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RESUMO

O presente trabalho destina-se a andlise do instituto juridico da medida de seguranga, imposta
a pessoa em sofrimento mental, considerada inimputavel, que tenha praticado fato previsto
como crime. Nesse contexto, pretende-se compreender o surgimento dessa espécie de sancao
criminal, que encontrou respaldo nos preceitos positivistas, bem como explanar as criticas
doutrinarias direcionadas ao pressuposto da inimputabilidade penal e ao fundamento da
periculosidade criminal, que, ainda hoje, legitimam o tratamento segregatorio imposto a esses
sujeitos. Por fim, a vista das mudancas geradas pela Lei n® 10.216/2001, propde-se a reforma
do modelo punitivo reservado pela legislacdo penal aos doentes mentais delinquentes, com o
proposito de fornecer-lhes maior garantia de direitos e uma perspectiva de reintegracdo familiar
e comunitaria. A tematica apresentada é de grande relevancia, tanto para comunidade cientifica,
como para sociedade em geral, pois, além de fomentar o progresso legislativo e a reorientacdo
do entendimento dos tribunais patrios, no sentido de assegurar aos pacientes judiciarios um
tratamento mais humanizado e regido pela logica da desinstitucionalizacdo, incita a
transformacdo do modo como as pessoas se relacionam com a loucura. No que tange aos
aspectos metodoldgicos, cumpre ressaltar o carater tedrico e eminentemente juridico-dogmatico
da presente pesquisa, que adota, como método cientifico de abordagem, o hipotético-dedutivo.
Com base nas premissas teoricas expostas a seguir, observa-se que o prazo indeterminado de
vigéncia da sancao penal investigada néo foi recepcionado pela Constituicdo Federal, e que, a
partir do cenario criado pela Lei da Reforma Psiquiatrica, todos os cidaddos devem ser
considerados imputaveis para fins penais. Sendo assim, conclui-se pela desconformidade
existente entre o sistema que norteia a aplicacdo e a execugdo das medidas de seguranca no
Brasil e as diretrizes da Lei n® 10.216/2001, que, a partir da oOtica antimanicomial, estabeleceu
um novo modelo de assisténcia em salde mental. Diante dessa conjuntura, apresentam-se como
solugdes mais apropriadas a exclusdo das categorias dogmaticas que sustentam a imposicéo do
instituto juridico-penal objeto deste estudo, bem como a atribuicdo de uma responsabilizacdo
sui generis ao “louco” infrator.

Palavras-chave: Medida de seguranca. Inimputabilidade penal. Periculosidade criminal.
Manicomio judiciario. Reforma psiquiétrica.
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1 INTRODUCAO

A medida de seguranca € uma modalidade de sangdo penal imposta ao sujeito portador
de transtorno psiquico que realiza fato previsto como crime. Através da sua aplicacéo, o Estado
visa atuar na defesa da sociedade, impedindo que o individuo considerado perigoso, em razao
de sua anomalia mental, reincida na pratica delitiva. Simultaneamente a essa finalidade
preventiva, a medida é atribuida a funcéo de tratar e corrigir o delinquente doente, para sua
posterior reintegracdo a comunidade.

Apos a reforma da parte geