz&o
da natureza ou status de uma lei. Pelo contrario, a Lei de Reforma Psiquiatrica
surgiu a partir do movimento da luta antimanicomial, portanto, ndo é mais
possivel compreender a medida de seguranga como sang¢ao penal, eis que o
individuo é considerado inimputavel, ndo estando sujeito a ela, bem como
sequer pode praticar fato definido como crime, pois ausente a culpabilidade,
bem como os elementos que identificam o dolo, no que tange a consciéncia de

seus atos.

No ano 2000 a Comissdo de Direitos Humanos da Cémara dos
Deputados realizou a “I Caravana Nacional de Direitos Humanos”, cujo relatorio
foi intitulado “Uma amostra da realidade manicomial brasileira”, resultado da
analise de 20 (vinte) instituigdes manicomiais em 07 (sete) Estados brasileiros,
abrangendo hospitais psiquiatricos e Hospitais de Custddia e Tratamento

Psiquiatricos, estes ligados a execugao penal de medidas de seguranca.

A caravana realizada por parlamentares, era acompanhada de
representantes dos Conselhos Federal e Regional de Psicologia, Conselho
Regional de Servigo Social, sindicatos ligados a area de saude, terapeutas
ocupacionais, Comissao de Direitos Humanos da OAB, Ministério Publico, além
de outros 6rgédos ligados a saude mental governamentais e da sociedade civil

organizada.

Em algumas instituigbes visitadas constatou-se a existéncia de
neurocirurgias, além da aplicagdo de eletroconvulsoterapia (ECT) em muitos
casos. Na realizagdo de neurocirurgias foi verificada a técnica empregada a
partir da introdu¢do de uma fina espatula no cérebro e sobre os resultados
"largamente comprovados", quando os pacientes se apresentavam “refratarios
a medicamentos”. Essa cirurgia € denominada "estereotaxia" (BRASIL, 2000, p.
06).

Em algumas das visitas foi constatado casos de conten¢do mecanica de
pacientes nos leitos. Alguns deles fora dos procedimentos técnicos, pois
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estavam amarrados pelos pulsos e pelos tornozelos. O exercicio da
sexualidade dos pacientes normalmente é interditado, sob alegagdes de

"ordem moral" (sic).

Em alguns casos, como o Hospital de Custéodia e Tratamento
Psiquiatrico de Manaus, foi sugerida pela Comissado a parcial interdicdo do
estabelecimento. No HCTP de Itamaraca (PE) foi sugerida a interdi¢cdo, pelas
péssimas condi¢cdes das instalacdes inabitaveis e violagdes aos direitos
humanos dos individuos ali custodiados (BRASIL, 2000, p. 09).

No Hospital Psiquiatrico de Paulista, instituicdo privada, verificou-se a
impossibilidade de visitas dos familiares aos internos, além de pacientes
internados de forma abusiva e desnecessaria (BRASIL, 2000, p. 10).

Importante destacar que nem todas as verificagdes foram constatados
abusos ou inadequagdes, pois na Clinica de Amendoeiras, em Jacarepagua
(RJ), foram encontradas experiéncias positivas, com o trabalho desenvolvido
pelos profissionais da Clinica Amendoeiras. Pelos critérios humanistas que
orientam os trabalhos da CDH, verificou-se a existéncia de fortes e
consolidados lagos afetivos entre profissionais e internos. O que denota a
existéncia de um trabalho sério, marcado pela oferta de cuidados intensivos e
permanentes (BRASIL, 2000, p. 15).

No Estado do Rio de Janeiro foi inspecionado o Hospital Dr. Eiras, uma
instituicdo privada, com cerca de 1.500 (um mil e quinhentos) internos,
construido na década de 60, numa area de aproximadamente 500.000
(quinhentos mil) metros quadrados. Considerado o maior hospital do Brasil e
um dos maiores do mundo. A maioria dos internos possui longos periodos de
internacao, mas foi percebida a caréncia de pessoal técnico e inadequacgao das
instalagdes. Foi verificado ainda o emprego da eletroconvulsoterapia (ECT),
procedimento mais conhecido como "eletrochoque", a respeito do qual a
direcao afirmou que, em determinadas situagdes, mediante prescrigdo médica,
faz-se o uso de ECT. (BRASIL, 2000, p. 18).
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Em muitas instituicdes, inclusive privadas, foi constatado que os internos
sdo colocados em verdadeiras celas, cujas condicbes ndo sao satisfatorias,
com espaco reduzido, além de inexistir condicbes minimas de higiene. Nao é
dificil perceber que essa configuragdo ndo possibilita o tratamento da doencga
mental desses individuos, pelo contrario, fomenta ainda mais a cronificagdo da

doenga.

Critica estava a situagdo da Casa de Custddia e Tratamento Arnaldo
Amado Ferreira, em Taubaté, no Estado de Sao Paulo, cujos relatos dao conta
de que a desumanidade é uma constante em algumas dessas institui¢coes,

como se percebe na seguinte passagem do relatorio do Ministério da Justica:

As celas sdo espagos minusculos — verdadeiros cubiculos — onde os
internos dispdem de um colch&o e de um sanitario sem vaso (também
conhecido por “Boi”). Em algumas galerias, o controle da descarga
encontra-se no corredor de tal forma que sdo os agentes e monitores
que as acionam. O acesso as celas nao é gradeado. Suas portas séo
compactos em ferro e madeira onde se fez constar uma abertura
retangular — do tamanho suficiente para que um prato de comida
possa ser oferecido aos internos em suas celas. Esse espago é
fechado ou aberto por fora, com o manuseio de uma tranca. Os
internos, assim, nao estdo apenas isolados. Estdo, também,
invisiveis. Cumpre registrar que o conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria estabeleceu para quartos individuais com
banheiros a metragem minima de 12 m2 (Ministério da Justiga, 2005,
on-line).

Situacdo revoltante foi encontrada na mesma Casa de Custddia e
Tratamento Arnaldo Amado Ferreira, Taubaté — SP, na verdade, um manicémio
judiciario. Como se infere do relatério da Comisséo de Direitos Humanos:

A Casa de Custdédia estava com 244 internos, todos pacientes
psiquiatricos com medidas de seguranga. No mesmo conjunto de
prédios e pavilhdes funciona um "anexo" onde estavam recolhidos
mais 160 pessoas. O perfil desses internos, n&o obstante, é
totalmente diverso: trata-se de um conjunto de presos comuns
"inadaptados" ao sistema penitenciario, ameagados de morte ou com
histérico de indisciplina e delitos graves cometidos nas prisbes
paulistas. Tanto os presos do anexo, como 0s pacientes psiquiatricos
estdo confinados em celas individuais. Apenas em uma galeria ha
pacientes agrupados dois a dois nas celas. As celas sdo espacos
minusculos - verdadeiros cubiculos- onde os internos dispdem de um
colchao e de um sanitario sem vaso.

Quando nos deslocavamos da Casa de Custddia e atravessavamos o
Ultimo corredor em diregdo a saida, um dos internos passou a bater
em sua cela enquanto gritava sem parar: - "Fim da tortura humana,
fim da tortura humana, fim da tortura humana..." Seu protesto
desesperado, possivelmente enlouquecido, encerrava nossa visita e a
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prépria caravana como uma sintese no interior da qual é possivel
identificar uma redundancia; a tortura, afinal, € uma pratica so6
construida pelos humanos (BRASIL, 2000, p. 26-27).

Apesar do relatério referir-se a dados de 2.000, ou seja, ha 18 anos, a

situagao ainda persiste em varias unidades de tratamento psiquiatrico.

Em 2015, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) elaborou o Relatério
Brasil “Inspecdo aos Manicémios”, em parceria com o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Associagao Nacional do Ministério
Publico em Defesa da Saude (AMPASA). As inspegdes foram realizadas por
18 Conselhos Regionais em 17 Estados do pais e no Distrito Federal, em
instituicbes onde havia cumprimento de Medida de Seguranga de pacientes

judiciarios ou portadores de sofrimento mental em conflito com a lei.

O relatdrio foi pautado nas evidéncias dos impasses encontrados nestas
instituicbes, em flagrante desrespeito aos direitos humanos, a falta de
tratamento adequado, as condi¢cdes fisicas precarias, técnicas de trabalho
ineficientes, a ineficacia do dispositivo hospitalar/manicomial. Assim, o instituto
da Medida de Seguranga continua a ratificar a ideia de pena perpétua pelas
internagbes de longa duragdo, o mito da periculosidade presumida (nos
exames de cessacdo de periculosidade, ainda que a presungao de
periculosidade tenha sido varrida legalmente desde 1984) e, sobretudo, o
descompasso entre as novas formas de abordagem, tratamento e
responsabilizacédo do “louco infrator”, amparadas nos pressupostos da Reforma
Psiquiatrica e da Luta Antimanicomial, e outras legislagdes, portarias, etc.
Entretanto, também em novos modelos assistenciais exitosos foram
identificados (BRASIL, 2015, p. 16).

O que chama a ateng&o nesse relatorio é a auséncia de advogados nas
mais variadas regides, pois nem sempre a Defensoria Publica, com sua
precaria estrutura, se faz presente em diversas comarcas do territorio
brasileiro. O advogado ¢é ator indispensavel a administragcdo da Justica (art. 133
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil). Pode-se dizer que na
segregacao manicomial inexista justica, a mingua de advogados/defensores

que zelem pelos presos/pacientes judiciarios, inviabilizando o acesso a justiga,
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igualmente negligenciado como direito fundamental insito no art. 5°, XXXV, da
Constituigdo da Republica.

Também foi alertado no relatério o insuficiente numero de psicélogos por
paciente nas 18 (dezoito) unidades inspecionadas, no universo de 2.864 (dois
mil, oitocentos e sessenta e quatro) pacientes, ficou constatada a presenca de
21(vinte e um) profissionais na menor relagéo psicologo/paciente; e 104 (cento
e quatro) pacientes por psicologo, na maior relagdo. Importante salientar que
66% (sessenta e seis por cento) dos internos estavam em celas. As Secretarias
de Justica dos Estados sempre justificam a auséncia de recursos para novas
contratagdes e/ou concursos para o cargo de psicélogo, o que demonstra certo
descaso com o quadro de saude mental, principalmente no sistema penal
(BRASIL, 2015, p. 17).

A pesquisa demonstrou que em sete, dos dezessete manicémios
pesquisados, ha superlotagdo, que varia de 110% (cento e dez por cento) da
capacidade de vagas instaladas a 410% (quatrocentos e dez por cento). O
quadro vai se agravando, pois a atengdo a saude mental vai ficando cada vez
mais impessoa. Ndo houve registro de motins ou rebelides, sinal que a

medicagéo de contenc¢ado tem funcionado a contento. (idem).

O numero total de trabalhadores nas unidades pesquisadas € de 1.131
(hum mil cento e trinta e um) profissionais, dos quais 611 (seiscentos e onze)
sdo agentes de seguranga, ou seja, mais da metade de todos os demais
trabalhadores. Pode-se inferir, pois, ndo se tratar de unidades de saude, mas

de contencéo prisional (ibidem).

Constatou-se em alguns casos, que uma pericia para determinagao de
sanidade mental demorou mais de dois anos para ser realizada, em desacordo
com todas as normas processuais penais atinentes, violando, inclusive, o

devido processo legal.

Evidenciou-se a existéncia de acomodacgdes/celas coletivas, existindo
acomodacdes individuais, que, segundo informagbes da administragdo, s&o

utilizadas em casos de tentativa de auto-exterminio, brigas ou crises/surtos. Foi
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apurado durante a inspecado que poderiam estar sendo usadas também como
celas de “castigo”. (BRASIL, 2015, p. 18)

Outro fato que merece destaque foi a grande quantidade de
pacientes/presos com laudo de cessacgao de periculosidade positivo, mas que
ainda nao havia determinacgao judicial para “alta” do paciente ou sua locomogé&o
para desinternagao progressiva.

Na pesquisa realizada, verificou-se que em apenas 17% (dezessete por
cento) dos casos sdo cumpridos os prazos de periodicidade para os exames de
cessacao de periculosidade, que € anual, segundo os artigos 97, §§ 1° e 2° do
Cddigo Penal e artigos 175 e 176 da Lei de Execugéo Penal. Em 35,29% (trinta
e cinco virgula vinte e nove por cento), ou seja, em mais de um a cada trés
casos nao é cumprida a periodicidade estabelecida em lei (BRASIL, 2015, p.
19).

Na maioria dos Estados ha vinculagcdo do Hospital de Custédia a
Secretaria de Estado da Justica, o que dificulta a implementacdo de um
cuidado dos internos diferenciado do sistema prisional, tendo em vista que o
tratamento da Secretaria, e dos seus servidores, predominantemente, recai na
possivel periculosidade destas pessoas, em detrimento da problematica da

saude mental.

Constata-se que, na medida em que o Hospital de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico ainda possui caracteristicas de presidio, distancia-se
do clima de cuidado terapéutico, percorrendo o sentido contrario ao proposto
pela Reforma Psiquiatrica, o que faz lembrar os antigos manicOmios, na
medida em que o encarceramento se torna o principal instrumento de
intervencao para uma problematica que pressupde, além do monitoramento
clinico, a liberdade, a interagdo social, o acompanhamento multidisciplinar e as
relacdes de afeto. (BRASIL, 2015).

No Estado do Piaui, o relatério foi elaborado com base na visita ao

Hospital Penitenciario Walter Alencar (Altos-Pl) (atualmente extinto e
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transformado na Unidade de Apoio Prisional — UAP — vinculada a Secretaria de
Justica do Estado) e ao Hospital Areolino de Abreu (Teresina-Pl).

O Hospital Penitenciario Walter Alencar (HPWA), em Altos-PI, foi uma
instituicdo vinculada a Secretaria de Estado de Justica, com capacidade para
45 (quatenta e cinco) vagas, destinadas ao publico masculino. Quando da
realizagdo da visita (2015) do Conselho, havia 39 (trinta e nove) pessoas.
Contava com 40 (quarenta) funcionarios, dos quais 30 (trinta) eram agentes de
segurancga. Os pacientes que apresentavam surto ou sinais de doenga grave
eram encaminhados ao Hospital Areolino de Abreu (HAA), em Teresina — PI.

A visita constatou ainda que as condi¢cdes de instalacao fisica e sanitaria
eram degradantes. Obteve-se a informagdo de que o HPWA n&o recebia
suprimento de fundos nem medicamentos, porque ndo estava vinculado a
Secretaria Estadual de Saude. A estrutura encontrava-se com rachaduras e
infiltracdes evidentes e de proporcdo ampliada. O estado dos colchdes
desgastados e velhos deixava um odor desagradavel de poeira e mofo ao
ambiente, e que provavelmente favorecia o aparecimento de outras doencgas
(BRASIL, 2015, p. 71).

O HPWA contava com 14 (quatorze) pessoas em cumprimento de
medida de seguranga no dia de realizagdo da visita, pois foram declaradas
inimputaveis. Segundo dados dos funcionarios ndo havia registro de exames
de sanidade mental, nem de exames de cessacao de periculosidade, nem de
exames toxicologicos realizados no ultimo més. Foram apontados
aproximadamente dez casos de encaminhamentos de presos para o Hospital
Areolino de Abreu, em Teresina - Pl, em virtude de intercorréncia de surtos e
crises. Uma vez estabilizados, estes internos voltavam ao local de origem
(BRASIL, 2015).

As visitas eram permitidas aos fins de semana e feriados, no entanto,
limitadas devido a perda do vinculo com os familiares muitas vezes decorrentes
do abandono e pela infracdo que os internos cometeram a um préprio familiar.

A instituicdo n&o apresentou Projetos Terapéuticos Singulares.



202

No més de fevereiro de 2015, foram constatados dois O&bitos por
negligéncia de atendimento em hospital geral: um caso com HIV/AIDS e outro
com tuberculose. Segundo dados e informes da enfermeira, a tuberculose é a
patologia mais frequentemente detectada na unidade de saude prisional. Dado
que possivelmente esteja associado também as péssimas condi¢gdes de
salubridade da instituicdo (BRASIL, 2015).

Embora a Defensoria Publica do Estado fizesse atendimentos semanais,
foram verificados pacientes com periculosidade cessada, quando entdo foram
tomadas as providéncias para a soltura destes.

A Junta Pericial no HPWA era composta por uma psicéloga, um médico
clinico, um médico psiquiatra, uma enfermeira e cinco técnicos de enfermagem.
Nao houve informagdes acerca da possivel participacao de outros profissionais
para auxiliar na discussdo de casos e troca de informagdes na elaboracao e

conclusao dos laudos, além do médico psiquiatra.

Sobre o tratamento psicolégico no HPWA verificou-se ser incipiente, com
um numero insuficiente de profissionais, sem especializacdo na area, com
atuagdo conjunta aos assistentes sociais. Normalmente os psicologos né&o
participavam da elaboragdo dos laudos, nem tampouco eram chamados a
opinar sobre a sanidade mental ou cessagao de periculosidade. Os psicologos
narraram que as doencas mais comuns no HPWA eram a epilepsia e a
esquizofrenia. Vale destacar a seguinte passagem do relatorio do CFP sobre o
atendimento psicoldgico:

A psicologa do Hospital Penitenciario Walter Alencar afirma ter
contato frequente com os pacientes objetivando a reintegragdo do
paciente a familia e a sociedade; embora se perceba que é um
trabalho ainda incipiente e com barreiras burocraticas e de formacéao
a serem superadas na proposta de agbes que estdo tentando
implantar. Ainda assim, os profissionais mantem no discurso que a
instituicdo atende aos principios da reforma psiquiatrica; uma vez que
“pensam na reinser¢do social e familiar e que sdo abrangidos pelo
novo modelo de atengdo e cuidado em saude mental’; mesmo que
ndo estejam na RAPS e desconhegam os Programas de Atencgéo
Integral ao Paciente Judiciario (PAI-PJ/TJ-MG) do estado de Minas
Gerais e o Programa de Atengéo Integral ao Louco Infrator (PAILI-
GO) do estado de Goias. A instituicdo restringe atendi- mentos
psicolégicos sob condi¢des que requeiram uso de algemas nos
detentos, presenca de seguranga reforcada, etc. Segundo as
informagdes obtidas, a instituicdo busca dialogar com outras redes de



203

assisténcia a saude e encaminham paciente para tratamento externo
quando necessario, mas geralmente restringe esses
encaminhamentos para o Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu
(BRASIL, 2015, p. 74).

Os pacientes do HPWA dispunham de contato com os familiares e de
acesso ao telefone. No entanto, os internos no Nucleo de Atengdo Psicossocial
jamais recebiam visitas; muitas vezes porque mataram algum familiar e a
prépria familia ndo procurava ou se negava a estabelecer contato. Havia

pacientes detidos ha 19 (dezenove) anos na instituicdo (BRASIL, 2015, p 75).

Nao foi constatada a existéncia de nenhum programa, projeto ou
trabalho desenvolvido com a familia que nédo fosse a escuta oferecida pela
psicologa, assistente social e assisténcia juridica. Os psiquiatras compareciam
a instituicdo duas vezes por semana. O Ministério Publico e o Juiz da Vara de
Execucdes Penais compareciam mensalmente, conforme determinagao do art.

68, paragrafo unico e 66, VII, ambos da Lei de Execugéo Penal.

by

No que tange & inspecdo realizada no Hospital Areolino de Abreu®
(HAA), em Teresina — PI, que, na verdade, € o unico hospital psiquiatrico da
capital piauiense até entéo, fundado em 1965, vinculado a Secretaria de Saude
do Estado, com capacidade total para 202 (duzentos e dois) leitos. Quando da

inspecéo havia 196 (cento e noventa e seis) pacientes.

Durante a inspecdo no HAA, realizada em 07 de maio de 2015, este
contava com 461(quatrocentos e sessenta e um) funcionarios, dos quais
somente 08 (oito) sdo psicologos, com formag&o para atuar no servico com
pacientes com transtornos mentais, porém, sem preparo para trabalhar com
pacientes que cometeram injustos penais. Cada psicélogo acompanha, em
média, 40 (quarenta) pacientes. Entretanto, sua maior atuacdo reside no

atendimento ambulatorial.

> Em homenagem ao piauiense Areolino Antonio de Abreu, com Doutorado em Medicina pela
Faculdade de Medicina da Bahia, em 1887, com a tese intitulada “Glycusoria (diabetes
agucarado)” que tratava de seus efeitos nos centros nervosos, dada a sua preocupagédo com as
questdes sociais envolvendo a saude, sobretudo sua inclinagdo para as questdes
neuropsiquiatricas. Areolino de Abreu viria a ser o grande incentivador da criagdo do “Asylo de
Alienados”, no cargo de vice-governador do Estado do Piaui, e de sua inauguragdo no ano de
1907, por meio do Decreto n° 307, de 15/01/1907.
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No HAA ha espagos de contencdo. Esta € adotada apds avaliacdo do
meédico responsavel, quando o paciente é medicado e em seguida contido. N&o
ha celas ou alojamentos individuais. Dentro das unidades de internagdo, ha
circulagao dos pacientes.

No dia da inspec¢é&o havia 58 (cinquenta e oito) pessoas em cumprimento
de medida de seguranga. Os internos recebem visitas durante a semana e nos
fins de semana e feriados. Com frequéncia, o Hospital recebe presos do
sistema prisional para internacédo devido a “surto” ou solicitagdo da Justica. Ha
grande dificuldade de reencaminhamento por conta da morosidade do Poder
Judiciario. Os presos ficam aguardando a decisdo e o Hospital deve manté-lo
sob custddia até segunda ordem. Ha casos de pacientes com mais de dois
anos de alta aguardando a autorizag&o do juiz para receber alta da Instituicédo e

continuar o tratamento ambulatorial.

Ha casos de pessoas que nao estdo internadas na Instituicdo, mas que
foram para la encaminhadas para a realizagdo de exame de sanidade por
ordem judicial. O setor de pericia agenda a consulta e a pessoa nao precisa
ficar internada, exceto os que estdo em medida de segurancga. Verificou-se que
a principal dificuldade do Hospital estda nos pacientes oriundos do sistema
prisional, que acabam convivendo com outros pacientes no mesmo espaco da
unidade de internagcdo. Segundo os funcionarios, ja foram constatados
estupros, violéncia fisica, uso de drogas, confecgdo de armas artesanais a até
homicidios. Outro problema encontrado foi a falta de comunicagdo entre o
Hospital e a Defensoria Publica do Estado, tendo em vista que a maioria €
assistido da Defensoria.

Nao houve informacdo acerca da periodicidade para realizagao de
exames de cessagao de periculosidade ficando a critério do juiz, a solicitagéo

da pericia.

O Hospital recebe pacientes de todo o Estado do Piaui, inclusive de
algumas cidades do Maranh&o mais proximas. Aos pacientes que estdao sob
medida de seguranga ha pouco contato com a familia, principalmente aqueles
que atentaram contra os proprios familiares, em que ha uma natural

resisténcia, o que dificulta a reinsergéo social.
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Nesse contexto, verifica-se que a maioria dos Hospitais de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico, bem como os estabelecimentos similares, estdo fora
da lei, pois ndo atendem aos direitos minimos das pessoas com problemas
mentais, especialmente aos que estdo sob analise em incidente de sanidade

mental e os que estdo em cumprimento de medida de segurancga.

Nesse aspecto vale colacionar as palavras de Virgilio de Matos quando
se refere aos hospitais psiquiatricos:

Nossa primeira constatagdo: qual a diferenca entre um campo de
concentracdo nazista e um manicomio judiciario? Absolutamente
nenhuma, exceto o Haldol matinal, o Fenergam vespertino e o
benzodiazepinico mais barato um pouco mais tarde para garantir a
paz nos plantbes que se eternizam até mais além da eternidade.
(CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2015).

A gestao publica é ineficiente, desidiosa e esconde o sofrimento e o
abandono dessas pessoas que vivem no anonimato, sem familia, sem amigos,
sem ninguém. Ainda estdo sob o olhar discriminatério da seguranga publica, da
defesa social, com caracteristicas prisionais, distante de uma politica nacional

de saude mental apropriada.

O “direito ao tratamento” decorre naturalmente do direito a saude, a vida
e a dignidade humana, como garantias e principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, ha muito negligenciado e esquecido por toda a sociedade.
Nesse aspecto, o numero crescente de internagdes judiciais compulsérias vem

na contramao da obervancia desses preceitos constitucionais.

O capitulo a seguir traz a compreensé&o dos direitos humanos aplicaveis
aos pacientes psiquiatricos, demonstrando a auséncia de respeito as
declaragbes e tratados internacionais que visam proteger as pessoas em
sofrimento psiquico para dar-lhes a completa tradugdo de humanidade, muitas
vezes olvidadas nos espacos de confinamento e “tratamento de saude”. A partir
dessa analise far-se-a uma analise dos critérios utilizados pelo Poder Judiciario
para aplicar medidas de seguranga, especialmente as restritivas de liberdade,
lastreada em laudos psiquiatricos cujo teor nem sempre corresponde a uma
apurada analise do perfil psiquiatrico do peririando e a sua respectiva

periculosidade presumida.
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Nesse contexto, é valido ressaltar a importéancia dos programas oficiais
de saude mental desenvolvidos no Brasil e mais especificamente no Estado do
Piaui, onde a pesquisa foi realizada, a fim de verificar as dificuldades e debater
0s propositos das politicas publicas a ser desenvolvidas em matéria de saude

mental e seus relexos no contexto penal judiciario.
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4. DIREITOS HUMANOS PARA AS PESSOAS COM SOFRIMENTO
PSIQUICO E ENTRAVES NA APLICAGAO DA MEDIDA DE
SEGURANGA PELO SISTEMA PENAL-PSIQUIATRICO

E preciso que pessoas com sofrimento psiquico sejam reconhecidos
como seres integrais, dignos, com direito a liberdade, a integridade fisica e
moral, a reabilitacdo para o trabalho e a qualidade de vida. Para alcancar esses
objetivos, deve-se trabalhar em conjunto e diminuir o preconceito por parte do
Judiciario, dos profissionais de saude, das familias e das comunidades. Afinal,
aceitar e tratar com respeito e afeto a pessoa com deficiéncia mental é o
melhor caminho para a sua reabilitacdo e para o fortalecimento de sua
cidadania.

Historicamente o tema da tolerancia consistiu na compatibilidade tedrica
e pratica de verdades contrapostas, assim, conviver como o “diferente”, em
especial minorias étnicas, linguisticas e nacionais, assim como o0s
homossexuais, deficientes fisicos ou mentais, demonstra como a intolerancia

em relagao ao “diferente” deriva do preconceito.

O poder médico da psiquiatria, pautado no discurso positivista e na
racionalidade psiquiatrica tradicional, formulado a partir de consensos pela
institucionalizag&o e pela negacao do exercicio de direitos civis e politicos das
pessoas com sofrimento psiquico, deve ser alvo de Iluta contra o
embrutecimento nos processos de recuperagéo da cidadania e subjetividade do
doente. Essa nova construgdo ética envolve ndo apenas o profissional da

saude e o doente, mas também a sociedade civil e o Estado.

Faz-se necessaria uma incursdo no direito natural para compreensao
dos direitos humanos nos dias atuais, a fim de justificar sua existéncia juridica,

mas que, ao revés, de pouca aplicabilidade empirica.

4.1 Direito natural e direitos humanos

Os ingleses Locke e Bentham, como reconhecidos precursores dos
direitos humanos, contribuiram para a transformagdo do Direito Natural em
direitos humanos, no século XVII, aclamando a raz&o moderna sobre o mito

das bruxas medievais.
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Norberto Bobbio aponta alguns enunciados que foram defendidos ao
longo de sua trajetoria: “os direitos naturais s&o direitos histéricos, que
nasceram no inicio da era moderna, juntamente com a concepgao individualista
da sociedade e tornaram-se um dos principais indicadores do progresso
histérico” (BOBBIO, 2004, p. 02).

A proclamacgéo dos direitos dos individuos € universal, mas uma coisa é
proclamar esses direitos e outra € efetiva-los. A linguagem dos direitos tem sua
forga para emprestar as reivindicagbes dos movimentos que demandam para si
e para outros o seu exercicio. Bobbio esclarece essa dicotomia entre a

linguagem dos direitos:

Apesar das indmeras tentativas de analise definitdria, a linguagem
dos direitos permanece bastante ambigua, pouco rigorosa e
frequentemente usada de modo retérico. Nada impede que se use o
mesmo termo para indicar direitos apenas proclamados numa
declaragédo, até mesmo solene, e direitos efetivamente protegidos
num ordenamento juridico inspirado nos principios do
constitucionalismo, onde haja juizes imparciais e varias formas de
poder executivo das decisdes dos juizes. Mas entre uns e outros ha
uma bela diferenca! Ja a maior parte dos direitos sociais, o0s
chamados direitos de segunda geracdo, que sdo exibidos
brilhantemente em todas as declaragbes nacionais e internacionais,
permaneceu no papel. O que dizer dos direitos de terceira e quarta
geragdo? A Unica coisa que até agora se pode dizer é que séo
expressao de aspiragdes ideais, as quais o nome de “direitos” serve
unicamente para atribuir um titulo de nobreza (BOBBIO, 2004, p. 09).

Ao partir do pressuposto de que os direitos humanos s&o coisas
desejaveis, algo a ser perseguido, sabe-se que ainda ndo foram reconhecidos
em sua inteireza. Mas o que sio esses direitos humanos? Verifica-se que a
maioria das definicbes sobre direitos humanos s&o tautologicas, muitos
definem como sendo “aqueles que cabem ao homem enquanto homem”, ou
“aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos
quais nenhum homem pode ser despojado”. Outros acrescentam como
“aqueles cujo reconhecimento é condigdo necessaria para o aperfeicoamento
da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagdo etc” (BOBBIO,
2004, p. 17).

Douzinas (2009) considera o século XX como o século do massacre, do
genocidio, da faxina étnica, com muitas situagdes equiparadas ao Holocausto.
A desigualdade social é tema mundial recorrente em muitos paises, objeto de
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preocupacgao de muitas organizagdes internacionais. Assim, é evidente que ha
um hiato entre a teoria e a pratica dos direitos humanos, muitas vezes pondo
em cheque suas premissas e a sua efetividade lastreada nas promessas de
emancipacgao pela razao e pelo direito.

Rolando Gaete (1993, p. 123) nos traz a nogao de sujeito humano como
‘um agente soberano da escolha, uma criatura cujos fins sdo escolhidos, e n&o
dados, que alcanga seus objetivos e propdsitos por meio de atos de vontade,

em oposigao, digamos, a atos de cognigao”.

No entanto, essa abordagem parece ser cognitivamente limitada e
moralmente empobrecida, observando os ensinamentos de Burke, Hegel,
Marx, Heidegger, Sartre, bem como as abordagens psicanaliticas e éticas,
servem para embasar a compreensao subjetiva dos direitos humanos diante de

uma teoria geral dos direitos humanos.

Pode-se compreender os direitos humanos a partir de duas
perspectivas: uma subjetiva e outra institucional. Ambas ajudam a constituir o

sujeito livre e ao mesmo tempo subordinado a lei.

Douzinas (2009) faz severas criticas, mas de forma pertinente, a filosofia
politica, sob a alegacdo de que esta abandonou sua vocagéo classica de
explorar a teoria e a histéria do que ele denomina de “boa sociedade” e
gradualmente teria se deteriorado, transformando-se em ciéncia politica
comportamental e na jurisprudéncia doutrinaria de direitos. Aduz o autor que o
pensamento e a agéo oficiais quanto aos direitos humanos tém sido entregues
aos cuidados de colunistas triunfalistas, diplomatas entediados e juristas
abastados em New York e Genebra, sem qualquer experiéncia em violagdes
aos direitos humanos. Nessa visdo, os direitos humanos estariam
transformados, partindo de um discurso de rebeldia e divergéncia para um
discurso de legitimidade do Estado.

Foucault (1997) também tece criticas a esse modelo, no qual o discurso
da democracia e do Estado de Direito sdo cada vez mais usados para garantir
que as forgas econbOmicas e tecnoldgicas estejam sempre sujeitas ao fim de

sua expansao continua.
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Quando a natureza ndo é mais o padrao do que € correto, todos os
interesses individuais podem ser transformados em direitos. Do ponto de vista
subjetivo, os direitos da pdés-modernidade se tornaram afirmag¢des subjetivas,
adquirindo uma legitimidade igualmente subjetiva. Assim nasce a premissa de
que os direitos sdo o reconhecimento legal da vontade do individuo. Dessa
forma, a legislacdo atende as prioridades disciplinadoras do poder e da

dominacéo.

Ha criticas sobre uma teoria dos direitos humanos que deposita toda a
confianga em governos, instituicbes internacionais, juizes e outros centros de
poder publico ou privado, ou mesmo em valores rudimentares de uma
sociedade, porque frustraria sua razdo de ser, que consistiria na defesa de

pessoas dessas instituicdes e poderes.

Necessario verificar também se ha uma ligagao historica entre a tradicao
classica do Direito Natural e a moderna tradicdo dos direitos naturais e
humanos. Percebe-se, a partir da leitura do predmbulo da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) que: “estes direitos s&o naturais,
inalienaveis e sagrados”. Igualmente na Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1776) (all men are created equal, [and] are endowed by their
Creator with unalienable Rights), assim como previsto na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (1948).

O Direito Natural representa, segundo preleciona Douzinas:

[...] uma constante na histéria das ideias, ou seja, a luta pela
dignidade humana em liberdade contra as infamias, degradacgdes e
humilhagbées infligidas as pessoas por poderes instituidos, instituicbes
e leis (DOUZINAS, 2009, p. 32).

Alan Gewirth (1982) defende que todos os seres humanos, em virtude
de sua humanidade, reconhecem em si mesmos e nos outros os direitos a
liberdade e ao bem-estar. Assim, pressupde-se que os direitos humanos
gozam de um carater universal que os tornam aplicaveis a todas as

sociedades.

O humanismo explora o que ¢é direito de acordo com a natureza humana,
em sua dignidade natural ou objetividade cientifica, e transforma o ‘homem’ no

fim da evolugéo historica. Foucault (1997) contrariava a afirmagdo de que os
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valores do iluminismo de método rigoroso, autossuficiéncia burguesa e piedade
cristd poderiam levar a um progresso estavel, tornando o conhecimento um
bem humano universal. Até mesmo a psicanalise de Freud (2005) e de seus
epigonos retirou a crenga que se tem do dominio e o controle sobre nos

mesmos.

Ha uma ideia de que no mundo pds-moderno o individuo é o centro
triunfante, com plena liberdade, autonomia e autodeterminagdo, como o ideal

organizador dos nossos sistemas juridico e politico.

Douzinas (2009) defende que “os direitos foram o primeiro
reconhecimento publico da soberania do sujeito e influenciaram fortemente a
moderna ‘metafisica da subjetividade’. No entanto, Michel Foucault (1997),
apesar de estar envolvido continuamente com diversas lutas por direitos,
criticava a filosofia da subjetividade e a apresentacgéo juridica e contratual do
poder. Para ele, a teoria do direito mascarava as praticas disciplinadoras e a

dominag&o, mostrando que:

Como o direito €, de um modo geral, o instrumento desta dominagéo
— 0 que nem precisa ser dito — mas também mostrar até que ponto e
de que forma o direito transmite e coloca em jogo nao relagbes de
soberania mas de dominacdo. Meu projeto geral tem sido, em
esséncia, inverter o modo de analise seguido por todo o discurso do
direito...para inverté-lo, para mostrar como as relagdes de forga foram
naturalizadas em nome do direito. (FOUCAULT, 1997, p. 95)

Direitos humanos € um termo composto, nele estdo envolvidos assuntos
referentes ao que € humano, a humanidade ou a natureza humana, ligados

indissociavelmente ao movimento humanista e sua forma juridica.

Os “direitos do homem” ingressaram no mundo juridico no inicio da
modernidade, representado pelos textos de Hobbes, Locke e Rousseau, pela
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa (1789) e pelas
Declaragcbes da Independéncia e Declaragdo de Direitos norte-americanas
(1776).

Ja o conceito de natureza humana encontra posigdes contraditérias no
Direito e na politica. Hobbes observou em Leviatd que, assim como no latim
persona significa disfarce ou aparéncia exterior de um homem, imitada no

palco, como uma mascara. Entdo, a palavra foi transferida para qualquer
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representacdo da palavra ou da agdo, como ocorria nos teatros e até nos
tribunais. Como se infere nas palavras de Cicero: “Unus sustineo tres
personas; Mei, adversatrii et judicis”. (HOBBES, 1996, p. 112).

Portanto, a pessoa juridica € a criagao do artificio juridico ou teatral, o
produto de uma performance institucional. As pessoas devem ser trazidas
diante da lei a fim de que adquiram direitos, deveres, poderes e competéncias
que conferem ao sujeito personalidade juridica. Portanto, na linguagem dos
direitos humanos, a persona é uma criacéo da lei, transformada no principio da
lei, o sujeito que ganha vida no palco da lei, submetendo-se a ela e apoiando

seu criador.

Por essa razdo Douzinas (2009, p. 37) conclui que “os direitos humanos
sdo tanto criagbes quando criadores da modernidade, a maior invengao politica
e juridica da filosofia politica e da jurisprudéncia modernas”. Defende o autor
que eles marcam uma profunda mudanca no pensamento politico de dever
para direito, de civitas e communitas para civilizagcdo e humanidade. Assim

como invertem a prioridade tradicional entre individuo e sociedade.

A passagem do Direito Natural classico para os direitos humanos
contemporaneos € marcada pela transferéncia do padrao de direito da natureza
para a historia, consequentemente, para a humanidade ou a civilizagdo. Esse
fendbmeno é conhecido como “positivacdo da natureza”. Outra tendéncia
consiste na “legalizagdo do desejo”, ou seja, quando o homem foi transformado
no centro do mundo, seu livre-arbitrio tornou-se o principio da organizagéo

social seu desejo infinito e irrefreavel conquistou reconhecimento publico.

A tradigdo do Direito Natural, influenciada pelo estoicismo e pelo
cristianismo, foi em direcdo a uma teoria da lei como comando € a uma
interpretacdo do direito com base no sujeito e preparou os alicerces para a

concepgao moderna de direitos humanos.

Nao se pode olvidar que os direitos humanos constituem importante
instrumento de resisténcia a onipoténcia do Estado e uma arma contra a
capacidade do poder soberano de negar autonomia dos individuos em cujo

nome ele passou a existir. O que se apresenta como um aparente paradoxo.
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A natureza aristotélica era um conceito normativo, na visdo de Douzinas
(2009, p. 65), que combinava “a esséncia e uma coisa com seu potencial de
crescimento e perfeicdo, o objetivo eficiente e ultimo do cosmos e de todos os

seres e coisas’.

Para Cicero a lei ndo mais deriva do externo, mas da natureza humana,
da razdo humana. O homem é exaltado como ser racional e lhe é concedida
uma posigcao preeminente do restante da natureza, contra a fisica aristotélica,
na qual a forga da natureza harmonizava e hierarquizava seres humanos e
animais. No entanto, a razdo acabou por substituir a natureza como a principal

origem da lei.

Assim, a lei e o justo residem na conjungao de regras legais e morais

descobertas pelo espirito humano, tornando-se um sistema de regras racionais.

O Direito Natural moderno tentou reconstruir a constituicdo usando
somente a razdo. Ideias epicuristas, segundo as quais a polis era o resultado
de um contrato original, e a crenca estoica de que a lei deveria estar em

harmonia com a razdo do mundo adquiriram relevante importancia.

A natureza de Hobbes (1996) representava uma tentativa de desvendar
os elementos comuns da humanidade, que consistia no denominador comum
em face das diferentes caracteristicas e idiossincrasias individuais, sociais e

nacionais.

O homem natural era um construto artificial da razdo, um ser humano
dotado apenas de logica e instintos de sobrevivéncia e um senso de
moralidade. No experimento mental de John Rawls (2003), foi constatado que o

homem natural labuta e contrata sob uma aparente ignorancia.

A ordem juridica e social deriva de um acordo original, concretizada por
meio do poder da razéo e da légica de deduzir um sistema de regras completo,
sem falhas, a partir de poucos principios axiomaticos. Assim, a razao foi
declarada a esséncia do Estado.

Douzinas (2009, p. 82) justifica que o direito natural foi o método e a lei
natural definiu o conteudo do novo, que funciona como elo entre a lei natural e

os direitos naturais e humanos. Entretanto, o voluntarismo do Direito Natural
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moderno ndo pode proporcionar uma fundacao suficiente para os direitos
humanos. Mesmo havendo um entrelagamento com o positivismo juridico, os
direitos humanos também contribuiram para as constantes e brutais violagdes
da dignidade e da igualdade que se tem verificado durante a modernidade

como sua inevitavel sombra.

Hobbes é considerado o fundador da tradicdo moderna dos direitos
individuais, o primeiro fildsofo a substituir completamente o conceito de justica

pela ideia de direitos. No “Leviatd”, Hobbes conceitua o direito natural como:

A liberdade que cada um possui de usar seu proprio poder, da
maneira que quiser, para a preservagao de sua proépria natureza, ou
seja, de sua vida. Consequentemente de fazer tudo aquilo que seu
préprio julgamento e razado lhe indiguem como meios adequados
(HOBBES, 1996, p. 180).

O direito natural deriva exclusivamente da natureza de “cada homem”. A
origem ou a base do direito ndo € mais a observagao das relagbes naturais, a
especulacao filoséfica sobre a melhor “republica® ou a interpretacdo dos

mandamentos divinos, mas a natureza humana.

O estado de natureza hobbesiano ndo dispdée de uma comunidade e de
uma lei organizadas, exceto pela lei natural da preservagao, apesar de nao ser
propriamente uma lei. Hobbes identificou direito com liberdade da lei e de todas
as imposicoes externas e sociais. Para ele, leis ndo conduzem ao direito, pois
elas restringem a liberdade. Dessa forma, Hobbes separou o individuo da
ordem social e o instalou no centro, como o sujeito da modernidade e a origem
da lei. Portanto, a lei ndo foi posta no mundo sendo para limitar a liberdade
natural dos individuos (HOBBES, 1996, p. 185).

O consentimento contratual parece ser a base do Leviatda e do Estado
moderno. Na transi¢gdo do direito natural para os direitos individuais, o antigo
elo com a justica foi rompido. Hobbes definia a justica como as obrigag¢des de
manter promessas e obedecer a lei. No entanto, o direito natural € necessario
para manter a paz social baseada em acordos privados, ao passo que 0s
direitos individuais sdo uma consequéncia légica da auséncia de quaisquer
direitos diante do Soberano (DOUZINAS, 2009).

Para Locke (1994) o objetivo do direito natural é servir ao individuo e

promover sua “felicidade”, ou seja, seu desejo expressado através do seu livre-
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arbitrio. Os direitos humanos estao aprisionados nessa continua gangorra entre
o melhor e o pior, entre a esperanga do futuro e as muitas opressdes do
presente. Para Locke (1994), a liberdade consistia em estar livre do risco da

violagao dos direitos naturais.

4.2 As declaragoes internacionais e os direitos humanos

A partir das declaragbes do século XVIIl, os diretos naturais
transformaram-se em direitos humanos, expandindo-se da Franca e dos
Estados Unidos para toda a comunidade internacional. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
1948, seguiu, em esséncia e forma, a Declaracéo francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789.

A Declaragao Francesa comega com a seguinte recomendacgéo:

Os representantes do Povo Francés constituidos em Assembleia
Nacional, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o
desacato aos direitos do homem sédo as Unicas causas do infortunio
publico e da corrupgdo governamental, resolveram expor em uma
declaragéo solene os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem...

Em respeito a seus direitos os homens nascem e continuam livres e
iguais. A Unica base permissivel para distingdes sociais € a utilidade
publica.

O objetivo de cada associagéo politica é preservar os direitos naturais
e inalienaveis do homem. Esses direitos sdo aqueles de liberdade,
propriedade, seguranga e resisténcia a opressdo. (FRANCA, 1789,
Biblioteca virtual de direitos humanos)

A garantia central da Declaracdo francesa era o direito de resisténcia a
opressdo, uma expressdo do carater profundamente politico e social da

revolugao.

O predmbulo a Declaracado de Independéncia Norte-Americana de 1776,
inspirada nas cartas inglesas como a Carta Magna, na lei do Habeas Corpus
de 1679 e na Declaragao de Direitos de 1689, vaticina:

Todos os homens sdo criados iguais e dotados por seu criador de
certos direitos inalienaveis que, entre eles, sdo a Vida, a Liberdade e
a busca da Felicidade. Para assegurar esses direitos os Governos
séo instituidos entre os Homens e derivam seus justos poderes do
consentimento dos governados. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1776)
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As declaragbes acima citadas, apesar de oriundas de continentes
distintos, possuem influéncias filoséficas em comum, pois proclamam os
direitos do homem como inalienaveis e universais. Inclusive, preveem que as
limitagbes e restrigdbes ao exercicio dos direitos devem ser introduzidas por
meio de leis elaboradas por entidades democraticamente eleitas. Protegem,
ainda, as liberdades religiosa e de expresséo, a segurancga, o devido processo
legal e o pressuposto da inocéncia em processos criminais. No entanto,
estabeleciam solugbes e procedimentos para a protecdo dos direitos

predominantemente feudais e privados.

Os direitos humanos consistiam numa combinagdo de capitalismo e
Estado de direito. Todos os argumentos e estratégias dos direitos humanos
estavam prefigurados na moralidade da historia para a moralidade da lei. Essa
reconceitualizagdo radical de politica, lei e moralidade traz consigo uma

variedade de pressuposi¢des filosoficas.

As declaragdes classicas afirmam que os direitos humanos pertencem
ao “homem”, mas a unica precondicdo ontolégica da filosofica moderna é a
liberdade de vontade igualmente compartilhada, existente antes mesmo de

qualquer predicado ou predeterminacgao.

Esta na natureza dos direitos humanos serem proclamados, pois ndo ha
qualquer humanidade historica externa para garanti-los. Douzinas (2009, p.
108) afirma que “os direitos humanos s&o prospectivos e indeterminados”; eles
se tornam reais quando o ato de enunciagao performa seus efeitos em varios
cenarios, 0s quais, legitimados pela declaragdo, péem em pratica suas
especificidades. Uma Declaragao de Direitos cria uma pragmatica prospectiva
de acao e suas aplicagdes geralmente diferem do sentido sempre contestado
de suas sentengas.

Direitos humanos instalam a contingéncia radical da proclamacgao
linguistica na esséncia dos acordos constitucionais. Embora o homem na
natureza humana ou abstrata seja o detentor ontolégico de direitos, nenhum
direito humano abstrato foi criado ou desenvolvido. O homem abstrato da
filosofia é extremamente vazio, mas ele pode ser a base da revolugao

epistemoldgica da modernidade. O sujeito juridico, como veiculo de direitos
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legais, medeia entre a natureza humana abstrata e o ser humano concreto,

criando suas proprias narrativas no mundo fatico.

O artigo 1° da Declaracdo francesa coincide com o texto da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, quando afirma: “os homens nascem iguais em
direitos e em dignidade”. Entretanto, o que se verifica faticamente € que ha
uma desigualdade humana desde a infancia, mas os tedricos admitem que tais

declaragdes sdo normativas ou aspiracionais e nao declaragdes de fato.

O Marqués de Condorcet, fildsofo francés pré-revolucionario, citado por
Douzinas (2009, p. 110) argumentava que os direitos naturais pertencem ao
homem abstrato, porque “eles sao derivados da natureza do homem, definido
como um ser sensivel (...) capaz de raciocinar e ter ideias morais”. Portanto, o
homem das declaragdes, que representavam a humanidade em fungdo de sua
razao, moralidade e sua integridade, era o destinatario de tais declaragdes. Até
mesmo as mulheres ndo estavam, na época, inseridas nesse prototipo de
humanidade. Portanto, havendo divergéncias bioldgicas, psicologicas ou
sociais do modelo masculino, branco, proprietario, interpretava-se com certa

inferioridade.

Karl Marx (1978) afirmava que o homem néo € apenas um animal social,
mas um animal que pode se desenvolver como individuo somente em
sociedade. Acrescentava o autor que o ‘homem dos direitos’ € extremamente
repleto de substancia, ndo um recipiente vazio, sem determinacéo. Para ele, o
direito das declaragbes é dirigido ao homem burgués, branco, orientado ao
mercado cujo direito de propriedade é transformado no fundamento de todos os
demais direitos e embasa o poder econémico do capital e o poder politico da
classe capitalista.

Um evidente paradoxo se afigura, pois os direitos humanos foram
declarados inalienaveis porque eram independentes dos governos,
expressando os direitos eternos do homem. Entretanto, se todos os homens
compartilham uma natureza humana comum, ndo ha necessidade alguma de
invocar poder para sua proclamacdo e nenhuma legislagdo especial seria
necessaria, eis que todo poder de elaborac&o das leis agora emanava do povo

soberano.
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Portanto, Douzinas (2009, p. 173) defende que os direitos do homem,
como todos os direitos, ndo s&o naturais ou inalienaveis, mas criagdes

histéricas do Estado e da lei.

A Declaragdo Francesa teve que expressar a igualdade e liberdade do
homem em direitos, mas condicionando essa preservacao dos direitos naturais
a associacoes politicas, que detém um poder particular de declarar os direitos
do homem universal. Por outro lado, a declaragao fazia a distingdo entre ser
humano e cidad&o. Nessa visdo, o sujeito moderno alcanga sua humanidade
ao adquirir direitos politicos de cidadania, os quais garantem sua admisséo a
natureza humana universal ao excluir dessa condig&o outros sem direito algum.
Nesse aspecto, o cidaddo possui direitos e deveres na medida em que
pertence a vontade comum e ao Estado. Diante dessa afirmagéo o estrangeiro
nao seria um cidadao, seria um ser humano inferior, ou um cidadédo em menor

grau. Dai a diferenga entre homem universal e cidad&do do Estado.

Entretanto, essa distingdo vai mais além, pois os individuos somente tém
direitos na comunidade. Para os que nao tém representagdo, como o0s
apatridas, os refugiados, os doentes mentais e as minorias de varios tipos, ndo

existem quaisquer direitos.

Nesse aspecto, coerente a posi¢cdo de Douzinas (2009, p. 119) quando
afirma: “Se o Direito Publico moderno € a legislagdo da politica, os direitos
humanos s&o a legislacdo do desejo, e seus componentes principais refletem
profundamente as caracteristicas do Leviata”.

A condigdo mais elevada dos direitos humanos esta no resultado de sua
universalizagao juridica, do triunfo da universalidade da humanidade, embora
empirica. A lei deve dirigir-se a todos os Estados e a todos os humanos. Por
outro lado, as declaragdes de direitos humanos possuem pouco valor como um

instrumento descritivo da sociedade e seu compromisso.

O Artigo V da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948)
preconiza que: “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante”. Passado tantos anos infere-se que o preceito

ainda é meramente programatico, pois descumpridos por diversas nagdes.
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No mesmo sentido estd o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, promulgado pelo Brasil por meio do Decreto n° 592/1992, ao

estabelecer no artigo 7°:

Ninguém podera ser submetido & tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido sobretudo,
submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias
médias ou cientificas (BRASIL,1966).

Direitos humanos sao vistos como um discurso indeterminado de
legitimagdo do Estado, ou como retérica vazia da rebelido, que pode ser
facilmente cooptado por todos os tipos de oposicdo, minoria ou lideres
religiosos, cujo projeto politico ndo € humanizar Estados repressivos, mas

substitui-los por seus proprios regimes igualmente homicidas.

Ha um evidente descompasso entre os cbdigos e declaragbes
internacionais legislados por governos, dos quais se vislumbra uma
desumanidade persistente, divorciados da ética e da justica. Atualmente ainda
ha pessoas assassinadas, torturadas, submetidas a tratamentos degradantes e
muitas ainda morrem de fome, com o aval de governos e instituicdes nacionais.
Os maiores crimes contra a humanidade foram conduzidos em nome da nacéo,
da ordem ou do bem comum, hoje reconhecidos mas sem perspectivas de que

essa realidade possa ser modificada brevemente.

Por isso Douzinas afirma que:

Os droits de ’'hnomme rousseauanos e os rights of the Englishman
burkeanos constituiam a faceta legal da promessa de emancipagéo
do iluminismo. Eles se mostraram claramente insuficientes e a sua
redeclaragdo internacional ndo pode ser a unica resposta a
desumanidade do homem para com o homem (DOUZINAS, 2009, p.
140).

Alguns poderiam dizer que tratados e declaragdes de direitos humanos
sdo providos de valor apenas simbdlico, tendo em vista as constantes
violagbes pelo Estado, nagdo, comunidade ou grupo social. As convengdes
podem ser uteis aos ativistas de direitos humanos e oferecem um padréo para
critica a seus governos. Apds um Estado ter adotado um conjunto especifico de
direitos, fica mais dificil, mas n&o impossivel, negar as violagbes e abusos
evidentes. O monitoramento e os relatorios externos podem ampliar a
consciéncia em relacdo a tais violagdes, além de trazer uma publicidade

negativa de determinado Estado em face da comunidade internacional.
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Edmund Burke® fez severas criticas & teoria dos direitos do homem.
Falava que o discurso dos direitos padece de idealismo e racionalismo
metafisico, bem como “os defensores dos direitos seguem uma metafisica
politica tosca, sédo racionalistas metafisicos ou ‘especuladores’, o pior insulto no
rico vocabulo de abuso de Burke” (BURKE, 2014, p. 88).

Na obra de Strauss (2009, p. 303), Burke “questionava menos os direitos
do que a sabedoria de exercitar os direitos (...) ele tentava restaurar o
genuinamente politico em vez de uma abordagem legalista”. O que dizer ent&o
as vitimas de catastrofes naturais ou provocadas pelo homem, da fome, da
guerra, dos terremotos, da faxina étnica, de epidemias, tortura, cujo maior
escarnio e desconsideracao € dizer a essas pessoas que, de acordo com um
importante tratado internacional, elas tém direito a comida, abrigo, tratamento

meédico humanizado e paz.

Nessa visdo, os direitos humanos tornaram-se o simbolo da
superioridade dos Estados ocidentais, uma espécie de mantra, cuja repeticdo
alivia a dolorosa lembranga das infancias passadas e a culpa por injusticas
presentes (DOUZINAS, 2009, p. 165).

A segunda critica de Burke (2014) recai sobre a natureza abstrata do
sujeito dos direitos humanos. Segundo o filésofo irlandés o homem sem
determinacdo das declaragdes ndo € apenas uma pessoa inexistente; ele é
também tdo indeterminado que seu palio contorno pode oferecer bem pouca
protecdo. Para Burke (2014), a natureza humana é socialmente determinada e
cada sociedade cria o seu proprio tipo de pessoa. Diante dessa afirmacéo, nao
existiriam direitos gerais do homem ou eles n&o teriam valor. Os unicos direitos
eficazes seriam os criados por uma histéria, tradicdo e cultura particulares. O
autor cita como exemplo, os direitos do homem inglés nascido livre. Esses
direitos eram herdados dos antepassados por meio de uma “linhagem”.
Segundo ele, Direitos existem e s&o violados em comunidades, apenas a lei

*® O filésofo irlandés Edmund Burke (1729-1797) notabilizou-se pelo seu ensaio Reflections On
the Revolution In France (Reflexdes sobre a Revolugdo na Franga), publicado em 1790, no
qual desferiu duras criticas a revolugdo que havia se desencadeado na Frangca em 1789 e, até
entdo, prosseguia. Desde a época da publicacdo do referido ensaio, Burke foi alvo tanto de
detragdes quanto de elogios. E considerado, hoje, um dos pais do conservadorismo politico
moderno.
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interna e o costume local poderiam protege-los eficazmente. Assim, Burke

acabou sendo o fundador do comunitarismo.

A critica marxista dos direitos humanos foi extensivamente mobilizada
por tedricos de direita e liberais durante a Guerra Fria para mostrar que os
gulags® e manicomios comunistas eram extensdes légicas das tendéncias

totalitarias.

O respeito aos direitos humanos e a democracia foi a principal
plataforma sobre a qual os comunistas da Europa Ocidental, na Italia, Espanha,
Grécia e Gra-Bretanha, romperam com sua antiga e desqualificada defesa da
Unido Soviética e foram em diregdo a estratégia de um caminho democratico
para o socialismo (DOUZINAS, 2009, p. 179).

Ndo é a esmo a passagem do artigo VI da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) quando se refere ao direito existencial de
humanidade e de ser reconhecido como tal, ao afirmar que: “Todo ser humano
tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a

lei”.

Bobbio defende que o problema dos direitos do homem néo é filosofico,

mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Assim, o autor assinala que:

Nao se trata de saber quais e quantos sado esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sao direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles
sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 25).

E necessario monitorar o cumprimento dos tratados internacionais para
assegurar a transparéncia democratica do exercicio do poder. Dai a
necessidade de ser recorrer a efetividade de uma tutela jurisdicional

internacional, como vem ocorrendo na Europa, com a Convencgao Europeia de

5 Gulags eram campos de trabalho forcado da ex-Unido Soviética (URSS), criados apds a
Revolugdo Comunista de 1917 para abrigar criminosos e “inimigos” do Estado. Gulag era uma
sigla, em russo, para “Administragdo Central dos Campos”, que se espalhavam por todo o pais.
Os maiores gulags ficavam em regides geograficas quase inacessiveis e com condigbes
climaticas extremas. A combinacdo de isolamento, frio intenso, trabalho pesado, alimentagao
minima e condigbes sanitarias quase inexistentes elevavam as taxas de mortalidade entre os
presos. Para se proteger da violéncia, alguns grupos de presos criaram codigos e leis internas
que deram origem aos Vory v Zakone — a mafia russa. A quantidade de campos foi reduzida a
partir de 1953, logo apdés a morte de Stalin — ditador que expandiu o sistema de gulags nos
anos 30. Porém, os campos de trabalho forgado para presos politicos duraram até os anos 90.
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Direitos Humanos, ou como na América, com a aplicacdo do Pacto de San
José da Costa Rica (1969), ou, ainda, no ambito do Tribunal Penal
Internacional, com a entrada em vigor do Estatuto de Roma, sobre os crimes

internacionais violadores de direitos humanos.

Romulo Palitot Braga chama a atenc&o para a efetividade dos direitos
humanos, quando ressalta: “Apesar do avango dos direitos humanos, ainda nos
defrontamos com um discurso sobre a dignidade da pessoa humana, vazio de

sentido para o sujeito concreto” (BRAGA, 2015, p. 116).

A tutela dos direitos humanos ndo leva em conta somente os
destinatarios genéricos — o ser humano, o cidaddao — e passa a cuidar do ser
em situagao — o idoso, a mulher, a crianga, o deficiente. A Constituicido Federal
brasileira de 1988 aponta expressamente todas essas etapas, especialmente
nos direitos fundamentais. Por essa razdo Bobbio identifica os direitos
humanos como um meio apto a induzir uma mudancga social, chamado por ele
de fungédo promocional do Direito, ou seja, um direito que nao se restringe a
comandar, proibir ou permitir condutas, mas que transita pelo estimular ou

desestimular comportamentos (BOBBIO, 2004).

Essa tutela pode ser percebida em varios documentos e tratados
internacionais como, a Declaragdo dos Direitos da Criangca (1959), a
Declaragdo sobre a Eliminagdo da Discriminagdo a Mulher (1959) e a
Declaragao dos Direitos do Deficiente Mental (1971). O art. 1° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948) afirma que: “todos os homens nascem
iguais em liberdade e direitos”. Portanto, os homens tém igual direito a
liberdade, devendo ser excluida qualquer diferenca entre eles ou seus grupos.
Nesse contexto o art. 3° da Constituicdo Italiana prevé uma “igual dignidade
social”, independentemente de sexo, raga, lingua, religido, opinidao politica,

condi¢cbes pessoais ou sociais.

Cabe registrar que a Organizagédo das Nagdes Unidas (ONU), quando da
proclamacao da Declaragdo dos Direitos dos Deficientes Mentais, aprovada
pela resolucédo n. A/8429 da Assembleia Geral da ONU de 22 de dezembro de
1971, em seu artigo 42 declara que:



223

[...] quando tal for possivel, o deficiente mental deve viver no seio de
sua familia, ou numa instituicdo que a substitua, e deve poder
participar em diversos tipos de vida comunitaria. A instituicdo onde
viver devera beneficiar de processo normal e legal que tenha em
consideragdo o seu grau de responsabilidade em relagdo as suas
faculdades mentais.

A Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo assinado em Nova York em 30 de margo de 2007, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, e promulgada
pelo Decreto n°® 6.949/2009, com status de emenda constitucional, nos termos
do artigo 5°, §3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O Decreto n°® 6.949/2009 determina que toda privacdo de liberdade da
pessoa com deficiéncia deve estar de acordo com a lei, e que a existéncia de
deficiéncia ndo pode justificar a privagédo de liberdade.

A partir da Convencgao internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, passou-se a utilizar o termo "pessoa com deficiéncia" (e nao
‘portadoras’ de deficiéncia), nos termos do artigo 1° da Convengédo Sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, estabelecendo que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cdes com as demais pessoas (BRASIL, DEC. 6.949/2009).

A Convencao reconhece, no seu preambulo, que a deficiéncia € um
conceito em evolugdo e, mais uma vez, reforca que ela € resultado da

interacdo com barreiras devidas as atitudes e ao ambiente®®.

Em 17 de dezembro de 2015 foi aprovada a Resolugdo n° 70/175 da
Assembleia-Geral, que estabelece as regras minimas das Nagdes Unidas para
o tratamento de reclusos (Regras de Nelson Mandela). Referida Resolugéo
atualiza as regras minimas para o tratamento de presos aprovadas em 1955,
em Genebra. Estas regras tratam também dos presos com transtornos mentais
ou com outros problemas de saude, previstas especificamente nas regras 109
e 110:

Regra 109

> O conceito foi reproduzido pelo art. 2° da Lei n® 13.146, de 06/07/2015, denominada de Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).



224

1. As pessoas consideradas inimputaveis, ou a quem, posteriormente,
foi diagnosticado uma deficiéncia mental e/ou um problema de saude
grave, em relacdo aos quais a detengdo poderia agravar a sua
condigdo, ndo devem ser detidas em prisGes. Devem ser tomadas
medidas para as transferir para um estabelecimento para doentes
mentais o mais depressa possivel.

2. Se necessario, os demais reclusos que sofrem de outras doengas
ou anomalias mentais devem ser examinados e tratados em
instituicbes especializadas, sob vigilancia médica.

3. O servigco médico ou psiquiatrico dos estabelecimentos prisionais
deve proporcionar tratamento psiquiatrico a todos os reclusos que o
necessitem.

Regra 110

E desejavel que sejam adotadas medidas, de acordo com os
organismos competentes, para que o tratamento psiquiatrico seja
mantido, se necessario, depois da colocagédo em liberdade e que uma
assisténcia social poés-prisional de natureza psiquiatrica seja
assegurada. (UNODC, 2015).

Infere-se que a Lei n° 10.216/2001 igualmente proibe a internagdo de
“‘deficientes mentais” em estabelecimentos prisionais ou com caracteristicas
asilares, bem como garante o devido tratamento psiquiatrico mais adequado,
independentemente de internagdo ou privagao de liberdade.

Um caso bastante emblematico que retrata a situagdo dos pacientes
psiquiatricos no ambito das declaragdes internacionais sobre Direitos
Humanos, foi o caso de Damido Ximenes Lopes versus Brasil, que foi
submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Damido Ximenes Lopes era um paciente psiquiatrico que, em 1999,
apo6s diversas internacdes, foi levado a Casa de Repouso Guararapes, em
Sobral — Ceara, onde ficou internado por dois meses e passou a fazer uso
constante de medicagao. A clinica era um local bastante insalubre, onde eram
constantes os maus tratos aos pacientes. Até que um dia, sua mae, Albertina
Ximenes Lopes, foi impedida de visitar o filho, quando o viu “cambaleando, com
as maos amarradas para tras, roupa toda estragada, a mostrar a cueca, corpo
sujo de sangue, fedia a urina, fezes e sangue podre”. Apresentava sinais de ter
sido impiedosamente espancado pelos auxiliares de enfermagem e monitores

do patio.

A mae de Damido pediu providéncias ao médico responsavel, porém
este nada fez. Entretanto, alguns dias depois D. Albertina recebeu a noticia de
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que Damido havia falecido e o laudo do médico, dizia que a morte teria sido

natural, resultante de uma parada cardiorespiratoria.

Irene, irma de Damido, passou a acionar todos os 6rgaos publicos e
entidades de defesa dos direitos humanos a que teve acesso, da Secretaria de
Saude de Varjota a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, todos
receberam uma carta de Irene, denunciando o caso e a “Casa de Tortura”.

Apds muita luta e insisténcia da familia, algumas providéncias foram
tomadas em nivel local. Ocorreram auditorias, sindicancias, a mae de Damiao
propds uma acao de indenizagcdo por danos morais, a Comissédo de Direitos
Humanos da Assembléia Legislativa do Estado do Ceara investigou o caso e a
Casa de Repouso Guararapes terminou com uma intervengcdo e

descredenciamento.

Procedimentos relacionados a atribuicdo de responsabilidade
administrativa e penal foram iniciados, porém nenhum resultado pratico havia
sido alcangado quando da denuncia perante o sistema interamericano de
direitos humanos. Com isso, a irma de Damido apresentou, na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, uma denuncia contra o Estado brasileiro,
por violagdo aos direitos a vida, a integridade pessoal, a protegdo da honra e

dignidade de Dami&o Ximenes Lopes e o direito a recurso judicial.

A Comissado reconheceu que a hospitalizacdo de Damido se deu de
forma desumana e degradante e entendeu que houve violagbes do Estado
brasileiro da obrigagdo de investigar, do direito a um recurso efetivo e das
garantias judiciais relacionadas com a investigagdo dos fatos. Nos termos da
Convencgao Interamericana de Direitos Humanos, a Comiss&o recomendou ao
Estado brasileiro a adogcdo de uma série de medidas para reparar essas

violagdes.

Em razdo da morte e tortura sofrida por Damido, o caso foi a julgamento
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Corte manifestou-se
expressamente acerca do direito a vida das pessoas portadoras de sofrimento
mental, afirmando que o artigo 4° da Convencgao garante o direito de todo ser
humano de nao ser privado da vida arbitrariamente, assim como o dever dos

Estados de adotar as medidas necessarias para criar um marco normativo
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adequado que dissuada qualquer ameacga ao direito a vida. A sentenca foi
proferida em 04 de julho de 2006.

Quanto ao direito a integridade pessoal, bem juridico cuja protecéo
encerra a finalidade principal da proibicdo imperativa da tortura ou tratamentos
crueis, desumanos ou degradantes, a Corte foi clara na fixagdo do dever dos
Estados em assegurar atendimento médico eficaz as pessoas em condi¢cao de

vulnerabilidade, especialmente as acometidas de deficiéncia mental.

Foi reconhecida ainda a obrigac&o de reparar o dano em favor da familia
de Damido Ximenes Lopes a ser suportada pelo Estado brasileiro, diante da
comprovada responsabilidade internacional deste pela violagdo da norma
internacional, com o consequente dever de fazer cessar as consequéncias da
violagdo, tal como previsto no artigo 63.1 da Convengdo Americana. Assim, o
Brasil foi condenado a pagar a quantia de $146.000,00 (cento e quarenta e seis
mil ddlares), cujo pagamento ocorreu somente em 17 de agosto de 2007
(CIDH, 2006).

O Estado foi condenado ainda em apurar e punir todos os responsaveis
pelos atos praticados em detrimento de Damido e seus familiares. Em relagéo
a garantia de nao repeticao, foi estabelecido o dever do Estado brasileiro em
continuar a desenvolver um programa de formagdo e capacitagdo para o
pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de
enfermagem e para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de saude

mental.

Infelizmente, em algumas unidades de saude mental, ainda é possivel
constatar o descaso e até maus tratos de pacientes com sofrimento psiquico.
Assim, o estado brasileiro, nesse aspecto, continua a reincidir no
descumprimento das decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, diante da flagrante auséncia de politicas publicas em matéria de
saude mental. A morte de Ximenes Lopes, ocorrida em 1999, exemplifica como
a consolidacao e a realizacdo dessa politica era deficitaria e ainda persiste em
alguns estados da federacgao.

Nao pode haver um sistema juridico sem um sujeito juridico, assim como

ndo pode haver direitos humanos sem o “humano”. O sujeito passa a existir
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perante a lei, obediente as suas normas, portanto, ha uma intima ligagao entre
lei e o sujeito, e os direitos humanos representam o lugar paradigmatico no
qual a humanidade, o sujeito e o Direito se encontram. Toda filosofia moral e
juridica moderna € uma longa meditag&o sobre o significado do sujeito juridico.

Portanto, € necessario repensar a efetividade das decisbdes proferidas
pelas Cortes Internacionais, especialmente em matéria de Direitos Humanos, a
fim de que haja um compromisso efetivo da comunidade internacional ao
cumprimento das regras previstas nos tratados e convengdes internacionais.
Essa decisdo da CIDH nao representa apenas um exemplo de atuacao
internacional na protecdo de direitos humanos, trata-se, na verdade, de uma
decisao que langa luz a um novo direito humano, o direito dos portadores de

sofrimento mental.

4.3 Seres humanos e humanidade

A nogao de humanidade sempre divergiu conforme o tempo, lugar e
escola de pensamento, assim como sua relagdo com outros seres variou
imensamente em todas as épocas. Os escravos, por exemplo, foram excluidos

da humanidade por longo periodo histoérico.

Sera possivel conceituar direitos sem ter uma definicdo de quem ou o
que € humano? Quando comeca e termina a existéncia de um ser humano e
seus respectivos direitos? O que dizer dos considerados incapazes,
prisioneiros, doentes terminais e pessoas com disturbios mentais como sujeito

de direitos?

Sao eles totalmente humanos, nisso ndo ha duvida, mas ndo podem
exercer seus direitos plenamente. Para Kant (2003) o sujeito é a “coisa
pensante”, que pensa em sua capacidade de pensar, e na sua relacao de
pensamento com o objeto de pensamentos. Entretanto, o sujeito ndo é
simplesmente uma entidade racional; ele é também um ser de vontade. Sua

relagdo com o mundo ndo € apenas cognitiva, mas também ativa.

Para a filosofia Kantiana n&o € o conceito do bem que postula a lei, mas
a lei moral que define o bem e o mal. As condigdes da acdo moral séo
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descobertas na acéo livre e racional do agente autbnomo, que segue a lei do
imperativo categorico sem qualquer incentivo, exceto pelo sentimento de dever
e respeito. Assim, ao se deparar com uma escolha moral, deve proceder de
acordo com um principio que seja universalmente aceito sem contradigbes a
todas as situagdes semelhantes, resultando na seguinte formulagao: “age de tal
forma que trates a humanidade, seja em tua pessoa ou na de uma outra,
sempre com um fim” (KANT, 2003, p. 47).

O reconhecimento da implicacdo da vontade na acdo € um movimento
tipicamente moderno e distingue a razdo pratica da razdo pura. A lei moral
confere ao sujeito a sua liberdade. O sujeito moral € autbnomo, pois a
liberdade como autonomia é o presente da subjetividade, e a esséncia do
homem é a de ser um sujeito de fato e de direito, ou seja, um destinatario e

representante da lei moral.

Dessa forma, a esséncia da subjetividade é o livre-arbitrio, a razdo
pratica deseja a si mesmo como liberdade; a razdo como vontade pura € a
conclusdao do ser de vontade que, incondicionado e absoluto, tornou-se uma
vontade de querer (DOUZINAS, 2009, p. 205).

Para Hobbes (1996) ou Locke (1994), os homens compartilham uma
humanidade comum que confere a todos as mesmas necessidades e
caracteristicas essenciais, embora haja diferengas no campo teorico. Cada
pessoa € uma aplicagdo individual do homem universal; a esséncia humana

vem antes da existéncia.

Se a liberdade existencial € a principal caracteristica humana, a natureza
humana n&o pode ser reduzida a suas determinagdes bioldgicas, psicologicas

e sociais.

No estado de natureza de Locke (1994), que foi o grande inspirador das
Declaragbes de Direitos do Homem, ha uma ideia de igualdade entre os
individuos no gozo da liberdade, no sentido de que nenhum individuo pode ter

mais liberdade do que outro.
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Heidegger™® (2016) apresenta o homem como sujeito, substituindo a
férmula pré-moderna fundamental entre Deus e Ser pelo sujeito e a esséncia
do homem. Quando o Ser do ser humano € apresentado exclusivamente em
termos de sujeito consciente, que explica o mundo e o compreende por meio
da reducgao do ser a auto-representacdo, o homem se torna o centro relacional

daquilo que existe como tal.

Para Heidegger, o homem néo é livre porque é simplesmente dotado de
uma capacidade de julgar por si mesmo e, nesse sentido, ndo precisa estar
submetido a tutela de nenhuma instancia externa de deliberagdo. Ao contrario,
a liberdade do homem esta em uma articulagao direta com a prépria situacao
originaria do homem em relagdo aos entes, ao fato de que o homem esta
aberto para o acontecimento do ente enquanto ente e para a possibilidade de
perguntar sobre o ser do ente enquanto tal. Liberdade €&, nas palavras do
préprio Heidegger, a esséncia da verdade entendida como essa abertura
mesma do ente como um todo. N6s somos livres porque a nossa condi¢cao
originaria, o nosso modo de nos encontrarmos abruptamente no mundo, ndo
nos aprisiona em nenhuma relagdo natural com o que acontece, mas abre
sempre a0 mesmo tempo o espago para as tensdes constitutivas do ente que
questiona (HEIDEGGER, 2016).

Heidegger defende que, pensar em valores é a maior blasfémia contra o
Ser. Ao rejeitar tal pensamento, os seres ndo sao desvalorizados, mas
permitidos a “trazer a luz da verdade do Ser diante do pensamento, em vez de
subjetivar seres em meros objetos” (HEIDEGGER, 2005, p. 228).

No entanto, a colaboragdo de Heidegger com os nazistas, no inicio da
década de trinta, bem como seu siléncio durante o Holocausto tornam seus
pronunciamentos sobre o humanismo altamente problematicos e provocaram

um dos mais sérios debates sobre a politica da filosofia.

O humanismo dos direitos baseia-se na definicdo da esséncia da

humanidade e de um desejo de retornar as origens classicas do humanum,

> MARTIN HEIDEGGER (1889-1976), foi um filésofo, escritor, professor universitario e reitor
alemao. Ele é visto como o ponto de ligagdo entre o existencialismo de Kierkegaard a
fenomenologia de Husserl. Sua preocupacgao maior foi a de elaborar uma analise da existéncia,
ou seja, esclarecer o verdadeiro sentido do ser.
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evidentes nas afirmagdes extravagantes dos primeiros humanistas juridicos
modernos e seus seguidores contemporéneos. O humanismo juridico era um
discurso de excluséo, ndo apenas de barbaros estrangeiros, mas também de
mulheres e pessoas ndo brancas. Em todas as espécies de humanismo
possibilidades humanas individuais e coletivas sdo delimitadas por meio de
determinagao axiomatica do que significa ser humano e da exclusdo dogmatica

de outras possibilidades.

Direitos humanos devem representar a liberdade sem fundamento, o
potencial do futuro no presente para toda a humanidade, ndo s como
liberdade de escolha, mas também como a capacidade de se desprender das
determinacgdes legais e historicas. O sujeito moderno € o fundamento moral de
autonomia e liberdade, por outro lado, é também sujeitado a lei, para ent&o
adquirir autonomia, conforme reconhecido por Kant (2003). Na expresséo de
Douzinas (2009, p. 235): “o sujeito nasce para a lei e pertence a lei”. A lei ndo é
simplesmente uma criacdo da soberania popular, € também condutora dos

ditames da reproducéo social.

Todos os seres humanos s&o sujeitos juridicos, constituidos e
reconhecidos pela totalidade do ordenamento juridico. Uma crianga ao nascer
ganha personalidade juridica, mas desde a concepgdo, pode tornar-se um
sujeito juridico, pois a lei ja assegura os direitos do nascituro desde a sua

concepgao.

Carlos Nino (1993, p. 110) defende que os sujeitos juridicos “ndo estéo
atrelados a nenhum fim, constituem uma fonte original de reivindicagdes
validas e sao responsaveis por seus fins”. Entdo, o sujeito € o produto da
destruicdo da visdo teleoldégica do mundo. O conceito classico de justica é
substituido por liberdade como autonomia, como uma vontade liberta para o
livre-arbitrio. Um direito promove uma vontade individual a vontade geral, no

sentido de fazer com que o Estado reconhecga sua existéncia “objetiva”.

Para o humanismo juridico, um mundo totalmente legalizado € um
mundo humano, humano demais. Deve-se geralmente atacar o humanismo
juridico a fim de proteger seres humanos contra as exigéncias do poder
legalizado. Os direitos s&o as particulas elementares da legislagdo moderna e
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sd0 a expresséo juridica do humanismo e da subjetividade, mas apesar dos
problemas, os direitos humanos representam também os principais
instrumentos de que dispomos contra o canibalismo do poder publico e privado
e o narcisismo dos direitos (DOUZINAS, 2009).

Pode-se afirmar que se vive uma cultura dos direitos humanos, mas
pessoas deveriam ser educadas para que suas emogoes e sentimentos sirvam
a solidariedade diante da miséria e do sofrimento humanos, o que ndo vem

ocorrendo com muita frequéncia.

A luta pelos direitos humanos faz parte da reivindicagdo de grupos em
lutas politicas, ideoldgicas e institucionais. Assim, os direitos dos trabalhadores,
das criangas, dos refugiados, dos prisioneiros, dos doentes, dos desabrigados,
sdo reivindicados sob o discurso da busca da igualdade, ou até mesmo pelas
diferengas com grupos cujas reivindicagdes ja foram alcangadas.

Ainda é possivel inferir que os direitos constituem ficgdes extremamente
poderosas cujo efeito sobre as pessoas e coisas é profundo, podendo autorizar
sacrificios de vidas, liberdade, mutilagdes, em nome de uma ordem juridica
determinada. No entanto, eles também inspiram pessoas a protestar, a se
rebelar e buscar mudar o mundo. Os direitos s&o, portanto, ficgdes linguisticas

que reconhecem desejos que nunca chegam a um fim.

A positivagao e a globalizagédo dos direitos humanos assinalam o fim da
modernidade politica da mesma forma que a economia globalizada assinala o
fim do Leviatd. Seu triunfo é o reconhecimento da falta que constitui a
identidade humana (DOUZINAS, 2009, p. 378).

Opressao e dominagao constituem os crimes do poder publico ou
privado e seus agentes. Normalmente o criminoso € o agente publico, que
constitui a expressao do poder estatal por meio da autoridade e da forga. As
reivindicagbes em direitos humanos representam, de modo negativo, uma
reacao as multiplas ofensas do poder ao sentido de identidade de um individuo
ou grupo e, de modo positivo, uma tentativa de ter reconhecidos por outros e
pela comunidade o maior numero possivel de aspectos daquela identidade
(DOUZINAS, 2009).
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A tortura fisica e psicologica a que eram submetidos os doentes mentais
em tratamento em manicOmios, algumas técnicas de discutivel evolugéo
clinica, consistiam em extrema dor e crueldade, como eletrochoques (ainda
hoje utilizados em dosagem menor), lobotomias, duchas frias, isolamentos

constantes etc.

A historia narra muitas experiéncias cientificas, realizadas com “doentes
mentais”, sem o consentimento expresso, que resultaram em milhares de
obitos, a pretexto de um desenvolvimento cientifico questionavel. A esse ser

humano era totalmente ignorada a esséncia de sua personalidade.

Percebe-se que os direitos humanos acabam sendo construtos politicos
que camuflam meios de exercicio do poder, mas também podem ser usados

para desafiar mecanismos de opressao e dominacgao.

Hegel (2000), ao contrario de Kant, argumentava que os direitos sdo
expressdes institucionais da luta por reconhecimento mutuo, oferecendo
importante contribuicdo para a criagdo de identidade, sendo radicalmente

intersubjetivos e individualistas.

A psicanalise apresenta o nascimento da lei. Freud (2005) apresenta
dois elementos que irdo determinar a tendéncia juridica da psicanalise.
Primeiro aduz que violéncia e crime residem nos primérdios da humanidade. O
crime € anterior a lei e determina a natureza da lei e a sua resposta. Para
Freud (2005), a lei & progenitora e a promotora da civilizacdo e sem ela a
humanidade nao teria vindo a existir. A psicanalise € a ciéncia que examina a

acao da lei e a sua transgresséo.

Em sua obra Why War®*? Sigmund Freud (2005), em correspondéncia a

Albert Einstein, assevera que os conflitos eram resolvidos de forma violenta, e

® O livro apresenta e comenta — propondo uma “atualizagdo” — o debate travado por
correspondéncia entre Albert Einstein e Sigmund Freud acerca do tema da guerra e da paz.
Busca-se, primordialmente, compreender o que mudou, efetivamente, de 1932 aos nossos
dias, a respeito do assunto e, para tanto, alguns autores da atualidade sdo chamados a
“dialogar” com o fisico e o psicanalista. A troca de correspondéncia entre Einstein e Freud foi
suscitada pelo denominado “Instituto Internacional de Cooperagdo Intelectual’, 6rgéo
pertencente a Liga das Nacgdes. O objetivo dessa troca de missivas entre intelectuais
renomados da época, sobre assuntos de interesse da Liga, era publica-las como cartas-abertas
ao mundo.
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0 membro mais poderoso matava e subjugava seus oponentes por meio da
forca. Toda lei e todo direito, provém da violéncia. A lei representa a
substituicdo da violéncia individual pela violéncia organizada da comunidade e

se volta contra aqueles que resistem a ela.

Douzinas (2009, p. 305) declara que o desejo de liberdade é um sinal de
nostalgia da humanidade por essa personalidade ndo domesticada original, e o
disturbio mental o resultado do ressentimento e do &dio produzidos por sua
supressao pela civilizacdo. Para o autor, a lei € a primeira e mais poderosa

arma na tentativa da civilizagéo de refrear a satisfagao dos instintos e desejos.

A psicanalise ensina que a lei esta inserida na constituigdo das pessoas,
e os direitos constituem um meio pelo qual as pessoas negociam proibi¢cdes e
restricoes fundamentais, as quais representam o preco para a inscricdo na
linguagem e na sociedade (DOUZINAS, 2009, p. 375).

As campanhas de exterminio e genocidio da segunda metade do século
XX mostram que a admissao formal dos seres humanos a dignidade da
humanidade nao ¢ irreversivel. Os prisioneiros nos campos de concentragao,
assim como os pacientes internados em manicémios, sempre foram tratados
como parasitas, ndo humanos, e o seu exterminio consistia uma necessidade

natural.

4.4 Os direitos humanos e os pacientes psiquiatricos submetidos a

internacao: o debate sobre a luta antimanicomial

A partir de 1950, o entendimento do que é doenga mental deixou de ser
exclusividade da psiquiatria e foi-se tornando objeto de investigacdo do campo
da saude mental, o que fez surgir a necessidade da formagdo de equipes
multidisciplinares para uma abordagem mais atenta e especifica do ponto de
vista biopsicossocial (COHEN, 1996).

O movimento humanista antimanicomial teve marcos de origem nos
anos 1960 a 1970, de suma importancia para a psicologia e psiquiatria. Goulart
(2007) trata esse movimento como de natureza social, considerando os feitos
normativos e de regulagdo social que ele enseja, sobretudo no a@mbito politico,
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nos processos de legitimagéo e institucionalizagdo. A autora da destaque ao
que se denomina de psiquiatria democratica como associagao profissional, em
1973, na ltalia.

Apoés a aprovagao da Lei Basaglia, na Italia, (Lei n® 180, de 1978) que
sustentava o cotidiano assistencial italiano, estimulando processos de reforma

no campo da saude mental.

Franco Basaglia visitou o Brasil no final dos anos 1970, trazendo
denuncias das péssimas condi¢cbes assistenciais a que eram submetidos os
usuarios dos servigos psiquiatricos. Essas visitas e seminarios, especialmente
no Rio de Janeiro e Belo Horizonte, contribuiu significativamente para
desencadear o processo de reforma de alguns hospitais psiquiatricos e

contribuindo para o surgimento do movimento antimanicomial brasileiro (1987).

Franco Basaglia, retorna ao Brasil em 1979 para visitar um manicémio
na cidade mineira de Barbacena, entdo notou que os pacientes que ali viviam
se encontravam em um verdadeiro campo de concentragdo. Essa constatacao
remonta a mesmo ideal politico totalitario nazista, que visava alcancar a
supressao do sujeito e de quaisquer manifestagdes da contingéncia, conforme
demonstrou Hannah Arendt (2016). O programa maior do controle totalitario

nazista seria reduzir o sujeito a condigao de objeto.

Somente 22 (vinte e dois) anos mais tarde é que surgiu, no Brasil, a Lei
de Reforma Psiquiatrica (Lei n° 10.216/2001), por influéncia do movimento
antimanicomial, especialmente da legislag&o italiana de 1978. Esse movimento
tem como objetivo denunciar a violéncia a que estdo expostas as pessoas que
sofrem de transtornos psiquicos graves e necessitam de apoio e tratamento
especializado, para abandonar as mas condicdes a que estdo submetidas

essas pessoas nos servigos de atencao psicossocial.

Goulart destaca a questédo da “periculosidade da loucura” como entrave

as mudancgas na politica manicomial da época quando afirma que:

O principio da periculosidade da loucura representa um valor criticado
por aqueles que se comprometem com a construgao e afirmagao dos
direitos dos portadores de transtornos ou grave sofrimento mental
(GOULART, 2007, p. 17).
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Em 1973 surgiu em Bolonha a Psiquiatria Democratica (PD), uma
associagao civil inspirada na magistratura democratica visando a implantagéo
do movimento antimanicomial, com contornos fundamentalmente politicos. O
movimento visava a abertura do dialogo e discussédo por meio de foruns
publicos, nos quais participavam técnicos, leigos, doentes mentais ou usuarios
dos servigos psiquiatricos, administradores publicos, psiquiatras, psicanalistas,
intelectuais e universitarios progressistas, defensores de direitos civis, visando
uma ampla reforma psiquiatrica, com a emancipacdo dos doentes mentais.
(GOULART, 2007).

Esse movimento criticava duramente a repressao ao doente mental e a
identificacdo da doenca com delinquéncia. Propunha a “despsiquiatrizacdo” dos
servicos de saude mental, a luta contra os manicomios, contra as ideias de
poder, identificagcdo das necessidades sociais acobertadas pelo diagnostico
psiquiatrico e identificagdo dos instrumentos terapéuticos, uma vez liberados da

funcao repressiva.

A psiquiatria democratica visava, ainda, atuar socialmente, de forma
representativa e organizada, conquistando posi¢coes estratégicas nas
administragdes locais de 6rgaos de saude mental, afrontando obstaculos das
universidades, onde ainda prevalecia um paradigma psiquiatrico biologicista,

positivista, autoritario e muito poderoso.

Outro fator importante recai no crescimento e a pressdo da industria
farmacéutica e seus psicofarmacos, bem como o mercado da saude mental,

que movimenta significativos recursos publicos e privados.

Na segunda metade do século XX, surge uma nova modalidade de
controle psiquiatrico: a descoberta dos neurolépticos. E indubitavel o valor
dessa descoberta para muitos pacientes, que encontram na medicacdo um
modo de tratamento. A critica recai sobre o uso indiscriminado e “normalizador
da loucura”, a despeito de outros recursos de tratamento aos quais um
paciente psiquiatrico podia recorrer. Foi justamente a descoberta dos
neurolépticos, em 1952, que permitiu, a partir dos anos 80, o inicio do
rompimento com os dispositivos de segregacéo surgidos no seculo XIX.
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Frangois Dagognet sustenta que os remédios se tornaram um objeto
“fetichizado” pela medicina contemporanea, a ponto de seu uso se tornar
universal. Eles valem “para tudo e contra tudo, em todos”, alcangando uma
forma de uso sem restrigdes. No ambito da psiquiatria forense, os neurolépticos
tornaram-se um recurso por meio do qual se presume garantir o controle da
periculosidade, a despeito das singularidades dos tratamentos empreendidos
por cada sujeito. (DAGOGNET, 2011, p. 83).

Sandra Caponi (2012), filosofa com vasta experiéncia no campo da
epistemologia e historia das ciéncias da saude, mostra como a recente
multiplicagdo dos diagndsticos de depressao, transtornos de ansiedade ou de
deficit de atencédo e hiperatividade (TDH), com a promessa da melhora dos
sintomas por meio da terapéutica com psicofarmacos, faz parte de um conjunto
de premissas articuladas historicamente. Portanto, € necessario questionar
quais sdo as estratégias tedrico epistemoldgicas e de quais praticas, a
psiquiatria transformou-se no espag¢o de saber privilegiado para garantir a
“‘defesa da sociedade” de qualquer fator que pudesse representar uma ameaca
a ordem social, como o crime e a “loucura”. Verifica-se que a psiquiatria agrega
um tal nivel de poder, que passa a transformar-se em uma estratégia de

biopolitica das populagdes.

O termo “movimento antimanicomial” € mais utilizado no Brasil, mas na
Italia ganhou outros formatos, conforme o momento historico. Inicialmente era
denominado “movimento anti-institucional’, mais tarde de “psiquiatria

alternativa” e “psiquiatria democratica”. Atualmente €& conhecido como

“psiquiatria territorial”.

Antes mesmo de 1960 ja havia na Europa (Inglaterra, Escécia, Franga) e
nos EUA um discurso critico as instituicbes psiquiatricas e algumas iniciativas
humanistas e reformistas que influenciaram incisivamente o processo italiano.
A ltalia tornou-se referéncia no conjunto de iniciativas de reforma psiquiatrica
do cenario ocidental. Esse movimento promoveu uma alianga entre os
profissionais de saude mental e sua clientela, revelando uma dimensao de

natureza politica dessa relagdo contratual.
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A reforma psiquiatrica italiana encontrou respaldo na Organizagao
Mundial de Saude (OMS), contribuindo para uma reorientagdo das politicas
publicas de saude mental em todo o mundo. A Lei italiana n°® 180 proibia a
construcdo de manicdmios, impedia novas admissdes, regulamentava as
internacbes compulsoérias ou o sequestro de doentes mentais, bem como a

garantia de seus direitos e autodefesa.

Em 1969 foi fundada pela Igreja Scientology e pelo médico e professor
de psiquiatria Dr. Thomas Szasz, com sede em Los Angeles (EUA), a
Comissao dos Cidadaos para os Direitos Humanos (CCHR)®'. Trata-se de um
servico de vigilancia da saude mental sem fins lucrativos, responsavel por
ajudar a aprovar mais de 150 (cento e cinquenta) leis que protegem os
individuos de praticas abusivas ou coercivas (BRASIL, CCDH, 2018).

A CCHR ha muito tempo luta para restabelecer a base inalienavel dos
direitos humanos no campo da saude mental, abrange o pleno consentimento
informado sobre a completa legitimidade médica do diagndstico psiquiatrico, os
riscos de tratamentos psiquiatricos, o direito a todas as alternativas médicas
disponiveis e o direito a recusar qualquer tratamento considerado prejudicial.

A CCHR funciona como um vigilante da saude mental, trabalhando ao
lado de profissionais de saude, incluindo médicos, cientistas, enfermeiras e os
poucos psiquiatras que tenham assumido uma posi¢ao contra o modelo de
‘doencga” biolégico/droga que esta continuamente a ser promovido pela

industria psiquiatrica/farmacéutica como forma de vender drogas.

E uma organizagdo apolitica, n&do-religiosa e sem fins lucrativos,
dedicada exclusivamente a erradicagdo do abuso da saude e a legalizagéo de
protecdo do paciente e consumidores. O Conselho de Consultores da CCHR,
chamados Comissarios, inclui meédicos, cientistas, psicélogos, advogados,
legisladores, educadores, empresarios, artistas e representantes dos direitos

civis e humanos.

A CCHR trabalhou durante mais de quarenta anos para o pleno

consentimento informado no campo da saude mental, bem como o direito a

®! Citizens Commission on Human Rights International.
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todas as informagdes sobre diagnosticos e tratamento psiquiatricos, de forma
que as informagdes néo fossem provenientes de pessoas com um interesse em

manter o publico sem esclarecimento.

Reconhecida pelo Relator Especial da Comissao dos Direitos Humanos
das Nagdes Unidas como a responsavel por “muitas grandes reformas” que
protegem as pessoas do abuso psiquiatrico, a CCHR tem documentado
milhares de casos individuais que demonstram que as drogas psiquiatricas e as
praticas psiquiatricas frequentemente brutais criam “loucura” e causam

violéncia.

Durante mais de quatro décadas, o trabalho da CCHR tem ajudado a
salvar vidas de pessoas e impediu o sofrimento desnecessario de varios
milhdes de pessoas em “tratamento”. Muitos paises ja legislaram o
consentimento informado para tratamento psiquiatrico®® e o direito a
representacédo legal, defesa, recurso e compensagao para os pacientes. Em
alguns paises, 0 uso da psicocirurgia e electrochoques em criangas € proibido.
A CCHR tem o papel de organizar marchas, audiéncias publicas, exposi¢des e
outras acbes destinadas a sensibilizar a opinido publica acerca da
criminalidade desenfreada na psiquiatria.

No inicio da década de 1970, nos EUA, as investigagbes da CCHR
levaram a inquéritos governamentais em instalagdes psiquiatricas estatais na
Califérnia, lllinois, Hawaii, Michigan e Missouri, gragas a descoberta pela
CCHR de abusos a pacientes. Isto resultou em demissbées de administradores
hospitalares e psiquiatras, a realizagdo de investiga¢des criminais e do grande
juri, e o encerramento de grandes unidades psiquiatricas devido aos abusos
(BRASIL, CCDH, 2018).

A CCHR lutou pela punicdo intransigente dos profissionais de saude
mental que violam ou abusam sexualmente dos seus pacientes, mas se

escondem atras das suas fungbes como terapeutas para atenuar os seus

®> No Brasil, o art. 6°, paragrafo unico, I, e 7°, da lei n°® 10.216/2001 prevé as formas de
internagéo, dentre elas esta a voluntaria, que se da com o consentimento do usuario, mediante
autorizagdo do médico responsavel, cujo término também ocorre com solicitagdo expressa do
paciente. O art. 11 da lei n° 10.216/2001 assegura que pesquisas cientificas para fins
diagnésticos ou terapéuticos ndo poderédo ser realizadas sem o consentimento expresso do
paciente, ou de seu representante legal, e sem a devida comunicagdo aos conselhos
profissionais competentes e ao Conselho Nacional de Saude.
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crimes. Ao proteger pacientes do abuso sexual e fraude, 0 que se segue s&o
amostras das salvaguardas alcangadas.

Foram promulgadas pelo menos 25 (vinte e cinco) leis que definem
crimes sexuais cometidos por psiquiatras e psicologos nos Estados Unidos,
Australia, Alemanha, Suécia e Israel. As leis consideram o ato sexual entre
terapeuta e paciente como agressao sexual ou violagdo. Centenas de

psiquiatras e psicologos foram condenados e presos.

As investigagdes da CCHR contribuiram para levar a principal cadeia de
hospitais psiquiatricos nos EUA a serem submetidos a 14 (quatorze)
investigacbes federais e estatais por fraude e abuso de pacientes. Antes de
encerrar, a cadeia de hospitais pagou milhdes de dolares em multas de
natureza penal e civil. Subsequentemente foram aprovadas leis que proibem a
pratica do uso de “cacadores de recompensas” para localizar os individuos com
um bom seguro, a fim de as internar involuntariamente em instalacdes

psiquiatricas e se apossar desses valores.

Posteriormente foram investigados numerosos outros hospitais
psiquiatricos privados e com fins lucrativos. Em 2003, as autoridades estatais e
federais tinham 80% (oitenta por cento) do mercado de hospitais psiquiatricos
privados sob investigagao criminal, o que resultou em mais de dois milhdes em
multas de natureza penal e civil (BRASIL, CCDH, 2018).

Assim, verifica-se que a pratica em manter segregado o paciente de
doenga mental ndo traz beneficios clinicos, apenas dificultando o tratamento,
conforme diversos estudos psiquiatricos ja realizados, permitida a internagéo
momentanea somente em casos de surto ou crise, mas proporcionando todos
os direitos necessarios ao desenvolvimento saudavel dos pacientes. Portanto,
privar de liberdade o doente mental é violar, além de sua saude mental,
liberdade, dignidade e todos os direitos personalissimos inerentes a todo ser

humano.

Estudos demonstram que o aprisionamento pode gerar, especialmente
na fase inicial, reagbes psicogéneas, tais quais autoagressdes, depressodes e
tentativas de suicidios. Fenbmenos que sao particularmente ligados ao estado

de internacgao, tais como:
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A sindrome do encarceramento, rara condigcdo provocada pelas
condi¢gdes mondtonas e nao estimulantes da vida carceraria, onde os
movimentos do corpo inteiro sdo paralisados com excec¢ao dos olhos,
mas as faculdades mentais se mantém perfeitas;

A sindrome de Ganser, mais frequente nos presos em espera de
juizo por ter cometido crimes graves e, diagnosticada, em criminosos
que tentaram escapar da prisdo ou obter tratamento especial.
Também ocorre com pessoas vulneraveis a histeria e hipocondria.
Ela se apresenta como uma simulagao de transtorno dissociativo com
sintomias psiquiatricos severos, exuberante e inusitados. Durante o
exame desses pacientes €& comum respostas incoerentes,
movimentos de intimidagcdo e discurso despropositado com objetivo
de convencer o observador de que ele, o paciente, esta de fato louco
(FAVILLI; AMARANTE, 2018, p. 179).

Infelizmente ha um hiato entre as determinacgdes contidas nos tratados e
convengdes internacionais, nas Constituicbes com a praxis manicomial
evidenciada em instituicbes azilares. A mudanga de paradigma parece né&o
depender somente da vontade dos governantes, que subjetivamente até
concordam com esses métodos, dificultando ainda mais a aplicacdo dos

direitos humanos a quem sequer € reconhecido como humano.

Os direitos humanos representam o reconhecimento do poder criador de
mundos da falta de fundamento que transforma a experiéncia de liberdade
ontoldégica em um principio da lei e da politica. Eles ndo pertencem apenas aos
cidaddos dos Estados que os reconhece explicitamente, pois eles existem
antes mesmo de serem reconhecidos ou “promulgados” por tratados,

convencgodes ou pelo ordenamento interno de cada Estado.

Diversos grupos submetidos ao arbitrio estatal e dos proprios homens
reivindicam a violagdo de seus direitos, como a liberdade, igualdade,
integridade e identidade, na verdade estdo atuando estritamente em prol dos
direitos humanos, ainda que nao reconhecidos pelo Estado onde vivem, pois

nao ha imposi¢éo de limites territoriais para os direitos humanos.

Necessario se faz retornar aos conceitos de natureza humana e livre-

arbitrio, para compreensao do proprio ser humano no periodo pds-moderno.

No universalismo racional, que atua estritamente para realizagao da lei,
o Outro (n&o-representavel), é excluido, banido, esquecido, como tem ocorrido
com as pessoas com transtornos mentais, esquecidas e alijadas em hospitais

psiquiatricos, sendo tratado como verdadeiro inimigo social.
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Assim, os direitos sdo inseparaveis da natureza humana, tanto em
regimes democraticos quanto em totalitarios. Os contratos sociais, as
declaragdes universais, a legislagéo e as decisdes judiciais constituem apenas
expressdes de seu carater historico. Sua for¢a ndo depende de sua legislagéo
e nao é enfraquecida por desvios historicos. Os direitos referem-se ao que é
préprio do homem, em sua dignidade concreta, por meio da submisséao ética. A
responsabilidade ética precede os direitos, conferindo-lhes forga e legitimidade,
tornando-se o juiz de sua ag&o assim como do préprio Estado. Nesse contexto,

pode-se afirmar que os direitos humanos séo o instrumento da ética.

Essa consciéncia de minorar ou retirar o sofrimento do préximo, como é
0 caso dos torturados, prisioneiros e internados, é que consiste na
responsabilidade ética. Assim, essa responsabilidade moral fundamental
continua sendo a base dos direitos humanos, trazida para a politica e para a

lei, visando aliviar o sofrimento de pessoas que sequer conhecemos.

Nesse aspecto, os direitos humanos passam a constituir uma versao
pos-moderna da ideia de (in) justica, buscando alcancar o semelhante em
estado de vulnerabilidade social.

N&o é dificil constatar que o reconhecimento da “humanidade” jamais foi
garantido a todos. Ressalta-se que ndo é uma questdo de seres humanos

terem direitos, mas que os direitos constroem o humano.

As pessoas com sofrimento psiquico, submetidas a medida de
seguranga ou internacdo em hospitais psiquiatricos ndo sao tratados como
sujeitos, mas como né&o-sujeitos ou objetos, pois a eles s&o renegados direitos
basicos como alimentagdo digna, higiene pessoal, tratamento humanizado,
inclusdo social e familiar etc. Nao tém direitos nem prerrogativas, sobrevivendo

a cargo da benevoléncia do Estado (como se ndo fosse dever estatal).

Além disso, outras violagdes sédo suportadas por essas pessoas, pois lhe
sdo retirados o0 reconhecimento de sua humanidade, identidade,
individualidade, liberdade e outros atributos da personalidade que constituem

seu carater humano.
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Os direitos humanos encontram-se em lugar desconfortavel nos textos
normativos nacionais e internacionais, pois apesar de se tornar um discurso
juridico positivado, representam a promessa de uma justica sempre ainda por
vir, dando a impressao de ser sempre inalcangavel e preso na indeterminagao

do futuro.

Necessario alertar para a letargia institucional para efetivacdo dos
direitos humanos, em face dos tratados internacionais celebrados, cujo
compromisso com 0rgdos internacionais e paises signatarios esta sendo

descumprido diuturnamente.

O tratamento das doengas mentais ndo €& facil: ele exige
comprometimento e adeséo - em muitos casos para a vida toda. Isso porque a
maioria dos transtornos mentais ndo tem cura. Muitos médicos os comparam
as doencas como hipertensao ou diabetes, que também nao tém cura, mas
podem ser controladas a ponto do paciente conseguir viver bem. "Nao tem
cura, mas tem controle - desde que a pessoa busque e siga um tratamento

adequado.

Assim, o movimento antimanicomial ndo se atém somente ao
fechamento dos hospitais psiquiatricos e manicémios, visa também buscar
mecanismos contra o preconceito social, afastando o mito do louco incuravel e
irrecuperavel. Manifesta-se também pela luta na construcdo de relacdes de
igualdade e respeito a subjetividade de cada um, superando as estruturas
psiquiatricas segregantes, impedindo o paciente de sofrer agdes lesivas fisicas

e morais.

Por isso a Lei de Reforma Psiquiatrica traz a previsdo de unidades de

acolhimento para encaminhar essas pessoas em grave sofrimento psiquico.

Referida lei prevé o acesso as pessoas com doenga mental, o melhor
tratamento do sistema de saude, com humanidade e respeito, visando
recuperar sua insergao na familia, no emprego e na sociedade, protegendo-a
de qualquer forma de exploracdo ou abuso, além de obter um tratamento em
ambiente terapéutico pelo meio menos invasivo possivel. Como se infere na
redacao do art. 1° da Lei n® 10.216/2001:
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Art. 1° Os direitos e a protegéo das pessoas acometidas de transtorno
mental, de que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma
de discriminagéo quanto a raga, cor, sexo, orientagdo sexual, religido,
opgao politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos e
ao grau de gravidade ou tempo de evolugdo de seu transtorno, ou
qualquer outra.

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

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

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo
de beneficiar sua saude, visando alcancar sua recuperagao pela
insercéo na familia, no trabalho € na comunidade;

Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragao;

IV - ter garantia de sigilo nas informacgdes prestadas;

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

VI - ter livre acesso aos meios de comunicagao disponiveis;

VIl - receber o maior nimero de informacbes a respeito de sua
doencga e de seu tratamento;

VIIl - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos
invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de
saude mental (BRASIL, 2001).

A Lei de Reforma Psiquiatrica prevé a internagdo somente em casos
excepcionais, conforme determina o art. 4°: “A internacédo, em qualquer de suas
modalidades, s6 sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se

mostrarem insuficientes”.

De acordo com a citada lei € vedada a internacdo de pacientes
portadores de transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas asilares,
ou seja, aquelas desprovidas de assisténcia integral a pessoa portadora de
transtornos mentais, incluindo servicos médicos, de assisténcia social,

psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros.

Atualmente, com o movimento nacional de luta antimanicomial, estdo
previstos outros estabelecimentos, sem carateristica asilar, para tratamento e
reintegracéo social das pessoas com deficiéncia mental, tais como as Unidades
de Acolhimento, os Servigos Residenciais Terapéuticos e outros programas

com igual objetivo.

O Ministério da Saude apresentou em novembro de 2000, na
Conferéncia Regional de Reforma dos Servicos de Saude Mental, o
documento: “Reforma psiquiatrica e politica de saude mental no Brasil”, que

denunciava criticas ao modelo hospitalocéntrico, conforme se infere:
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[...] O ano de 1978 marca o inicio efetivo do movimento social pelos
direitos dos pacientes psiquiatricos no Brasil. O Movimento dos
Trabalhadores em Saude Mental (MTSM), formado por trabalhadores
integrantes do movimento sanitario, associagbes de familiares,
sindicalistas, membros de associacbes de profissionais e pessoas
com longo histérico de internagdes psiquiatricas, surge neste ano. E
sobretudo este Movimento que passa a protagonizar e a construir a
partir deste periodo a denuncia da violéncia dos manicémios, da
mercantilizacdo da loucura, da hegemonia de uma rede privada de
assisténcia e a construir coletivamente uma critica ao chamado saber
psiquiatrico e ao modelo hospitalocéntrico na assisténcia as pessoas
com transtornos mentais (BRASIL, 2005).

O processo de reforma psiquiatrica brasileira, sob influéncia italiana,
incrementou a luta antimanicomial trazendo novas formas de cuidado e
atengdo ao paciente psiquiatrico, ndo se restringindo apenas a extingao dos
manicOmios, mas, sobretudo, substituindo os meétodos tradicionais de
tratamento por terapias, inclusive de carater social e cultural. Em 1989, em
decorréncia da influéncia italiana, surge, em Santos, o primeiro nucleo de

atengao psicossocial (NAPS), atendimento 24 horas.

[...] Em 1989 a Secretaria Municipal de Saude de Santos (SP) deu
inicio ha um processo de intervengdo em um hospital psiquiatrico, a
Casa de Saude Anchieta, local de maus-tratos e mortes de pacientes.
E esta intervencdo, com repercussdo nacional, que demonstrou a
possibilidade de construgcdo de uma rede de cuidados efetivamente
substitutiva ao hospital psiquiatrico. Neste periodo no municipio de
Santos s&o implantados Nucleos de Atencdo Psicossocial (NAPS)
que funcionavam 24 horas; sdo criadas cooperativas; residéncias
para os egressos do hospital e associagdes. (BRASIL, 2005).

Infere-se pela nova lei a necessidade urgente de novos tratamentos
terapéuticos, chamados de tratamentos multidisciplinares, que deixam de lado
a perspectiva hospitalocéntrica, demonstrando que os manicomios nao s&o
necessarios em nossa sociedade e que com o aumento de instituicbes
alternativas serdo cada vez menos essenciais. Outra mudanga esta
relacionada aos profissionais que hoje tem um preparo especifico para o
atendimento dos pacientes; e aos familiares, que sao colocados no centro do
tratamento, tornando-se o principal eixo para o tratamento dessas pessoas.

A Lei n° 10.216/2001 deixa claro que as formas de internacéo
psiquiatrica sdo taxativas e devem ser adotadas em carater excepcional e por
tempo delimitado :
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Art. 6°A internagdo psiquiatrica somente sera realizada mediante
laudo médico circunstanciado que caracterize os seus motivos.
Paragrafo unico. S&o considerados os seguintes tipos de internagéo
psiquiatrica:

| - internagao voluntaria: aquela que se da com o consentimento do
usuario;

Il - internagéao involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do
usuario e a pedido de terceiro; e

Il - internagdo compulséria: aquela determinada pela Justica.

Assim, para uma pessoa ser inserida em qualquer das instituicbes de
cuidados com a saude mental, deve ser especificado o tipo de internacéo,
sendo necessaria uma avaliacdo psiquiatrica e a confeccdo de um laudo
circunstanciado no qual o profissional avaliara, além do estado clinico, a
culpabilidade e o grau de discernimento do paciente no momento delitivo, para

entdo iniciar o melhor e mais adequado tratamento em espécie.

4.5 Critérios de aplicagdo da medida de seguranga pelo Poder
Judiciario com base em pericias psiquiatricas

Michel Foucault, em Histéria da sexualidade, adverte que é preciso
questionar as verdades estabelecidas e dar visibilidade a manifestagcdes de
saber-poder pouco claras, quando ainda se firmavam a concepg¢ao juridica de
poder, “centrado exclusivamente no enunciado da lei, e no funcionamento da
interdicao” (FOUCAULT, 1982, p. 83).

Em Vigiar e Punir, o citado filésofo faz alusdo aos “corpos doéceis”
caracterizados como efeitos dos saberes e dos micropoderes, de praticas
discursivas e das disciplinas que se generalizam, tendo em vista desaglomerar
0s grupos, individualizar e domesticar os gestos, adestrar os corpos e instituir
as identidades normais e anormais. (FOUCAULT, 2009).

Assim, Foucault alerta que o poder deixa de ser percebido, segundo
uma representagao juridica, sob o aspecto negativo, como algo que reprime, do
Estado sobre a sociedade, para ser percebido como rede de relacbes que
impdem as pessoas mais vulneraveis, reproduzem gestos e ratificando o poder
positivo das instituicbes baseados em subjetividades, como forma de controle
da populacéao.
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Em Os anormais, Foucault alerta sobre a construcdo de uma “ordem
civilizada”, estabelecendo padrdées de normalidade do individuo, implicando
assim na definicdo do avesso, seja na figura do “louco”, como doente mental,
seja na do criminoso nato, na concepg¢ao lombrosiana, concebida pelo saber
meédico-psiquiatrico e reconhecido pelos juristas. Assim, a preservagao do bem
publico, sob a suposta alegacao de preservagao da ordem social e dos bons
costumes, garantem a forga das instituicdes sociais e politicas, que passam a
fazer parte dos discursos cientificos normativos, que legitimam a sociedade
burguesa (FOUCAULT, 2010b).

E possivel encontrar facilmente tais discursos na Psiquiatria e no
Direito, na medida em que ganham contornos de verdade em seus
posicionamentos, bem como estabelecem praticas de “cura” e punigdo que
progressivamente implementam e dominam toda a sociedade.

Ha evidente relacdo de autoridade entre médico e paciente, na qual o
poder psiquiatrico é estabelecido a partir do tratamento que € imposto para
reeducar o deficiente mental acerca dessa autoridade pautada na hierarquia e
obediéncia.

Foucault em Os Anormais (2010b), ao discutir o laudo psiquiatrico
utilizado no processo judicial como prova das faculdades mentais do acusado,
ressalta que o laudo busca apresentar algo que é de uma terceira ordem, que
nao € nem propriamente do direito, nem propriamente da psiquiatria, que surge
da unido das ciéncias jus e psi e funda essa racionalidade voltada aos
“anormais” (FOUCAULT, 2010b, p. 52).

O exame psiquiatrico esta inserido no ordenamento juridico brasileiro
de forma a produzir ao juiz confirmagdo ou ndo sobre a inimputabilidade do
agente que comete crime, ou seja, para o ordenamento, o exame pericial
constitui um meio de prova. O Cdédigo de Processo Penal brasileiro (1941), ao
tratar sobre a insanidade mental de alguém acusado de crime, aborda algumas
situagcdes a serem analisadas nesse exame: o disturbio ou transtorno mental
presente no momento do cometimento do delito; o disturbio ou transtorno
posterior ao ato criminoso; ou mesmo sua existéncia posterior a decisao
condenatoria.

A capacidade de imputacao juridica esta alicergada em dois pilares: a
capacidade de entendimento do carater criminoso do fato e a capacidade de
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determinar-se de acordo com esse entendimento. Ou seja, a capacidade de
imputacdo juridica é um estado psicolégico que se fundamenta na raz&o
(capacidade de compreensdo) e no livre-arbitrio (capacidade de
autodeterminagdo).

A capacidade de compreensao (entendimento) consiste na:

[...] possibilidade que o individuo tem de conhecer a natureza, as
condigbes e as consequéncias do ato. Implica o conhecimento da
penalidade, da organizagdo legal, das consequéncias sociais, e
supde um certo grau de experiéncia, de maturidade, de educacéo, de
inteligéncia, de lucidez, de atencdo, de orientagcdo, de memoria
(PALOMBA, 2016, p. 136).

Ja a capacidade de determinacéo baseia-se na:

[...] capacidade de escolher entre praticar ou ndo o ato, o que requer
serenidade, reflexdo e distancia de qualquer condi¢do patoldgica que
possa escravizar a vontade do individuo, impulsionando-o para o ato
(PALOMBA, 2016, p. 137).

Na primeira situagdo, Rigonatti e Andrade (2009), na obra “Psiquiatria
forense e cultura”, consideram que podem concluir sobre a inimputabilidade do
agente, tendo em vista a suspensao do processo para que seja realizado o
exame psiquiatrico por especialista (médico psiquiatra forense), para decidir

sobre a insanidade mental do acusado:

[...] poderéa configurar a inimputabilidade (ou ndo responsabilidade do
acusado), devendo ser suspenso o processo por um prazo de 45 dias
e realizada a pericia psiquiatrica (sobre a incidéncia de insanidade
mental) por especialista nomeado pelo juiz para tal fim (RIGONATTI;
ANDRADE, 2009, p. 189).

Na segunda situag&o, quando configurar-se a doenga apds a pratica do

crime:

[...] Quando houver superveniéncia da doenca apds a pratica de
crime, a lei brasileira determina que o processo devera ser suspenso
por prazo indefinido, enquanto se aguarda a recuperagdo do
acusado, podendo o mesmo ser recolhido a estabelecimento de
tratamento ou custédia por prazo indeterminado (RIGONATTI;
ANDRADE, 2009, p. 189).

Na terceira possibilidade, ou seja, na superveniéncia da doenga, apos
a decisao condenatdria, o magistrado podera converter a pena privativa de
liberdade (se for essa atribuida ao réu) em medida de segurancga, recolhendo-o
a instituicdo psiquiatrica, por prazo indeterminado, apds ter mandado realizar

exames periciais que comprovem a “morbidade mental” do réu.
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Atendendo ao sistema misto da inimputabilidade em funcédo de

“anomalia psiquica”™®

, 0s elementos exigidos para sua declaragdo, em
conformidade com a doutrina proposta pelo jurista portugués Jorge de

Figueiredo Dias séo:

[...] a) a existéncia de uma anomalia psiquica no autor (conex&o
biopsicolégica); b) a incapacidade do agente para, no momento da
pratica do fato, avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de
acordo com essa avaliagdo (conex&do normativo-compreensiva); e ¢) a
anomalia deve ser verificada no momento da pratica do fato (conexao
factica) (FIGUEIREDO DIAS, 2012, p. 574).

A legislagao penal e processual penal brasileira instituiu a avaliagdo da
capacidade de discernimento do agente no momento do delito, de forma a
atribuir a este, conforme conclusdo dessa avaliagdo de insanidade mental,
sancdes passiveis de tratamento ambulatorial ou internagao psiquiatrica, em se
verificando a inimputabilidade. Nessa avaliacao psiquiatrica, € expedido um
laudo desenvolvido pelo médico psiquiatra forense, que dispdée de uma
presungdo de objetividade médico-cientifica e, raramente, € contestado pelos
juizes, especialmente nos processos criminais.

Considerando a ampla responsabilidade atribuida ao perito no
processo penal brasileiro e sua atuacdo na edificagdo de prova, na busca da
reconstituicdo da verdade no ambito do processo, nasce uma preocupagao
sobre os fundamentos dos laudos psiquiatricos ou a auséncia deles pela
psiquiatria, para definir a inimputabilidade ou n&o do acusado.

Tem havido algumas discussdes técnicas acerca do modo de
elaboracdo e redacdo dos laudos periciais, especialmente no ambito da
psiquiatria, tendo em vista o seu conteudo por vezes moralizador, que acaba
por transformar o examinando em mero objeto de avaliagdo, usurpando-lhe a
sua condicdo de sujeito de direitos.

Setores da psiquiatria apontam alguns modificadores da imputabilidade

penal especificos as mulheres, embora raros, mas que podem ocorrer no

® O termo “anomalia psiquica” para o legislador portugués, tenciona que ali sejam

compreendidas ndo s6 as doengas mentais em sentido estrito, mas também quaisquer
perturbagdes e estados mentais variados, mesmo aqueles que aos olhos da Psiquiatria ndo
sdo considerados clinicamente patolégicos. (ALMEIDA, 2000, p. 76). Percebe-se uma
impropriedade no termo “anomalia”, pois CURADO NEVES nota que, mesmo tomando-se o
conceito de “andmalo” como sendo o oposto de funcionamento normal do aparelho psiquico,
ndo estdo inseridos na categoria de anomalia psiquica os estados pelos quais a pessoa esta
alterada em sentido amplo. Como exemplo, casos de dificuldade de raciocinio devido a falta de
descanso, de esgotamento intelectual ou também estados de irritagdo e de luto. (CURADO
NEVES, 2006, p. 356)
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periodo menstrual®

2016).

, gravidez-parto, puerpério e menopausa (PALOMBA,

O laudo elaborado pelo médico psiquiatra forense dispde de uma
presungdo de objetividade médico cientifica, e raramente sdo contestados
pelos juizes, pois estes, em regra, aceitam sua conclusdes, como uma
‘verdade real”, principalmente por ndo ter outros subsidios de avaliagdo na
analise da imputabilidade, com rarissimas discussdes, tendo em vista a
auséncia de critérios técnicos para avaliacdo sobre a objetividade desses
laudos e certo tabu que circunda aspectos meédico-cientificos quanto a
elaboracao desses laudos.

Juarez Cirino dos Santos, em “Teoria da Pena”, aponta a auséncia de
credibilidade na andalise da periculosidade criminal, bem como as
inconsisténcias havidas nos exames psiquiatricos e sua inconteste submissao

pelos atores do processo penal:

O problema comega com a falta de credibilidade do prognéstico de
periculosidade criminal: se a medida de seguranca pressupde
prognose de comportamento criminoso futuro, entdo inconfiaveis
prognosticos psiquiatricos produzem consequéncias destruidoras,
porque podem determinar internagcdes perpétuas - em condigbes
ainda piores do que as de execugao penal. Na verdade, parece
comprovada a tendéncia de supervalorizagdo da periculosidade
criminal no exame psiquiatrico, com inevitavel prognose negativa do
inimputavel - assim como, por outro lado, parece 6bvia a confianga
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, 2005, p. 53).

A critica se estabelece em torno da subjetividade do perito psiquiatra ao
apresentar o laudo, que ocasionalmente leva em consideragdo aspectos
familiares e morais; prejudicando a “razdo e objetividade” cientifica. Assim, os
magistrados se sentem vinculados ao laudo, em razdo da natureza
‘pseudocientifica” irrefutavel dos mesmos, tornando assim os peritos os
verdadeiros juizes de fato, decidindo o destino do acusado. Nesse sentido ja

se manifestava Foucault:

Ao longo de todo o processo penal, e da execug¢ado da pena, prolifera
todo uma série de instancias anexas. Pequenas justicas e juizes
paralelos se multiplicaram em torno do julgamento principal. Peritos

* Guido Palomba justifica que a dor, o mal-estar, a grande irritabilidade, a depresséo, o pranto,
a ira incontrolavel e a angustia formam a sindrome da psicose menstrual, que é periddica, afeta
a paciente a cada més e vai desde seis dias antes até quatro dias depois, partindo a contagem
do inicio da menstruacao (PALOMBA, 2016, p. 140).



250

psiquiatricos ou psicélogos, magistrados da aplicacdo da pena,
educadores, funcionarios da administragdo penitenciaria fracionam o
poder legal de punir, [...] A partir do momento em que se deixa
pessoas que nao sao juizes da infragdo o cuidado de decidir se o
condenado “merece” ser posto em semiliberdade ou em liberdade
condicional, se ele podem pdr um termo a sua tutela penal, sdo sem
duvidas mecanismo de punigdo legal que Ihes sdo colocados entre
maos e deixados a sua apreciagao; juizes anexos, mas juizes de todo
modo (FOUCAULT, 2009, p. 23).

Guido Palomba aponta dois grandes grupos de doentes mentais que

cometem injustos penais: aqueles que agem gragas a um processo lento e

reflexivo e aqueles que agem por impulso momentaneo, descrevendo-os da

seguinte forma:

No primeiro grupo, ha invasdo lenta da ideia morbida que,
geralmente, nasce do nada, brota repentinamente em terreno
predisposto, no “inconsciente neural”, por degeneragdo adquirida ou
hereditaria, e aos poucos cresce, cria raizes, torna-se concepgao
delirante, que escraviza o livre-arbitrio: € a obsessdo doentia e
invencivel. O crime é como que um ducto por onde escoam essas
patologias.

No segundo tipo, a deliberagdo do crime, ao contrario, em vez de ser
lenta e reflexiva, é fruto de uma impulsdo momentanea. O impulso
subito é seguido de imediata execug¢do. O ato € em curto-circuito,
reagdo primitiva, sem motivos psicolégicos que possam justificar o
tipo de atitude. Neste grupo, ndo ha o concurso da inteligéncia. O
crime é praticado sem pensar, instantaneamente, quase sempre com
ferocidade e com multiplicidade de golpes, cujas caracteristicas
lembram uma explosao dirigida a determinado fim (PALOMBA, 2016,
p. 169-170).

Dentre as doengas mentais mais frequentes diagnosticadas nos

pacientes submetidos a medida de seguranga, destaca-se a esquizofrenia

(etimologia: esquiso: fenda; phren: mente. Mente fendida). Considerada uma

doenga mental grave, que se caracteriza por uma desordem profunda no

psiquismo. Guido Palomba destaca 04 (quatro) tipos de esquizofrenia:

A esquizofrenia mais comum € a paranoide, que se caracteriza, entre
outros sinais e sintomas, pelas alucinag¢des, quase sempre auditivas,
em forma de vozes que dao ordem e por delirios, quase sempre
persecutérios. A doenga evolui por surtos, isto &, existem periodos de
exarcerbagao dos sintomas moérbidos e periodos de acalmia. Porém,
na esquizofrenia verdadeira, entre um surto e outro, o paciente
continua a apresentar transtorno mental, os chamados defeitos
esquizofrénicos, que sado déficits, mais ou menos graves,
consubstanciados em embotamento afetivo, perda de critica,
ensimesmamento, abulia. Sdo sintomas negativos, pois mostram
“falta de algo” (no caso, afetividade, critica, convivio social etc.),
distintos dos momentos de surto (reagunidizagdo da doenga), quando
aparecem os sinais e sintomas (alucinagdes e delirios) agudos.

A esquizofrenia subdivide-se em formas clinicas: catatbnica,
hebefrénica, simples e paranoide. A esses quatro tipos agregam-se
estoutros: tardia e residual (PALOMBA, 2016, p. 181-182).
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Em matéria criminal, a esquizofrenia mais frequente é a paranoide, que
pode levar o paciente a cometer delitos graves, normalmente tomado por
alucinacdes e delirios, dando a falsa impressao de estar sendo perseguido,
forcando-o a agir, em algumas situagdes, em estado de legitima defesa
putativa.

Raramente essas infragdes sao premeditadas, eis que praticadas
inopinadamente, sem qualquer motivacdo aparente. Normalmente ndo ha
dissimulacao ou arrependimento, pois o paciente ndo tem condi¢cdes de avaliar
a gravidade do que fez.

A psiquiatria normalmente conclui ser a esquizofrenia uma doencga
incuravel, mas controlavel pela via medicamentosa, ou seja, o tratamento é
supressivo, ndo curativo. E considerada uma deformidade organica, de origem
marcadamente hereditaria. Ha doencas que se assemelham a esquizofrenia,
mas nao sao, tais como: o transtorno esquizofreniforme, a psicose
esquizoafetiva, as psicoses sintomaticas e psicose epiléptica. Entretanto, tais
doengas podem levar a declaragao de inimputabilidade do agente, se verificado
que estava sob influéncia dos efeitos psicoticos. (PALOMBA, 2016)

Casos mais raros nos pacientes psiquiatricos submetidos a medida de
segurancga, estdo nas manifestagdes oligofrénicas. A Oligofrenia (etimologia:
oleigos: pequeno; phren: mente) recai nos casos de desenvolvimento mental
retardado, que se apresenta em trés niveis: leve, moderado e grave, conforme

assinala Palomba:

O leve, corresponde a debilidade mental (débil: fraco); o moderado
corresponde ao imbecil (in, negagdo; bacillum: bastédo; imbacillum,
sem o bastdo, o apoio da inteligéncia); o grave corresponde a idiotia
(ideos, a, on, proprio, ou seja, individuo que sé possui vida propria,
vegetativa, ndo politica).

Inimeras causas podem condicionar os retardos mentais, entre elas
encontra-se a chamada heranga degenerativa (que explica a
incidéncia de grande numero de retardados mentais entre os filhos de
alienados mentais); matrimdnios consanguineos, precoces ou tardios;
e ainda, desproporcionalidade entre as idades dos cdnjuges.

O retardo mental, em outras palavras, pode ser definido como parada
definitiva do progresso de desenvolvimento anatomico cerebral
(PALOMBA, 2016, p. 196).

O grau de retardamento do paciente vai influir nas implicagdes forenses
para definir a inimputabilidade ou semi-imputabilidade, que serédo avaliadas na
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afericdo da sua capacidade mental de compreensao do carater criminoso do
fato.

Chama atencado nos noticiarios e a proliferacao de literatura especifica
referente aos denominados “psicopatas criminosos”, principalmente quando
ocorrem crimes de alta gravidade ou com inumeras vitimas.

A psicopatia “é uma perturbacdo da saude mental que se caracteriza por
transtornos de conduta, ou seja, a deformidade do individuo esta no
comportamento anormal” (PALOMBA, 2016, p. 197). Portanto, verifica-se que a
psicopatia ndo € uma doenga mental, pois esta pressupde uma ruptura com a
realidade, no entanto, fica numa zona fronteirica entre a sanidade e a
insanidade, mas nao é considerada uma manifestagdo de normalidade mental.

Ja foram utilizados varios termos equivalentes ao que hoje se considera
psicopatia, como o termo “loucura moral” utilizado por Pritchard (1835), depois
denominada de “loucura lucida”, “transtorno do comportamento” e
“condutopatia”. (PALOMBA, 2016)

A psicopatia caracteriza-se pelo comprometimento de trés estruturas
psiquicas: a afetividade, a conacéo-volicdo (intencdo mal dirigida) e a
capacidade de critica, mantendo-se integras as outras partes mentais. Assim,
psicopatas podem ter eximio talento em diversas atividades, sdo capazes de
produzir raciocinios corretos e profundos, apesar de ter baixo ou nenhum
senso de autocritica, além de possuir julgamento de valores ético-morais
comprometidos.

O assassino em série (serial killer) pode ou ndo ser um psicopata. Ha
matadores em série que s&o doentes mentais propriamente ditos (portanto, n&o
sdo portadores de perturbagdo da saude mental), podendo agir sob
manifestacdo de doencas como: esquizofrenia, paranoia, epilepsia, uso
continuo de alcool e drogas etc.

No entanto, ha o serial kKiller psicopata, cuja deformidade esta no carater,
no senso moral e ético, na afetividade, auséncia de compaixao, remorso,
arrependimento etc. Normalmente ndo aceita regras, mente e dissimula para
atingir seus propositos. Evidencia-se, na maioria das vezes, um desajuste
familiar, revelando problemas de comportamento desde tenra idade,

envolvendo-se em brigas, maltratando animais, inconsténcia nos estudos e no
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emprego, e apresentando, com frequéncia, transtornos de natureza sexual
(sadismo, pedofilia, zoofilia, exibicionismo etc) (PALOMBA, 2016).

Para esses serial killers os laudos psiquiatricos, em regra, fazem
referéncias a uma determinada “periculosidade social’, mas como n&o sao
diagnosticados como doentes mentais, geralmente sdo havidos como
imputaveis (ou semi-imputaveis), sujeitos a pena privativa de liberdade por
tempo determinado, mas ressaltando-se a auséncia de tratamento médico ou
psicoldgico capaz de evitar novos atos delitivos.

Encontram dificuldades, a depender da gravidade do crime praticado,
para obtencdo de progressdo de regime prisional, pois se exige
frequentemente o exame criminoldgico, pelo qual raramente se recomenda a
progressao para regime penitenciario mais brando.

Mercés Muribeca adverte sobre a dificuldade de identificagdo do perfil
psicopata, muitas vezes com influéncias psicéticas, mas nem sempre aferiveis

facilmente, conforme se denota no seguinte trecho:

Apds um estudo mais profundo acerca da tematica, evidencia-se que
0s assassinos em série tanto podem ser diagnosticados como
psicéticos movidos por seus delirios e alucinagdes ou como pessoas
que sdo movidas pela maldade e crueldade, os psicopatas.

Faz-se necessaria uma analise minuciosa e detalhada do individuo
por varios profissionais especializados, para que se possa chegar a
um diagndstico preciso. Um dos métodos utilizados nos dias atuais,
que é considerado um dos mais confiaveis para a identificacao de
psicopatas, € a escala Hare ou Psychopathy Checklist Revised (PCL-
R), criado pelo psiquiatra canadense Robert Hare que dedicou varios
anos de sua vida profissional reunindo caracteristicas comuns de
pessoas com esse tipo de perfil, até conseguir montar o sofisticado
questionario. (MURIBECA; CORDEIRO, 2017, p. 98).

Necessario esclarecer que nem todo psicopata € um assassino em seérie,
pois existem psicopatias, que representam uma falha no processo de formacéo
da personalidade, com menor grau de intensidade, conforme assevera
Muribeca e Cordeiro:

O TPAS® ndo é considerado doenga ou transtorno mental que
qualifique o acusado como inimputavel. Isso porque as desordens de
personalidade n&o sdo vistas como doencgas que prejudiquem a
capacidade de controle das emogdes ou a de diferenciar o certo do
errado, pois, como seu préprio nome ja diz, € um transtorno de
personalidade. (MURIBECA; CORDEIRO, 2017, p. 98)

Os critérios utilizados pelos peritos para decidir sobre a aplicagdo ou nao
de medida de seguranga, sdo discutiveis, pois ha necessidade de regressao no

65 . . .
As autoras se referem ao transtorno da personalidade antissocial.
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tempo para identificar se o acusado, na época do fato delituoso, era capaz de
compreender a ilicitude de sua conduta ou de autodeterminar-se de acordo
com esse entendimento. Assim, inumeras dificuldades s&o encontradas nessa
retrospectiva mental, tais como: o tempo da pratica do fato delituoso, surtos
psicoticos ocorridos e de dificil ou vaga lembranga pelo periciando, e auséncia
de outros meios de comprovacgao dos acontecimentos.

N&o se pode exigir que a psiquiatria apresente critérios exatos para
aferir a imputabilidade de alguém no passado, apenas ela pode apresentar
indicios aproximados, dando ao julgador uma nog¢do, com critérios
estabelecidos objetivamente, sobre a provavel consciéncia de ilicitude do
agente ao tempo dos fatos.

A Divisdo de Saude Mental da Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
elaborou em 1994 um manual intitulado Checklist de sintomas da CID 10 para
transtornos mentais, versdo 1.1. Trata-se de um instrumento semi-estruturado
para avaliagdo de sintomas e sindromes psiquiatricas nas categorias FO a F6
da CID10. O instrumento aborda desde a triagem, com a identificagdo do caso
psiquiatrico a verificagdo das sindromes mentais organicas e de uso de
substancia psicoativa, sindromes psicoticas e afetivas, sindromes neurdticas e
comportamentais, transtornos de personalidade, transtornos mentais orgénicos,
transtornos metais do uso de substancia psicoativa, transtornos psicaoticos,
manias, depressdo, transtornos neurdticos, dentre outros aspectos que
facilitam os diagndsticos e classificagdo da doenga, transtorno ou sindrome que
acomete o avaliando.

No entanto, conforme se verificara no proximo item, em nenhum dos
casos analisados foram feitas referéncias a essa classificacdo, ainda que
superficialmente, o que compromete ainda mais o carater cientifico dessas

avaliagdes e o rigor técnico com que séo elaboradas.

4.6 Analise do perfil criminolégico-psiquiatrico dos pacientes internados
no hospital psiquiatrico Areolino de Abreu em Teresina — Piaui.

O presente estudo limita-se a analise do perfil criminolégico-psiquiatrico
dos pacientes submetidos a medida de seguranga no Estado do Piaui. Para
realizacdo da pesquisa foram obtidos dados referente aos pacientes
psiquiatricos em cumprimento de medida de seguranga por meio do SEEU
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(Sistema Eletronico de Execugédo Unificado) perante a Vara de Execugdes
Penais da Comarca de Teresina — PIl, mediante prévia autorizacdo da
Corregedoria Geral de Justica do Estado do Piaui, bem como relatérios do
Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu, unico Hospital de Custédia e
Tratamento Psiquiatrico do Estado do Piaui, localizado em Teresina, capital do
Estado, que integra a rede publica de saude mental.

Apoés anadlise dos incidentes de sanidade mental e dos processos em
curso na Vara de Execucdes Penais, em especial os laudos psiquiatricos
realizados sobre os pacientes, houve a necessidade de se investigar o perfil
das pessoas em cumprimento de medida de seguranga, no intuito de identificar
0 numero de pacientes sob internagdo compulsoéria, sua origem, idade média,
grau de escolaridade, situagdo conjugal, raga, tempo de permanéncia sob
internagao, infragdes penais cometidas, vitimas e sua relagado familiar/social
com o paciente, doengas e transtornos mentais diagnosticados, além de armas

e instrumentos utilizados pelo paciente na agao delitiva.

Para melhor compreensdo do tema e sua problematica € necessario
recorrer a novas formas de compreensdao do fendmeno crimindbgeno, em
especial aos denominados “pacientes judiciarios” e novas formas de
intervencdo, no ambito da criminologia clinica®, para ir além do positivismo
meédico-psicolégico. Assim, ndao se pode olvidar das condigdes sociais,

familiares e biolégicas da pessoa examinada.

Diante das demandas existentes, é necessario rever conceitos e formas
de analise, para promover um avango além do modelo psicossocial e punitivo,
valorizando a inclusio social da pessoa com transtorno mental em conflito com

a lei, sob os postulados da criminologia clinica de inclusdo social (SA, 2015).

Analisando a situacdo familiar dos pacientes, a maioria ndo possui ou

possuia relagdo conjugal estavel, sendo 80% (oitenta por cento) solteiros,®” e

° A conceituagdo de criminologia clinica formulada por Alvino Augusto de Sa: “trata-se de
ciéncia aplicada, que recorre ao estudo de caso por meio de uma abordagem multidisciplinar,
centrando sua atencdo na analise do individuo criminoso real e dos fatores médico-
psicolégicos que motivaram seu comportamento criminoso, com vistas a formulagdo de
estratégias de tratamento desse individuo e a evitar sua reincidéncia” (SA, 2015, p. 38).

®" Fonte: Vara de Execucgbes Penais da Comarca de Teresina — Pl (SEEU).
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dentre aqueles que viviam em unido estavel ou casamento, verificou-se relatos

de violéncia contra o(a) companheiro(a) somente em dois casos.

Grafico 1 - Situagdo Conjugal
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Chama a atengéo que as vitimas dos pacientes sdo, em grande maioria,
parentes préximos ou pessoas do convivio familiar diario. Em razdo da
proximidade, os pais acabam sendo as maiores vitimas dos pacientes, pois
estdo em frequente contato e geralmente exigem determinados padrbes de

comportamentos.

Valido ressaltar que 30% (trinta por cento) das vitimas foram as proprias
maes dos pacientes judiciarios, sendo que em todos esses casos houve
homicidio consumado (matricidio), numero superior aos ataques cometidos
contra o pai, que representa 20% (vinte por cento) das agressdes. Os demais
parentes, compreendendo irméos, tios e sobrinhos representam 28,60% (vinte
e oito virgula sessenta por cento) das vitimas. Nao foi possivel identificar se os
pais também possuem algum tipo de transtorno ou doenga mental, pois na
quase totalidade dos exames periciais ndo constam dados acerca do historico
familiar, bem como os familiares raramente fornecem informagdes que auxiliam

os peritos. Conforme se infere no grafico abaixo®:

® Fonte: Vara de Execugdes Penais da Comarca de Teresina — Pl (SEEU).
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Grafico 2 - Vitimas
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Em grande parte dos casos analisados foi percebida a auséncia de
apoio soécio familiar e a impossibilidade de continuagado do tratamento em meio
aberto, na medida em que permitiria uma distribuicdo social do risco. Os
pacientes judiciarios sdo tomados, nessa distribuicdo, como “objetos” a serem
controlados. De acordo com as avaliagbes e as categorias diagnosticas
propostas pelos peritos, a periculosidade € articulada aos diferentes

mecanismos de controle.

Infere-se que os atos praticados pelos pacientes sao produzidos de
impeto, sem qualquer planejamento ou premeditagdo, normalmente em
decorréncia de alucinagbes (na maioria auditivas), ou por discussdes
acaloradas que acabam por desencadear comportamentos agressivos. No
estudo, constatou-se que as armas utilizadas foram em sua totalidade armas
brancas, tais como facas, pedagos de madeira, machados e pedras, ou seja,
98% (noventa e oito por cento), pois ndo houve registro de armas de fogo. Em
um dos casos catalogados, o agente matou a vitima por asfixia, que era
também paciente, mediante uso de um lencol, no interior do hospital
psiquiatrico. Assim, foi possivel constatar que as armas utilizadas nos ataques
foram armas que estavam ao alcance do paciente no momento da agressao,

sem qualquer planejamento prévio da conduta.

O Brasil conta atualmente com 22 (vinte e dois) Hospitais de Custodia e
Tratamento Psiquiatrico, sendo que o ultimo levantamento realizado pelo

Conselho Nacional de Justiga (CNJ), através do sistema Geopresidios,
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apresentado em 08 de agosto de 2018, demonstrou a existéncia de 3.134 (trés

mil cento e trinta e quatro) pessoas em internag&o psiquiatrica.

O Hospital Areolino de Abreu (HAA), que integra a rede publica de saude
do Estado do Piaui, conta com capacidade de 172 (cento e setenta e dois)
leitos para internagdo integral, sendo que na ultima pesquisa foram
identificados 167 (cento e sessenta e sete) pacientes internados. Segundo a
diregdo do HAA ha 40 (quarenta) pacientes com alta médica, mas que est&o
em situagdo de abandono familiar. Alguns deles estdo ha quase 10 anos

aguardando ser resgatado pela familia.

No entanto, somente 26 (vinte e seis) pacientes estavam sob medida de
seguranca detentiva, dos quais 09 (nove) estavam em processo de alta
meédica, seja para o retorno familiar ou para o Servigo de Residéncias
Terapéuticas, constituindo a maioria daqueles que estavam sob internagao

compulsoria®®.

Grafico 3 - Numero de Pacientes Internados no Hospital Areolino de Abreu
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Foram identificados 26 (vinte e seis) pacientes em medida de segurancga
definitiva, dos quais 18 (dezoito) eram homens e 08 (oito) mulheres.
Comparando os numeros absolutos com outros Estados da Federagao (de
acordo com os dados do CNJ), identificou-se que ha uma incidéncia maior de
pacientes em conflito com a lei, do sexo masculino, talvez n&o haja correlagéo

direta com o tipo de doenga ou transtorno mental, mas que deve ser objeto de

% Fonte: Relatério de pacientes do Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu — Teresina — Piaui.
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atencao e analise pelos profissionais de saude mental. Identificou-se, ainda, 10
(dez) pacientes sob internagdo de carater provisorio, como medida cautelar,
prevista no art. 319, VII, do Cddigo de Processo Penal, ou seja, aguardando a
realizacao do laudo pericial ou da sentenca definitiva.

No tocante ao aspecto racial, nao foi possivel identificar qualquer relagao
com a doenca ou transtorno mental, pois as classificacbes encontradas nos
laudos psiquiatricos e fichas médicas nao séo precisas ao identificar a raga ou
a cor do paciente. No entanto, nos registros médicos, foi verificada a existéncia
de classificagdo de 48,6% (quarenta e oito virgula seis por cento) de pacientes
pardos; 31,4% (trinta e um virgula quatro por cento) negros e 20% (vinte por

cento) de brancos’®, conforme se observa no Grafico 4:

B PARDOS 48,6%

B NEGROS 31,4%

W BRANCOS 20%

A maioria dos pacientes é oriundo da Comarca de Teresina, os demais
sdo do interior do Estado, identificando, ainda, pacientes provenientes de
outros Estados da Federacao, sob internacao.

Grafico 5 - ORIGEM DOS PACIENTES POR COMARCA
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7 Fonte: relatério do Hospital Areolino de Abreu, em Teresina — PI.
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A idade média dos pacientes esta em torno de 35 anos de idade, sendo
que a grande maioria ndo concluiu o ensino fundamental, com tempo médio de

01 a 04 anos de estudos.

Ainda que ndo haja uma relacdo direta entre a escolaridade e a natureza
da infragdo cometida, chama a atencdo que a maioria dos crimes de homicidio,
considerada a sua gravidade, foram praticados por pessoas sem qualquer
escolaridade, num percentual de 34,3% (trinta e quatro vigula trés por cento),
ou com poucos anos de escolaridade (média de 01 a 04 anos, correspondente
a 42,9% (quarenta e dois virgula nove por cento). Percebe-se que a grande
maioria possui transtornos mentais que dificultam o aprendizado e, aliado a
auséncia de estrutura familiar e social adequada para inclusdo em unidades
especiais de ensino, tornam o paciente alheio a compreensdo de mundo,
valores sociais e familiares, além de comprometer a compreensao de sua

propria humanidade’”.

Grafico 6 - Escolaridade x Infracdes Cometidas
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A maioria das infragbes cometidas diz respeito ao homicidio (tentado ou
consumado), correspondente a 71,3% (setenta e um virgula trés por cento) das
infracdes, cujas vitimas sdo, na maioria, familiares ou pessoas do convivio
social, seguidos de casos de lesdo corporal grave - 20% (vinte por cento),
estupro - 4,3% (quatro virgula trés por cento) e crimes patrimoniais - 4%
(quatro por cento). Os casos de homicidios s&o vistos, em regra, pelos

psiquiatras, com maior periculosidade social.

As principais doencgas identificadas nos laudos psiquiatricos foram a
Esquizofrenia e os transtornos psicoticos - 61% (sessenta e um por cento), e
pacientes com retardo mental foram identificados em 20% (vinte por cento).
Constatou-se em 12% (doze por cento) o uso de drogas e alcool, 4% (quatro
por cento) com transtorno organomental e 3% (trés por cento) com transtorno

de personalidade.

grafico 7 - Principais Doengas
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Interessante observar que na grande maioria dos laudos analisados, os
pacientes foram diagnosticados com Esquizofrenia paranoide (F.20.5 da CID-
10) e alguns com Transtorno de Personalidade Esquizdide’® (F60.1 da CID-10).

Nao foram identificados casos de oligofrenias. Todos os pacientes avaliados

2 Transtorno de personalidade esquizoide, caraterizado por aridez afetiva e insensibilidade
moral. Estes sujeitos n&do expressam ou vivenciam emog¢des como alegria ou raiva, sao
introspetivos e, muitas vezes, ndo tém amizades. Estatisticamente s&o autores de crimes
agressivos ou violentos (roubo, homicidio, violéncia carnal) e crimes que borbulham por
motivagbes egoisticas ou cometidos com completa indiferenga em relagdo a vitima (roubo a
pessoa idosa); (FAVILLI; AMARANTE, 2018, p. 175).
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fazem uso de medicagao psicofarmacoldgica continua, variando de acordo com
o tipo de disturbio ou transtorno mental diagnosticado. Na maioria dos casos,
os medicamentos foram recomendados como unico recurso destinado ao
tratamento do transtorno mental. Infere-se que controle e tratamento sao
havidos como uma coisa sO, a partir da ideia de propositura de tratamentos
standards.

De acordo com o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas do
Ministério da Saude, aprovado pela Portaria n°® 364, de 09/04/2013 (SAS/MS),

a Esquizofrenia e os denominados transtornos esquizofrénicos:

constituem um grupo de disturbios mentais graves, sem sintomas
patognomdnicos, mas caracterizados por distor¢des do pensamento e
da percepcdo, por inadequagdo e embotamento do afeto sem
prejuizo da capacidade intelectual (embora ao longo do tempo
possam aparecer prejuizos cognitivos). Seu curso € variavel,
aproximadamente 30% dos casos apresentam recuperagédo completa
ou quase completa, cerca de 30% com remissdo incompleta e
prejuizo parcial de funcionamento e cerca de 30% com deterioragéo
importante e persistente da capacidade de funcionamento
profissional, social e afetivo (1-3) (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE,
2013).

O diagnostico de esquizofrenia é clinico e baseado nos critérios da CID-
10 (2). Essa classificag&o descreve critérios gerais que precisam ser atendidos,
sendo o primeiro deles a presenga de sintomas’, e o segundo, a exclusdo de

determinadas condigdes.

De acordo com os critérios oficiais do Protocolo Clinico e Diretrizes

Terapéuticas do Ministério da salde, o tratamento’™ é exclusivamente

0 paciente tem a sensagdo de que seus pensamentos, sentimentos e atos mais intimos sao
sentidos ou partilhados por outros. Pode desenvolver delirios explicativos de que forgas
externas influenciam pensamentos e agdes, de forma muitas vezes bizarras. Aspectos
periféricos e irrelevantes de conceitos sdo conjugados com aspectos centrais. O paciente pode
exibir um pensamento vago, eliptico e obscuro, acreditando que situa¢des da vida quotidiana
possuem um significado particular, em geral sinistro, relacionado unicamente com ele. Pode
haver a sensacgao de interrupgao do curso do pensamento e a sensagado de que as ideias sao
retiradas por um agente exterior. O humor é caracteristicamente superficial ou incongruente,
acompanhado, com frequéncia, de inércia, negativismo ou estupor. (BRASIL, PORTARIA MS
364/2013)

Foram revisados estudos que avaliaram os seguintes medicamentos de acdo né&o
antipsicética no tratamento da esquizofrenia: valproato (21,22), carbamazepina (23,24), litio
(25), estrogénio (26) antidepressivos inibidores da recaptagdo da serotonina (27),
antidepressivos em geral (28,29), benzodiazepinicos (30), acidos graxos poli-insaturados (31),
L-Dopa (32), gingko biloba (33), inibidores da colinesterase (34,35), farmacos glutamatérgicos
(36,37), nicotina (38), testosterone (39), acido eicosapentaenoico (40), anti-in amatérios néo
esteroides (41), antagonistas alfa-2 (42) e moduladores do receptor NMDA (43). Nao foram
encontradas evidéncias que corroborem a inclusdo desses medicamentos neste Protocolo. Nao
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farmacoldgico, mediante uso de antipsicoticos e outros congéneres. Nao ha
referéncia a outro tipo de tratamento. (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE,
2013)

O controle farmacoldgico apresenta-se muito mais sutil, até mesmo nos
espacos abertos. Assim, evidencia-se a instalagdo de um novo modo de gestéo
das populagdes. De acordo com Deleuze (1992), esse novo modo de exercer o

controle € descrito da seguinte forma:

No regime das prisdes: a busca de penas "substitutivas", ao menos
para a pequena delinquéncia, e a utilizagdo de coleiras eletrénicas
que obrigam o condenado a ficar em casa em certas horas. No
regime das escolas: as formas de controle continuo, avaliagdo
continua, e a acdo da formagdo permanente sobre a escola, o
abandono correspondente de qualquer pesquisa na Universidade, a
introducdo da "empresa" em todos os niveis de escolaridade. No
regime dos hospitais: a nova medicina "sem médico nem doente", que
resgata doentes potenciais e sujeitos a risco, o que de modo algum
demonstra um progresso em diregdo a individuagdo, como se diz,
mas substitui o corpo individual ou numérico pela cifra de uma
matéria "dividual" a ser controlada (DELEUZE, 1992, p. 225-226).

A avaliacdo contemporanea propde medir a periculosidade por meio da
aplicacdo de escalas de mensuragao de risco, visando o seu controle.
Entretanto, para esses diagnésticos geralmente n&do se aplicam testes ou
escalas. As classes diagnosticas definem diferentes gradagbes da
periculosidade e as escalas de avaliagdo de risco sao utilizadas, de modo
geral, para as classes consideradas portadoras de um perigo mais elevado.
Portanto, um risco mais baixo é atribuido aos casos diagnosticados com
transtorno de humor bipolar, mas se eleva consideravelmente na esquizofrenia,

sobretudo na forma paranoide.

Nas situagdes em que foram identificados transtornos de personalidade
antissocial, de acordo com as expressodes utilizadas pelos proprios peritos, foi
considerado o diagndstico que remete ao grau mais elevado de periculosidade.

O tempo de permanéncia dos pacientes sob internacdo compulséria
varia em razdo de cada caso especifico. Os casos de maior duragao foram
identificados nos pacientes com aproximadamente 23 anos de internacdo. No

foram incluidos estudos de medicamentos de agdo antipsicética ndo liberados para uso no
Brasil (zotepina, loxapina, sertindol, iloperidona, molindona, uspirilene, benperidol, upentixol,
perfenazina, bromperidol e perazine) (44-61).
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entanto, foi possivel constatar que houve diminuicdo no tempo de internacéo a
partir de 2014.

Nos laudos psiquiatricos analisados, em regra, sao investigados o uso
(ou ndo) de substancia entorpecente ou drogas em geral pelo paciente e a
ocorréncia de delitos anteriores. E valido ressaltar que poucos recorrem aos
relatorios psicoldgicos, pois ndo ha participagdo de outros profissionais da
saude mental para auxiliar o psiquiatra. Além disso, sempre ha mengao a
apresentacao fisica do paciente, observada a higiene pessoal, modo de falar e
desenvoltura no discurso, alteragdo de humor e grau de inteligéncia, sem

especificar a metodologia desse tipo de avaliagéo.

Em pouquissimos laudos foi levada em consideragdo a “vontade” do
paciente, bem como seus planos para o futuro. Ndo ha, em regra, uma
preocupagao com a compreensao acerca das leis, especialmente as penais, o
que compromete a analise da autodeterminagdo do periciando. Na grande
maioria das analises foi possivel verificar uma tendéncia dos pacientes a
minimizacdo da relevancia dos ilicitos praticados e condicionamento da

existéncia daqueles de que é acusado ao resultado do julgamento.

Verificou-se a inexisténcia de motivacdo idonea na realizacdo das
condutas delitivas, pois sdo praticadas sem planejamento ou premeditagéo.
Alguns narram ilusbes psicéticas, outros se sentiram “ameacgados” ou
“contrariados” por motivos considerados futeis. Para Cottet (2008), os crimes
imotivados retornam na época atual, ndo exatamente por serem imprevisiveis,
mas por ndo ser possivel atribuir-lnes um sentido a ndo ser o “gozo da
destruicdo”. Todavia, considerando o problema do gozo, a passagem ao ato
pode ser lida justamente como tentativa de trata-lo, de modera-lo, extraindo-lhe
uma parte. Entretanto, isso dificiilmente é dito ou mesmo compreendido pelo

paciente.

Os peritos sao influenciados por essa rotulacdo aparentemente cientifica
que orienta toda a sua conduta e controle com relagdo ao sujeito, apesar de
nao ser personalizada a analise intersubjetiva daquele periciando. Cabe notar
que a orientagdo do DSM, a qual recorrem, anula a clinica juntamente com a

possibilidade de escuta do sujeito, retirando qualquer responsabilidade dos
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psiquiatras com relagcédo ao disturbio ou transtorno e seu respectivo tratamento
mais adequado. Se a tipificagdo diagndstica pode ser, a principio, necessaria
para orientar um tratamento da psicose, ela ainda se demonstra insuficiente e

inacessivel ao sofrimento mental em sua dimensao real.

Sob o aspecto criminoldgico ja foram varias as tentativas em estabelecer
uma correlagdo entre doenga mental e crime. Alguns afirmaram que o crime
representa a expressao sintomatica de um transtorno psiquico e que, a doenca
mental, determinava comportamentos agressivos contrarios a lei. Em oposicéo
a esses argumentos, pesquisas clinicas e estatisticas mostraram que a maioria
dos criminosos nao sofrem grandes transtornos e que, os denominados
“‘doentes mentais”, ndo cometem crimes em percentual superior as pessoas
consideradas “normais”, tornando fragil a correlagdo entre doenga mental e

periculosidade.

4.7 Programas oficiais para inclusdao social dos deficientes mentais e
politicas publicas voltadas para tratamento em saude mental: realidade
ou pratica demagogica?

Na linha estabelecida pela Lei de Reforma Psiquiatrica, com base na luta
antimanicomial, surgiu no Brasil um novo modelo de redirecionamento do
modelo assistencial em saude mental, visando dar maior protecéo as pessoas
com sofrimento psiquico, para abandonar o tradicional modelo

hospitalocéntrico vigente até entéo.

A promocéo de agdes visando o desenvolvimento da politica de saude
mental, visando a inclusdo social e familiar dos pacientes psiquiatricos,
seguindo as recomendacdes das organizag¢des internacionais, € medida que se
impde e requer avangos constantes para proporcionar melhor qualidade de

vida as pessoas com problemas de ordem mental.

No caso dos pacientes psiquiatricos em conflito com a lei a situagao é
bem mais delicada, eis que necessario romper com um modelo penal
psiquiatrico baseado na protecado social sob o pavor estabelecido pelo poder
meédico psiquiatrico, a pretexto de prevenir eventual periculosidade do agente

que agiu em desacordo com as normas juridicas e sociais.
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Assim, as internagdes compulsérias d&o lugar a outras formas de
tratamento em saude mental, pois devem ser adotadas em situagdes extremas,
quando o0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes ou
inadequados, respeitada a razoavel permanéncia do paciente por determinado
lapso temporal.

Nesse contexto a reinsergcao social desse paciente passa pela discussao
do modelo obsoleto de assisténcia para superar os paradigmas estabelecidos
pela legislagdo penal, buscando da uma nova dimensao técnico-assistencial
humanizada, realizada pelos diversos profissionais que atuam no ambito da

saude mental.

As Unidades de Acolhimento (UA) sdo regulamentadas pela Portaria
GM/MS n° 121, de 25 de janeiro de 2012, com republicagdo no dia 21 de maio
de 2013. A concepgéao deste dispositivo esta relacionada aos desdobramentos
e experiéncias das Casas de Acolhimento Transitorio (CAT), financiadas a
partir do Edital n°® 003/2010/GSIPR/ SENAD/MS. As UA sao dispositivos de
carater residencial, devendo funcionar vinte e quatro horas por dia e
oferecendo suporte aos CAPS para ampliacdo de cuidados de saude para
pessoas com necessidades decorrentes de uso de alcool e outras drogas em
situagcdo de wvulnerabilidade social e/ou familiar e que demandem
acompanhamento terapéutico e protetivo de carater transitério. O acolhimento
nelas é voluntario, ofertado a ambos os sexos. Ha duas modalidades de UA:
adulto (UAA) ou infanto-juvenil (UAI)™.

Outra forma de proporcionar tratamento de saude mental sdo os
Servigos Residenciais Terapéuticos (SRT) que sao dispositivos estratégicos no
processo de desinstitucionalizagédo e reinser¢ao social de pessoas longamente
internadas em hospitais psiquiatricos ou hospitais de custddia. Estes
dispositivos se caracterizam como moradias ou casas, inseridas na
comunidade, destinadas a acolher pessoas egressas de internacdo de longa
permanéncia (dois anos ou mais ininterruptos), sendo uma das estratégias de
garantia de direitos, com promog¢ao de autonomia, exercicio de cidadania e
busca progressiva de inclusio social.

" Fonte: Coordenacdo Geral de Satude Mental, Alcool e Outras Drogas/DAPES/SAS/MS.
Sistematizagado dos Estabelecimentos Habilitados por meio de portaria especifica.
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A Portaria n® 3.090, de 23 de dezembro de 2011, também estabeleceu
modalidades para a habilitacdo das moradias. Os SRTs Tipo | sdo moradias
que devem proporcionar espacos de constru¢cao de autonomia para retomada
da vida cotidiana e reinserg&o social dos (as) usuarios (as) que ndo necessitem
de cuidados intensivos do ponto de vista da saude em geral. Os SRTs Tipo Il,
da mesma forma, sdo moradias que devem proporcionar espacos de
construgcao de autonomia para retomada da vida cotidiana e reinsercao social
dos (as) usuarios (as) que necessitam de cuidados intensivos especificos do
ponto de vista da saude em geral, e que demandam ag¢des mais diretivas com

apoio técnico diario e pessoal, de forma permanente.

O Estado com maior numero de SRTs habilitados no Ministério da
Saude é Pernambuco’®, com 95 (noventa e cinco) residéncias, que comportam
760 (setecentos e sessenta) pessoas, ao passo que o Estado do Piaui possui
apenas 07 (sete), de acordo com a Secretaria de Saude do Estado’’. O Estado
do Maranhdo conta com apenas 03 residéncias terapéuticas’®. O Estado da
Paraiba’® conta com apenas duas residéncias terapéuticas mantidas pela
Secretaria Municipal de Saude de Jodo Pessoa, sendo uma feminina e uma

mista®.

Nesse sentido vale colacionar o pensamento de SILVEIRA et alii para
ilustrar a importancia do projeto residencial terapéutico na reconstrugéo

biopsicossocial do paciente psiquiatrico:

Projeto Residencial Terapéutico vai muito além de uma simples
morada, ele resgata a possibilidade de retomar uma vida que foi
deixada para tras por causa das circunstancias, de pessoas, ou outro
motivo qualquer, corresponde a uma chance de poder se relacionar
com outros individuos, ir a igreja, universidade, passear, praia, andar
de 6nibus, fazer novas amizades, expressando as novas frustragbes,

’® Fonte: http://portal.saude.pe.gov.br/programa/secretaria-executiva-de-atencao-saude/saude-
mental. Acesso em 22/06/2019.

Fonte: http://www2.saude.pi.gov.br/noticias/2016-08-17/7449/teresina-ganha-duas-novas-
residencias-terapeuticas.html. Acesso em 22/06/2019.
"® Fonte: http://www.ma.gov.br/agenciadenoticias/acoes-do-governo/residencias-terapeuticas-
completam-cinco-anos-com-avancos-em-sao-luis. Acesso em 22/06/2019.
" A primeira Residéncia Terapéutica de Jodo Pessoa foi inaugurada no dia 20 de Dezembro de
2007, com sete moradoras, oriundas do Complexo Hospitalar Juliano Moreira, onde essas
moradoras, em sua maioria, passaram quase toda a sua vida ali morando, num longo processo
de internagao ininterrupta, com excegdo de uma, com descendéncia marroquina, que contava
com aproximadamente 03 anos de internagdo. (SILVEIRA, 2011, p. 267)
8 Fonte: http://www.joaopessoa.pb.gov.br/rede-municipal-de-saude-dispoe-de-amplo-cuidado-
em-saude-mental-aos-usuarios/. Acesso em 22/06/2019.
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criando vinculos em outros espagos sociais. Os diversos parceiros,
trabalhadores da saude que compbéem o corpo de trabalho da
secretaria, incluindo os diversos servigos de saude, mostram-se como
atores atuantes na vida dessas pessoas, pois estes podem ajuda-las
a melhorar ou piorar, dependendo da situagdo (SILVEIRA, 2011, p.
271).

As residéncias terapéuticas tém como objetivo fundamental a construgéo
de um espaco aberto e democratico sob um suporte de protecado social e
clinico, totalmente dissociado do contexto de abandono e segregacéo,
possibilitando ao paciente a sensagao de ter novamente o sentimento de
acolhimento familiar e ressignificacdo do ser humano amplamente integrado ao

ambiente social.

O Programa de Volta Para Casa (PVC), instituido pela Lei Federal n°
10.708, de 31 de julho de 2003, integra a Rede de Atencédo Psicossocial
(RAPS) no componente de Estratégias de Desinstitucionalizag&o, ligado ao
Ministério da Satde. Por meio do pagamento de um beneficio®', este programa
se propbde a fortalecer o poder de contratualidade, favorecendo assim a
inclusdo social e o processo de desinstitucionalizacdo e reabilitacao
psicossocial. O beneficio € pago por meio de crédito em conta, durante o
periodo de um ano. Esse prazo pode ser renovado, caso isso se mostre
necessario a reintegragdo social do paciente, necessidade esta que sera
avaliada pela equipe médica que acompanha o paciente. O pagamento do
auxilio financeiro é feito pela Caixa, por meio de crédito na conta do favorecido
ou de seu representante legal (art. 2°, §3°, da Lei n° 10.708/2003).

O objetivo deste programa é contribuir efetivamente para o processo de
insercao social dessas pessoas com historia de longa internagao psiquiatrica,
favorecendo o convivio social de forma a assegurar o exercicio pleno de seus

direitos civis, politicos e de cidadania.

Tém direito ao beneficio as pessoas acometidas de transtornos mentais,
com internacao psiquiatrica em hospitais cadastrados no SIH-SUS por periodo
igual ou superior a dois anos e cuja situagdo clinica e social ndo justifique sua

permanéncia em ambiente hospitalar. O pagamento do auxilio-reabilitagdo sera

8 Atualmente o valor do beneficio é de R$ 412,00 (quatrocentos e doze reais), segundo
informacgdes da Caixa. Disponivel em: http://www.caixa.gov.br/programas-sociais/programa-de-
volta-pra-casa/Paginas/default.aspx. Acesso em 01/05/2019.
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suspenso quando o beneficiario for reinternado em hospital psiquiatrico e
quando alcangados os objetivos de reintegracdo social e autonomia do
paciente (art. 4°, Lei n° 10.708/2003)

O programa também ¢é destinado a pessoas residentes em moradias
caracterizadas como servigos residenciais ou terapéuticos, ou egressas de
hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, em conformidade com decisao
judicial — Juizo de Execugéo Penal —, por periodo ininterrupto igual ou superior
a dois anos (CAIXA, 2019).

Foram alcangados até a presente data mais de 4.300 beneficiarios (as)
cadastrados (as) no Programa. Apesar da diminui¢gdo do ritmo de cadastro de
novos (as) beneficiarios (as), ha previsdo de aumento significativo a partir do
avango nos processos de desinstitucionalizacdo. Nos municipios com Hospitais
Psiquiatricos em processo de fechamento (ou ja fechados) ha um grande
contingente de pessoas cadastradas no PVC e morando em SRTs. Trata-se de
um programa que atende as recomendagdes da Organizagdo Pan-Americana
de Saude (OPAS) e da OMS, voltados para a saude mental e recuperagao da
autoestima pessoal do individuo que consegue realizar tarefas simples
diariamente, fazendo compras e realizando seus projetos de vida, para
reversao do tradicional modelo implantado, propiciando uma atencao de base

comunitaria e servigos diarios de atencao a saude.

As medidas visam reduzir gradativamente os leitos psiquiatricos, para
expandir a rede extra-hospitalar, especialmente os CAPS (Centros de Atencéo
Psicossocial), os SRT’s (Servicos Residenciais Terapéuticos) e UPHG
(Unidades Psiquiatricas em Hospitais Gerais), propiciando aos pacientes
submetidos a longos periodos de internagcdo, altas planejadas e sua
reabilitagdo psicossocial assistida. (CASTELO BRANCO, 2018).

Entretanto, Thayara Castelo Branco aponta algumas inadequagdes do
PVC, tais como:

a) O beneficio financeiro, sendo o principal componente do
“Programa de Volta para Casa”, exerce uma fungdo meramente
simbdlica, para constar na agenda das ag¢des de saude mental do
Ministério da Saude. As pessoas, provavelmente ja em situacao de
miséria anterior a segregagédo, como esse valor recebido, certamente
ndo atingirdo o propdsito basico do auxilio pecuniario, que é a



270

inclusdo social. O valor irrisério ndo garante condi¢gbes basicas de
sobrevivéncia, nem promove resgate de cidadania como prometido;
b) A proposta do programa tem um texto sofisticado, mas com
pouca aplicabilidade pratica (para nao dizer total). O programa, além
de improdutivo, reafirma a estigmatizagéo e transforma os principios
da reforma no que mais se temia: mero assistencialismo. Também
ndo se pode falar em simples humanizagéo do tratamento (p6s-asilar)
— que também era rechagado por Franco Basaglia e todos os adeptos
do movimento antimanicomial — porque o programa, de t&o inapto,
ndo consegue cumprir adequadamente sua fungdo declarada que é
“reverter gradativamente um modelo de atencdo centrado na
referéncia a internagdo”. E estéril. (CASTELO BRANCO, 2018, p.
206).

Percebe-se que o programa ainda € incipiente no que tange a uma
ampla reforma manicomial, cuja renovagdo é complexa e abrange ndo so o
aspecto financeiro, por meio de auxilio-reabilitacdo psicossocial, mas
representa um marco inicial na mudanga no paradigma assistencial em saude
mental, visando a humanizacédo por meio de politicas publicas mais amplas e
completas no que diz respeito a capacitagao social e o respeito aos direitos

humanos.

Em 2015, surgiu a Lei n° 13.146, denominada “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia”, assim considerada “aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagcdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas”.

Até dezembro de 2017, o Estado do Piaui contava com apenas 19
(dezenove) pessoas inscritas no programa, segundo dados da Coordenacgéo
Geral de Saude Mental do Ministério da Saude.

O municipio de Teresina, embora ndo aderindo a PNAISP, dispde de
duas Equipes de Avaliacdo e Acompanhamento das Medidas Terapéuticas
Aplicaveis a Pessoa com Transtorno Mental em Conflito com a lei (EAP),
habilitadas pelo Ministério da Saude. Em conformidade com a Portaria GM/MS
n° 94/2014, o Servico de Avaliacdo e Acompanhamento das Medidas
Terapéuticas Aplicadas a Pessoa com Transtorno Mental em Conflito com a lei
deve ser constituido por equipe multiprofissional composta por 5 (cinco)
profissionais e com carga horaria semanal minima de 30 (trinta) horas, sendo:
1 (um) Enfermeiro; 1 (um) Médico Psiquiatra ou Médico com experiéncia em
Saude Mental; 1 (um) Psicélogo; 1 (um) Assistente Social; e 1 (um) profissional
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com formacdo em ciéncias humanas, sociais ou da saude, preferencialmente
Educacao, Terapia Ocupacional ou Sociologia (BRASIL, Ministério da Saude.
Portaria n°® 2.444/2014).

O Estado do Piaui em 2014, aderiu a Politica Nacional de Atencéao
Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional,
passando a receber recursos financeiros por meio da portaria MS n°® 2.518, de
11/11/2014%,

A Lei n° 13.146/2015 pauta-se na igualdade e n&o-discriminagdo das
pessoas com qualquer tipo de deficiéncia, devendo ser protegida contra
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, tortura,

crueldade, opresséo e tratamento desumano ou degradante.

Entretanto, a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa, assim,
podera dar seu consentimento para fins de pesquisa cientifica, pois a lei nao
mais a inclui como absolutamente ou relativamente incapaz, revogando, nessa

parte o art. 3° do Codigo Civil.

O Tribunal de Justica do Estado do Piaui, por meio do GMF (Grupo de
Fiscalizagdo e Monitoramento do Sistema Carcerario), implantou, em agosto de
2016, o “Programa de Cuidado Integral ao Paciente Psiquiatrico” (PCIPP),
voltado ao atendimento das pessoas com transtorno mental em conflito com a
lei. O programa prevé solugdes para um tratamento mais humano e digno aos
pacientes em medida de seguranga e esta alinhado ao programa Saude
Prisional, do CNJ (Conselho Nacional de Justica), por meio do qual o
atendimento adotado no Piaui autoriza a internacédo de paciente com transtorno
mental somente mediante laudo médico, desde que demonstrada a
necessidade. Assim, a internagcdo s6 deve ser feita em qualquer unidade de

saude que tenha leito psiquiatrico.

O Programa de Cuidado Integral do Paciente Psiquiatrico foi criado pelo
juiz titular da Vara de Execugbdes Penais de Teresina, José Vidal de Freitas

8 Art. 1° Fica aprovada a ades&o do Estado do Piaui (Pl) e dos Municipios de Bacabal (MA),
Olho D'agua das Cunhas (MA), Caxias do Sul (RS), Santa Cruz do Sul (RS), Arroio dos Ratos
(RS), Campos Novos (SC), Biguagu (SC), Criciuma (SC), Ararangua (SC), Imbituba (SC), Séo
Joaquim (SC), Rio do Sul (SC), Lages (SC) a Politica Nacional de Atengao Integral a Saude
das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS).
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Filho, e consiste na aplicagcdo das diretrizes da Lei n° 10.216/01 (Lei
Antimanicomial), que teria revogado as normas do Codigo Penal e da Lei de
Execucédo Penal relativas as medidas de seguranga, devendo ser dado as
pessoas com transtorno mental em conflito com a lei, o tratamento necessario
e durante o tempo necessario, sem qualquer vinculagdo com o crime atribuido,
mas, tendo em vista, exclusivamente, o cuidado do paciente, objetivando
proporcionar-lhe condicbes para ter uma vida a mais "normal" possivel e,
preferencialmente, junto de sua familia. (TRIBUNAL DO JUSTICA DO PIAUI,
2017)

Os procedimentos do PCIPP foram normatizados pela Corregedoria
Geral de Justica do Estado do Piaui, através do Provimento n°® 9/2016. A norma
disciplina a execucdo, a avaliagdo e o acompanhamento das medidas
terapéuticas cautelares, provisérias ou definitivas, aplicaveis judicialmente a
pessoa com transtorno mental em conflito com a lei, no ambito da rede de

atencéo psicossocial, vinculada ao Sistema Unico de Saude (SUS).

O PCIPP estabelece nova sistematica de procedimentos para a
internagao e desinternacédo de pessoas com transtorno mental em conflito com
a lei. Quando desinternados, os pacientes sdo encaminhados a tratamento
ambulatorial em unidade de saude ou Centro de Atengao Psicossocial (CAPS),
sendo determinado o seu acompanhamento e, preferencialmente, entregues
aos familiares, em audiéncia, quando o juiz da Vara de Execug¢des Penais de
Teresina, informando a necessidade de acompanhamento e tratamento
continuo dos pacientes, e os parentes se comprometendo a fornecer esses
cuidados. Apés um ano da desinternagdo, sem problemas, a medida de
segurancga é extinta pela Vara e os pacientes encaminhados a tratamento pelo
SUS, como qualquer pessoa (TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUI, 2017).

O programa “Saude Prisional” prevé a aplicagdo de uma série de
medidas terapéuticas as pessoas com transtorno mental em conflito com a lei e
no tratamento dos dependentes de drogas e estabelece a construgao de fluxos
de acompanhamento dos processos de desinstitucionalizagdo progressiva dos
hospitais de custddia. Portanto, o objetivo é trazer o escopo da Lei n°

10.216/2001 — a Lei Antimanicominal — para dentro do sistema prisional, com a
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implantagdo de um modelo mais humanizado ao tratamento dessas pessoas
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUI, 2017).

A desinternagdo progressiva da quase totalidade dos pacientes com
transtorno mental em conflito com a lei foi a principal inovagao, sendo a maioria
entregue aos familiares, e aqueles que nao tém parentes aptos a recebé-los
s&o encaminhados a residéncia terapéutica, ndo havendo registro de nenhum

novo conflito com a lei dos pacientes desinternados, até a presente data.

A principio houve uma resisténcia dos profissionais de saude, imprensa
e por muitos operadores do direito, que acreditavam que os pacientes em
conflito com a lei ndo podiam receber o mesmo tratamento que as demais
pessoas com transtorno mental, pois ja eram estigmatizados como pessoas

“‘criminosas e perigosas”.

O PCIPP funciona da seguinte forma: havendo noticia da ocorréncia de
infragcdo, atribuida a pessoa com transtorno mental, havendo evidéncias dessa
circunstancia, segundo o Provimento n° 9/2016, da Corregedoria Geral de
Justica, e estando o paciente preso, apds decisdao sobre a manutencdo da
prisdo, ou ndo, deve ser determinado a Secretaria de Justica o agendamento
de exame de sanidade mental, no estabelecimento de saude mais proximo
dotado de médico psiquiatra, devendo constar dos quesitos pergunta especifica
sobre o tratamento adequado. Neste caso, enquanto nao realizado o exame, a
prisdo deve acontecer em local separado dos demais presos e com 0s
cuidados devidos.

Se o0 agente estiver solto, deve ser determinada a realizacdo de exame
na unidade de saude mais proxima. Se o exame indicar a necessidade de
internacao, esta pode ser determinada para acontecer em qualquer unidade de
saude que tenha leito psiquiatrico. Ainda que o crime praticado tenha sido
grave, o laudo médico deve indicar que o tratamento necessario ndo é
internagdo, mas, tratamento ambulatorial, e o paciente deve ser encaminhado a
tratamento ambulatorial, em hospital, ambulatério ou Centro de Atencgao
Psicossocial — CAPS.

Importante ressaltar que o PCIPP visa a efetivacdo do entendimento de
que as pessoas submetidas a medida de seguranga sao pessoas que sofrem
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de um transtorno e nao criminosas, devendo receber o tratamento necessario e
durante o tempo necessario, independentemente do ato praticado e de tempo

minimo de internacao psiquiatrica.

O PCIPP representa um marco no tratamento ao paciente judiciario, pois
acabou com a necessidade da existéncia de hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico, sendo convertido em unidade de apoio prisional o que havia no
estado, terminando, também, com as internagdes permanentes de pessoas
com transtorno mental em conflito com a lei, humanizando o seu tratamento.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUI, 2017).

No que tange ao direito a saude € assegurado o atendimento segundo
normas éticas e técnicas, que regulamentardo a atuagao dos profissionais de
saude e contemplarao aspectos relacionados aos direitos e as especificidades

da pessoa com deficiéncia, incluindo temas como sua dignidade e autonomia.

No ambito da Secretaria de Saude do Estado do Piaui, em 2015 foi
implantado o Servigco de Acompanhamento de Medidas Terapéuticas Aplicaveis
a Pessoa com Transtorno Mental em Conflito com a Lei, feito através das
Equipes de Avaliagdo e Acompanhamento da Medida Terapéutica da Pessoa
com Transtorno Mental em Conflito com a Lei (EAPs)®, coordenadas pela
Geréncia de Atencdo a Saude Mental da Secretaria de Estado da Saude, com
a finalidade de reorientar o modelo de ateng¢ao a saude mental da pessoa com

transtorno mental em conflito com a lei no Piaui.

De acordo com a Portaria (MS) n° 94, de 14 de janeiro de 2014, que
“‘Institui o servico de avaliagdo e acompanhamento de medidas terapéuticas
aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a Lei, no &mbito do
Sistema Unico de Saude (SUS)”, em seu art. 2°, esclarece quem & a pessoa
beneficiaria do servico, como sendo aquela que, presumidamente ou
comprovadamente, apresente transtorno mental e que esteja em conflito com a

lei, sob as seguintes condigdes:

¥ EAP é um dispositivo conector entre os 6rgéos de Justica e os pontos da Rede de Atengéo
Psicossocial (RAPS) com a missdo de garantir a individualizagdo das medidas terapéuticas
aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflto com a lei, de acordo com as
singularidades e as necessidades de cada caso, viabilizando o acesso e a qualidade do
tratamento e acompanhando a execugdo das medidas terapéuticas em todas as fases do
processo criminal. O Ministério da Saude instituiu a EAP por meio da Portaria n°® 94/2014.
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Art. 2° E considerada beneficiaria do servigo consignado nesta norma
a pessoa que, presumidamente ou comprovadamente, apresente
transtorno mental e que esteja em conflto com a Lei, sob as
seguintes condi¢des: com inquérito policial em curso, sob custddia da
justica criminal ou em liberdade; ou, com processo criminal, e em
cumprimento de pena privativa de liberdade ou prisdo proviséria ou
respondendo em liberdade, e que tenha o incidente de insanidade
mental instaurado; ou em cumprimento de medida de seguranga; ou
sob liberacdo condicional da medida de seguranca; ou, com medida
de seguranca extinta e necessidade expressa pela justica criminal ou
pelo SUS de garantia de sustentabilidade do projeto terapéutico
singular. (BRASIL, Portaria n°® 94, DE 14 de janeiro de 2014).

O Servigo atua a partir da mediacao entre as politicas publicas de saude
e de assisténcia social e instancias judiciarias, no qual o trabalho das EAPs se
utiliza de instrumentos que visam afastar a légica vigente de exclusdo e
asilamento, proporcionando a reinsercao social a partir de um tratamento

comunitario, resgatando a cidadania. (SESAPI, 2017).

O Servigo surgiu do dialogo entre diversos o6rgaos, tais como: Secretaria
de Estado da Saude (SESAPI), Secretaria de Justiga (SEJUS) e Tribunal de
Justica (TJPI) possibilitando a construgédo de agdes integradas de saude mental
e justica criminal em um Sistema Unico de Saude, possibilitando consolidar a
Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade (PNAISP) e o Servigo de avaliagdo e acompanhamento de medidas
terapéuticas aplicaveis a pessoa com transtorno mental em conflito com a lei
(EAP) no estado do Piaui, considerando a humanizagcdo como politica
transversal na Rede de Atenc&o a Saude do SUS (SESAPI, 2017).

O trabalho das EAP'S, no estado do Piaui, visa romper com a logica
dominante de exclusdo social e abandono, deslocando a atengdo do regime
hospitalar para o comunitario e contribuindo na sustentagdo e articulagdo de
uma rede de cuidados fora da perspectiva de reclusdo, superando os
obstaculos durante o processo de desinstitucionalizacdo dessa populacao
(SESAPI, 2017).

Cumpre a EAP contribuir para a desinternagdo progressiva de pessoas
que cumprem medida de seguranga, articulando-se as equipes da PNAISP,
quando houver, e apoiando em dispositivos das redes de atencdo a saude,
assisténcia social e demais programas e servigos de direitos da cidadania
(SESAPI, 2017).
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A EAP pode atender a pessoa que, presumidamente ou
comprovadamente, apresente transtorno mental e que esteja em conflito com a
lei, ainda que esteja com inquérito policial em curso, sob custédia da justica
criminal ou em liberdade; com processo criminal e em cumprimento de pena
privativa de liberdade ou prisdo proviséria ou respondendo em liberdade, e que
tenha o incidente de insanidade mental instaurado; em cumprimento de medida
de seguranga; assim como aquelas com medida de seguranga extinta e
apresente necessidade expressa pela justica criminal ou pelo SUS de garantia
de sustentabilidade do projeto terapéutico singular (PTS) (SESAPI, 2017).

Ficou acordado entre os 6érgéos estaduais envolvidos que o Hospital
Valter Alencar, apesar de formalmente desativado como unidade de saude
psiquiatrica, passaria a funcionar como um local de passagem de detentos por
motivos de saude, ou em razao de retorno da rede publica de hospitais para a
penitenciaria de origem. Por fim, o acordo previa o encaminhamento de todos
os pacientes com transtorno mental ainda presentes no sistema prisional para
o Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu, quando necessaria a manutengao da
internagdo, visando a desinternagao progressiva e encaminhamento a Rede de

Atencao Psicosocial.

Assim, foram montadas duas Equipes de Avaliacido e Monitoramento da
Medida Terapéutica da Pessoa com Transtorno Mental em Conflito com a Lei
(EAP) constituidas por psiquiatras, enfermeiras, assistentes sociais, psicologas,
educadores fisicos e advogados, conforme portaria N° 957/2015, sob a
coordenacao da Geréncia de Atencado a Saude Mental da Secretaria de Estado
da Saude (SESAPI, 2017).

Importante papel realizado pela EAP & de promover o acesso a moradia,
trabalho, educagado, saude, lazer, profissionalizagdo, geragdo de renda,
obtengdo de documentos, realizando orientagdes e encaminhamentos do
usuario a instituicbes publicas e privadas diversas. Competindo-lhe, ainda,
realizar visita domiciliar e institucional visando conhecer a realidade na qual o
sujeito foi, estd ou vira a ser inserido, bem como dar-lhe o devido

acompanhamento juridico.
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Dessa forma, a psiquiatria possui um grande desafio na obtengdo de
métodos que possam amenizar o sofrimento dessas pessoas, humanizando o
tratamento e recuperando o minimo de cidadania para pessoas excluidas da
familia e da sociedade. Espera-se que o quadro atual tenha uma significativa
mudancga, a fim de preservar os direitos humanos das pessoas com deficiéncia
mental, principalmente aqueles que estdo em privacdo de liberdade e

esquecidas da sociedade e do poder publico.

Necessario inserir outros profissionais, ndo so6 voltados ao tratamento da
saude mental, mas de forma intersetorial, a fim de implementar profundamente
uma politica antimanicomial e inclusiva das pessoas com sofrimento psiquico,

de forma continua, conforme adverte Gustavo Batista e Almeida:

A desinstitucionalizagdo da medida de seguranca e das pessoas
envolvidas com a sua execugao, pacientes, familiares, profissionais
dos sistemas da saude, da justica, da seguranga, gestores, dentre
outros, € um processo maior do que a desinternagido. A complexidade
desse processo demanda trabalho intersetorial envolvendo
organizagdes publicas e privadas das areas da saude, da justica, da
segurancga, da cultura, da educacéo e da habitagdo, podendo incluir
ainda o setor de transportes. E fundamental que esse trabalho tenha
como protagonistas as pessoas que se encontram em processo de
desinternagdo. Devido aos longos periodos de internagdo em
instituicbes totais como os Hospitais de Custdédia e Tratamento
Psiquiatrico. Desinstitucionalizar demanda esforgo continuado,
persisténcia e paciéncia, porque se trata de um processo muito lento,
com muitos pequenos e grandes percal¢cos, e que nao segue um
curso continuo. (ALMEIDA e BATISTA, 2017, p. 15).

Foucault, em Os Anormais (2010b), pregava a auséncia de crime
quando a conduta fosse praticada por alguém considerado insano mental,
conforme os termos do art. 64 do coédigo Penal Francés, de 1810, que n&o
considerava a existéncia de delito se o individuo estivesse “em estado de
deméncia no momento do crime” (FOUCAULT, 2010b, p. 39). A fim de elucidar
a questdo, o autor traz como metafora o funcionamento de uma porta giratéria,

que oscilaria entre o crime e a loucura, ou seja:

[...] a loucura apaga o crime, a loucura ndo pode ser o lugar do crime
e, inversamente, o crime n&o pode ser, em si, um ato que se arraiga
na loucura. Principio da porta giratéria: quando o patolégico entra em
cena, a criminalidade, nos termos da lei, deve desaparecer. A
instituicio meédica, em caso de loucura, deve tomar o lugar da
instituicao judiciaria (FOUCAULT, 2010b, p. 39-40).
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Portanto, € valido verificar se é também esta a l6gica que tem operado a
execugcao das medidas de seguranga no Brasil contemporéneo, a fim de
observar a proposicdo de um modelo em que a deficiéncia mental também

prepondera face ao crime.

As EAPs, desde sua implantagdo, ja acompanharam mais de 100 (cem)
pacientes no Estado do Piaui, oriundos do Hospital Penitenciario Valter Alencar
e do Hospital Psiquiatrico Areolino de Abreu. Constatou-se que o indice de
reincidéncia é de 0% (zero por cento), até o presente momento. Assim, esse
modelo de acompanhamento dos pacientes em conflito com a lei revela que o
fendbmeno da periculosidade precisa ser reavaliado e porque nao

desconsiderado, pois carente de constatag&o cientifica.

Nesse contexto impde-se a superagdo dos hospitais psiquiatricos
judiciarios, por meio de “medidas terapéuticas” orientadas pela psiquiatria da
comunidade, organizada em redes de protegdo e prevencdo de servigos
disponiveis 24 horas por dia e capazes de adequar o sofrimento pessoal do

usuario e o 6nus dos seus familiares.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Forgcoso concluir que, mesmo considerando os avancgos da Lei n° 10.216
de 2001, torna-se imperioso o envolvimento direto por parte dos profissionais
vinculados ao tratamento das pessoas com sofrimento psiquico, principalmente
das que estdo em situacao de conflito com a lei, para repensar e pressionar as
autoridades legislativas e judicantes, por reformulagdes drasticas ao modelo
penal psiquiatrico até entdo vigente, a exemplo da experiéncia italiana que
mostrou ser possivel desenvolver junto aos profissionais de saude mental
novas praticas terapéuticas para aliviar o sofrimento psiquico, para
proporcionar uma capacitagdo na compreensao e atuagcado no tratamento mais
humanizado, desde o inicio da persecug&o penal, na qual os atores juridicos
também devem observancia das necessidades especificas de cada paciente,
respeitando seus direitos personalissimos como pessoa, visando retirar o
estigma que recai sobre essa incompreendida populagéo, tdo alheios e alijados
do exercicio da sua cidadania, cujos direitos sociais sdo ainda vilipendiados ao
longo de séculos.

A medida de seguranga, tal como prevista no ordenamento penal e
processual penal, ndo atende a sua finalidade institucional, pois perde seu
carater terapéutico, principalmente quando imposta por tempo indeterminado,
implicando em agravamento no estado de saude do “delinquente” portador de
sofrimento ou transtorno mental, pois perde a sua liberdade de locomocgéo, pelo
simples fato de ter um transtorno ou deficiéncia mental, mas que nao possui
absoluta capacidade de compreensao das consequéncias de seus atos.
Ademais, a medida de seguranga esta alicercada na denominada
periculosidade criminal, conceito subjetivo, vago, indeterminado e carecedor de
precisdo cientifica, remetendo fatalmente ao direito penal do autor, proprio de
regimes totalitarios e antigarantistas.

O modelo penal psiquiatrico brasileiro impde um totalitarismo moderno,
por meio de um estado de excec¢ado, no qual as leis, tratados e a Constituicao
da Republica sdo ignoradas diuturnamente, estabelecendo uma verdadeira
guerra higienista. Por essa razdo, muitos hospitais psiquiatricos foram

comparados a campos de exterminio, que seria 0 espago absoluto de excecéo.
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Parafraseando Foucault, recorde-se que o poder de morte surge também com
o biopoder, provocando mortes, ainda que indiretamente. Nesse caso, temos
ainda as mortes politica, social, moral e cidadd das quais sdo vitimas as
pessoas sob internacdo psiquiatrica, pois ainda nao deixaram de ser
‘indesejaveis”, tal como foram considerados desde a idade média.

Depreende-se que o artigo 97 do estatuto penal restou derrogado pela
Lei n° 10.216/2001, aplicando-se o principio da especialidade da norma,
segundo a qual o juiz deve dar preferéncia ao tratamento ambulatorial ao
agente inimputavel ou semi-imputavel, independentemente da sangéo
cominada para a infragdo penal (reclusdo, detengdo ou prisdo simples), para
determinar a internagcdo somente quando os recursos extra-hospitalares se

mostrarem insuficientes (art. 4°, caput, Lei n°® 10.216/2001).

Verifica-se nos internos sob privagdo de liberdade em hospitais
psiquiatricos um processo de “mortificagdo do eu” que suprime a “concepgao
de si mesmo” e a “cultura aparente” que traz consigo, que s&do formadas na
vida familiar e civil e ndo sdo aceitas pela sociedade, denunciados por Goffman
(2003). Evidencia-se um enfraquecimento da propria autonomia do ser, ndo s6
pela perda de comodidades materiais, mas também da decisdo pessoal e tudo
aquilo que uma instituicao fechada pode ocasionar, que reflete a necessidade
de adaptagcdo a um "mundo institucional", cujos comportamentos acabam

sendo considerados antissociais.

A partir da analise documental do Hospital Psiquiatrico Areolino de
Abreu e dos processos criminais em tramite na Vara de Execucédo Penal da
Comarca de Teresina (Pl), sob o aspecto médico pericial, observou-se que os
laudos psiquiatricos realizados nos incidentes de insanidade mental e também
nos exames de cessacao de periculosidade, ndo mencionam os critérios de
avaliagdo e trazem poucos elementos clinicos, 0 que demonstra uma auséncia
de investimento na dimensdo do tratamento. S&o realizados de maneira
uniforme, em alguns casos, muito parecidos, ndo s6 no formato mas também

em relagao ao conteudo e metodologia utilizados.
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Geralmente trazem a narrativa oficial do delito, disposto nas denuncias
do Ministério Publico ou sentencas proferidas nos processos criminais.
Raramente ha uma versao do paciente e quando ha sdo dedicadas apenas
algumas linhas sobre tais relatos. Eles retratam uma resposta inteiramente
burocratica as exigéncias da legislacdo penal, na medida em que se
apresentam como uma avaliagdo sem pesar as informacgdes trazidas pelos

avaliados.

Os laudos dessa instituicdo retratam, ainda, uma falta de articulagcao
com as equipes multidisciplinares responsaveis pelo tratamento e
acompanhamento psicossocial dos pacientes, distanciando o dialogo com as
redes de tratamento em meio aberto. Desse modo, indicam certa diviséo
existente dentro da propria instituicdo, cuja equipe multidisciplinar n&o interage
com a equipe de peritos, que se coloca a margem dessa discussdo, na viséo

de alguns médicos.

A partir da verificagdo das formas de tratamento, conclui-se que a
medicacao €, para os peritos da instituicdo pesquisada, um recurso de controle
no quadro desses novos dispositivos da rede publica de saude mental,
recomendada como recurso normativo que deve ser utilizado
compulsoriamente, tendo em vista o diagnostico, sobretudo nos quadros

considerados psicaoticos.

E possivel encontrar nos laudos periciais dos pacientes judiciarios
informagdes padronizadas que retratam uma coisificagado do sujeito, silenciado

pelos procedimentos protocolares que dispensam as invengdes singulares.

Jean-Claude Milner (2007) faz uma contundente critica ao paradigma
das avaliagbes psiquiatricas generalizadas, constituindo-se como verdadeiro
lema na contemporaneidade, pois constitui uma ideologia que se presta a tudo
em diversos campos do saber, cujo objetivo maior seria alcangar uma
‘domesticagdo generalizada”. Assim, o higienismo renasce com nova
roupagem nesse contexto. Jésus Santiago (2008, p.54), sob uma perspectiva
foucaultiana, define o neo-higienismo como a maneira pela qual “nossa época

se mostra inteiramente submetida a racionalidade e as praticas de ‘avaliagdo™.
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A avaliagdo é uma ideologia que demanda as praticas ‘psi’ fazerem parte de
sua engrenagem, para funcionarem como dispositivos normalizadores
contribuindo para que os individuos se tornem objetos controlados e de

preferéncia ndo tragam nenhuma perturbagéo a ordem social.

Percebe-se que, em regra, as avaliagbes sdo autbnomas e se articulam
as normas, em detrimento da terapéutica. E uma pratica sem critérios
cientificos objetivos e isso possibilita ao avaliador “inventar” critérios de acordo
com o que lhe é demandado. Por isso Milner adverte que o termo avaliagcéo
exige determinada técnica, cuja ideologia persegue a um soO proposito, a uma

mesma ldgica, prevalecendo sempre a razdo do mais forte. (MILNER, 2007).

Percebe-se que a ideia do padréo “normal” surgido no século XIX ainda
persiste, pois ainda orienta as avaliagdes periciais dos pacientes infratores. O
padrdao de normalidade mental e social € tomado como um modelo, como um
fim a ser alcangado no tratamento da psicose ou transtorno. Assim, funciona
como suporte dos diagnosticos referenciados na CID — Classificagdo de
transtornos mentais e de comportamento — e no DSM — Manual diagnostico e
estatistico dos transtornos mentais — sistemas de classificacdo que dividem os

transtornos mentais em tipos que direcionam aos respectivos tratamentos.

O CID e o DSM reduziram os quadros clinicos da psicopatologia a itens
empiricamente observaveis, contabilizados com o auxilio da estatistica, tendo
como referéncia o homem meédio. O normal € também uma referéncia aos
testes e escalas de avaliagdo que pretendem quantificar a personalidade e o
risco de violéncia. Em termos gerais, esse conceito orienta as avaliages de
cessacao de periculosidade como um suposto fundamento técnico, em geral

nao especificado nas pericias analisadas.

Lacan (1950/2003) ja apontava que “a psicanalise traz uma medida
essencial. Decerto ela é cientificamente fecunda, pois definiu estruturas que
permitem isolar certas condutas para subtrai-las de uma medida comum”
(LACAN, 2003, p.130). Dessa forma, o perito tem a tarefa de subtrair o sujeito
suplantado pelo ideal de uma medida comum, de forma a |he reduzir a
condigéo de objeto de analise.
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Lacan (1950/1998), em Introdugéo tedrica as fungbes da psicanalise em
criminologia, aponta que o surgimento da criminologia permite o nascimento de
uma concepcao sanitaria da pena. Ao perito, que avalia o criminoso visando
tomar medidas preventivas contra o crime, “é conferido um poder quase
discricionario na dosagem da pena” (LACAN, 1950/1998, p. 141).

Dessa forma, o perito acaba por substituir-se ao juiz, por ter o
“‘monopdlio do saber cientifico”, levando o paciente a uma inevitavel sentenca,
que pode resultar no seu confinamento por tempo indeterminado, tendo em
vista que o juiz dificilmente ira produzir uma decisdo que contrarie ao que foi

“decidido” pelo psiquiatra.

Ao paciente é imposta a avaliacdo do seu estado de saude mental,
obviamente sem o seu consentimento, havendo uma intervencdo do Estado
para uma denominada “protecédo da sociedade”, ainda que isso possa importar
em uma transferéncia de poder a psiquiatria. Para realizar essa gestédo, a
psiquiatria forense utiliza-se da avaliagdo pericial e atua sob determinada
garantia de previsdo do futuro por meio de escalas de medi¢do do risco.
Portanto, toda pessoa que se presume colocar em risco a outras, pode ser
objeto dessa nova ideologia chamada precauc¢do, que opera a partir de uma

incerteza cientifica.

Essa generalizagdo da seguranga, quando se trata de um psicético, por
exemplo, baseia-se na premissa discursiva de que os denominados “loucos”
sdo perigosos e devem ser submetidos ao controle. Os psiquiatras, com seu
saber especializado, sdo considerados 0s unicos capazes de gerir 0s riscos
envolvidos na convivéncia com a “loucura”. Assim, as pessoas com sofrimento
psiquico podem se tornar objetos da gestdo da psiquiatria, cuja tendéncia € se
tornar bioldgica e burocratica.

A resposta juridica aos fatos delituosos seja direcionada a agente
imputavel ou a inimputavel, deve respeitar aos critérios legais rigidos, ndo s6
estritamente legais, mas em conformidade com os direitos fundamentais que
exigem uma leitura principiologica e garantista, especialmente quando se

impde alguma espécie de restricao a liberdade humana.
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Outra discussédo produzida ao longo do presente estudo consiste na
submissao dos pacientes ao controle psicofarmacoldgico, de acordo com os
sintomas clinicos identificados nessa classificagao técnica, que deram ensejo a
um reagrupamento de patologias com base em um consenso entre o0s

psiquiatras, o que torna discutivel sua pretenséao cientifica.

Atualmente, o DSM é criticado por um dos seus criadores, Thomas

Insel®

, pois com a entrada da industria farmacéutica, que defende uma
patologizacdo generalizada da vida em favor da venda cada vez maior de
medicamentos, fez com que se perdesse o controle das tipificagdes produzidas
por esse manual. Assim, ele coloca a psiquiatria a servigo do capitalismo. Tudo

pode se tornar hoje um transtorno e ser tratado com medicamentos.

Robert Castel (1987) afirma que os medicamentos vém se tornando o
denominador comum da pratica psiquiatrica, e alcangam, na abordagem do
paciente psiquiatrico, o status de um recurso compulsério de tratamento. No
ambito da psiquiatria forense, os neurolépticos se tornaram um recurso que
constitui a garantia do controle da periculosidade, em detrimento das
singularidades dos tratamentos mais adequados a cada sujeito. Em razdo das
politicas antimanicomiais implementadas, o controle psicofarmacoldgico
substitui a vigilancia nos hospitais psiquiatricos, permitindo a “neutralizagao”

externa, de forma menos onerosa ao Estado.

Segundo Thomas Insel (2013), as doengas mentais podem ser o
problema médico de mais dificil tratamento: porque roubam das pessoas o
senso de autocuidado, roubam a esperanga e a habilidade de conseguir o
tratamento de que necessitam. Ha o estigma do paciente, da familia, dos
profissionais de saude, do tratamento, das instituicbes psiquiatricas, de tudo,
menos das proprias doengas psiquiatricas, quase sempre incompreendidas.

Apesar da maioria dos penalistas utilizarem a expressao “doenca

mental” em sentido mais amplo, em decorréncia do pensamento positivista

¥ Thomas Roland Insel é um neurocientista e psiquiatra americano que liderou o Instituto
Nacional de Saude Mental de 2002 até novembro de 2015. Antes de se tornar diretor do NIMH,
ele foi diretor fundador do Center for Behavioral Neuroscience da Emory University em Atlanta,
Georgia. Possui mais de 200 artigos e capitulo cientificos publicados.
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ainda presente, ultrapassando uma concepgao alienista, puramente biologica, é
recomendavel, numa reforma progressista de nossa legislagdo penal,

determinar a substituicdo da expressao por “transtorno mental”.

A abordagem realizada nesse estudo permite concluir que o paciente
judiciario € submetido as consequéncias impostas pelo discurso da norma, que
apesar de ndo considera-lo um criminoso, a ele ha uma disseminacao
perjorativa que compromete sua compreensdo como sujeito de direitos,
baseada em padrdes de certa periculosidade social, que antecipa o futuro, mas
ao mesmo tempo unindo-o constantemente ao passado. Dessa forma, o

individuo passa a ser o que ele foi.

As consequéncias juridicas do modelo de medida de seguranca vigente
sdo articuladas ao saber normativo da psiquiatria, que n&o se dirige
propriamente ao ato, mas ao que se € e ao que, em consequéncia do que se €,
pode-se vir a fazer no futuro. Esse quadro contribui para a coisificacédo do

sujeito e ndo contribui ao tratamento humanizado a que deve ser submetido.

Virgilio de Mattos demonstra que as boas intengdes de Carl Stooss néo
impediram a barbaridade no trato criminal com o paciente psiquiatrico em
conflito com a lei e que a medida de seguranga ndo é compativel com um
sistema de respeito aos direitos humanos, portanto deve ser extinta. (MATTOS,
2006).

Comprova-se uma supervalorizagdo da periculosidade criminal no
exame psiquiatrico, com inevitavel prognose negativa do inimputavel,
denunciada por Juarez Cirino dos Santos (2005), submetendo os profissionais
do Direito ao que foi decidido pela pericia psiquiatrica, no intuito apenas de
antever comportamentos futuros por meio da denominada periculosidade de
seres humanos. Por essa razdo é que Zaffaroni denuncia: “una de las
pretenciones mas ambiciosas de esta criminologia etiolégica individual
equivoca fu ela de hacer realidad el viejo suerio positivista: medir la
peligrosidad” (ZAFFARONI, 1993, p. 244)
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O Cddigo Penal brasileiro até entdo vigente, mesmo com a alteragédo da
parte geral em 1984, continua a impor um sistema atemporal de tratamento por
meio da vergastada medida de seguranga, baseado ainda nas premissas da
Escola Criminal Positiva, com premissas claramente fascistas, de cunho
higienista, ainda continua a permear o pensamento pericial psiquiatrico e as
decisbes proferidas por juizes em geral. Ainda se tem o controle da
periculosidade do paciente como circunstancia preponderante em relagdo ao
tipo de transtorno ou disturbio psiquico acometido pelo paciente judiciario, e por
essa razao, torna-se imperiosa a necessidade de reformulacdo do modelo

penal psiquiatrico praticado nas medidas de seguranga no Brasil.

Esse modelo n&o encontra previsibilidade de alteragdo sequer no projeto
de reforma de Codigo Penal, em tramite do Congresso Nacional. Alias, merece
critica a previsdo do que reconhecidamente deveria ser uma medida
terapéutica, a ser disciplinada em lei diversa da legislacdo penal. Pois
totalmente distinta a aplicacdo dos preceitos de saude mental ao modelo penal
tradicionalmente aplicado no Brasil e em outros paises, assim como rege a Lei
n°® 10.216/2001.

Infelizmente ainda é difundido o medo generalizado de que a extingéao
dos hospitais € manicébmios psiquiatricos possam instaurar uma situagao de
perigo social, com a falsa impressdo de aumento de suicidios e ataques
violentos por parte de pacientes psiquiatricos. A realidade demonstra
exatamente o contrario, pois o numero de internagcbées vem diminuindo
paulatinamente e ndo ha registros de ataques ou aumento de atos violentos
pelos pacientes que se encontram em tratamento nas residéncias terapéuticas

€ nos servicos ambulatoriais de tratamento de saude mental.

No Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais, da
American Psychiatric Association (2014) consta uma adverténcia sobre sua
utilizacdo forense, na qual se observa que “um diagnodstico ndo traz em si
quaisquer implicagdes necessarias com relagdo (...) ao grau de controle do
(paciente) sobre comportamentos que podem estar associados ao transtorno”,
bem como que “o diagndstico, por si sO, ndo indica que a pessoa
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necessariamente € ou foi incapaz de controlar seu comportamento em
determinado momento” (APA, 2014, p. 25).

A Lei de Reforma Psiquiatrica, por ser posterior ao Codigo Penal
(mesmo com a reforma da parte geral em 1984) e a Lei de Execucgao Penal, é
especial com relagdo a ambos os diplomas, promovendo evidente derrogacéo
tacita de alguns dispositivos das citadas leis. A Lei de Reforma Psiquiatrica
proibe “a internacdo de pacientes portadores de transtornos mentais em
instituicbes com caracteristicas asilares”, assim como determina que a
internacdo “sé seria indicada quando os recursos extra-hospitalares se
mostrarem insuficientes” (art. 4°). A nova lei se aplica ndo s6 aos juizes, mas
também aos meédicos. Portanto, esta igualmente revogado o artigo 97 do
Cddigo Penal, tendo em vista que o tratamento ambulatorial passou a ser a
regra, como manda a Lei n® 10.216/2001, e a internagdo em hospital de
custddia e tratamento passou a ser a excegao e por breve espaco de tempo,
independentemente da pena (reclusdo ou detengdo) cominada ao tipo legal
(ZAFFARONI; BATISTA, 2015).

Portanto, se o inimputavel ndo possui consciéncia acerca dos fatos que
Ihe sdo imputados, retira-se o elemento subjetivo do tipo (dolo), retirando,
assim, a tipicidade da conduta (comissiva ou omissiva). Nado havendo crime,
por manifesta atipicidade, ndo ha que se falar em controle judicial pelo juizo
criminal. No maximo, poderia haver decisdes produzidas no ambito civel, para
decidir acerca de eventuais interdigdes, curatelas, reparacdo do dano etc, nos
limites impostos a legislagao civil. Nesse contexto, a medida terapéutica n&o

encontraria fundamento de validade em normas de natureza penal.

E preciso reconhecer que o inimputavel, por transtorno ou disturbio
mental, ndo comete ilicito penal stricto sensu, pois ndo ha o elemento
cognoscente em seus atos. No entanto, a analise pericial, na maioria dos casos
verificados, foram superficiais e destituidas de uma metodologia segura e
objetiva para definir os padrées de (in) imputabilidade.

Se nao é possivel estabelecer, com precisao, se determinada pessoa é

ou nao inimputavel, pois ha divergéncias cientificas quanto a essa analise e
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escolha de critérios, como € possivel definir ou classificar alguém em razao da

sua percepcao e consciéncia “ao tempo do fato”?

A analise retroativa encontra muitos obstaculos para encontrar o estado
de “insanidade” vigente ao tempo do fato apontado como crime. Portanto, se
identificado que o individuo possui algum tipo de transtorno ou deficiéncia
mental, impde-se seu imediato tratamento, desde que alheia a qualquer forma
de aprisionamento ou “internagdo compulséria®, pois comprovadamente essa
nao € a melhor terapia indicada aos pacientes que apresentam esse quadro

clinico.

Desnecessario questionar se o modelo penal psiquiatrico adotado no
Brasil visa proteger ou garantir os direitos do paciente psiquiatrico. Certamente
a resposta é negativa, por diversos fatores sociais, juridicos, politicos e
culturais ja abordados ao longo desse estudo.

Retirar um paciente do Hospital Psiquiatrico Judiciario signica nao
apenas tentar dar uma resposta a patologia individual ou revogar medidas de
segurancga: significa reconstruir uma rede social de sustentacdo da pessoa
humana. Para isso, €& necessario unir os servicos de saude e justica,
promovendo agdes politicas concretas para restabelecer a saude mental e
psiquica dessas pessoas alijadas do convivio social, incentivando o
voluntariado e a “solidariedade social”’, para que a sociedade possa contribuir

cada vez mais ao bem estar coletivo.

A logica manicomial é nefasta e deve ser extirpada de todos 0os nossos
diplomas normativos e infranormativos. Nos dias atuais ndo mais se justifica a
perenizacdo da privagdo da liberdade humana, a pretexto de submisséo a

tratamento.

Ao observar as medidas de seguranga de internacgdo, tal como previstas
em nossa legislagdo, € facil constatar que ndo foram recepcionadas pela
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, pois
violam flagrantemente o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill),
o objetivo fundamental da Republica na construcdo de uma sociedade livre,
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justa e solidaria (art. 3° 1), a redugao das desigualdades sociais (art. 3°, lll), a
promocdo do bem de todos e erradicagdo da discriminagao (art. 3°, V), a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1l), a observancia dos direitos e
garantias fundamentais como a submissao a tortura ou qualquer tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, Ill), a proibicdo de penas de carater perpétuo
ou cruéis (art. 5°, XLVIl), sem prejuizo de outros direitos previstos na Magna
Carta.

Apesar do Relatorio Brasil — 2015 informar que 47% (quarenta e sete por
cento) dos chamados “loucos infratores” cometeram crimes de menor potencial
ofensivo, no sistema de internacdo compulséria do Estado do Piaui, foi
identificado 71,3% (setenta e um virgula trés por cento) de infragdes referente a
homicidio tentato ou consumado, dentre os quais a maioria das vitimas sao
familiares ou pessoas de convivéncia proxima ao autor da infracdo. Isso pode
refletir uma realidade do Estado do Piaui no tocante as internacdes
compulsérias. Entretanto, € valido destacar que a situagdo manicomial do
Estado do Piaui € bem melhor comparada a outros Estados da federagao, que
possuem numeros bem mais expressivos e um descaso ainda maior,

observando os numeros obtidos pelo Conselho Nacional de Justica.

Apesar da tradicional classificagdo da medida de seguranga como
espécie do género sancédo penal, mas ndo pena, ela acaba por cumprir
empiricamente idéntico papel ao das penas, pois s6 pode ser aplicada diante
de um fato tipico, ilicito e culpavel, mas apesar da exclusdo da culpabilidade,
sob o aspecto teodrico, infere-se um inequivoco paradoxo, pois acaba punindo o
paciente por ato praticado sem o elemento subjetivo cognoscente.

Apesar da previsao penalista em analisar o estado de inimputabilidade
ao tempo da acdo delitiva, atualmente, pela lei de reforma psiquiatrica (lei
10.216/2001), essa premissa é indiferente, tendo em vista que o individuo
submetido a pericia psiquiatrica, ainda que nao evidenciado o estado de
incompreensdo do carater ilicito de sua conduta ao tempo do fato, caso se
identifique algum transtorno ou disturbio mental, ndo podera essa pessoa ser
colocado no sistema penitenciario comum, pois deve ser submetido a imediato

tratamento terapéutico, para nao ter seu estado de saude mental ainda mais



290

comprometido. Esse entendimento ja esta alicergado no artigo 98 do Cddigo
Penal vigente, em consonancia com os artigos 154 e 682 do Cddigo de
Processo Penal, que determina a aplicagdo de medida de seguranga ao
apenado por doenga mental superveniente.

A sugestdo mais plausivel € modificar o termo “medida de segurancga”,
pois a periculosidade presumida ha muito foi desconstruida, pelo termo
‘medida terapéutica”, sendo aplicada a qualquer pessoa que possua algum
problema de ordem psiquica ou mental, submetendo-a a tratamento
humanizado e n&o encarcerador, independentemente da verificagdo do estado
de inconsciéncia ao tempo da conduta praticada, pois o que importa € a
recuperacdo da saude mental de alguém que estd atualmente com suas
faculdades psiquicas em desordem, buscando a sua inclusdo social e familiar
para prestigiar o verdadeiro espiritio de solidariedade humana, da qual n&o

podemos perder a referéncia.
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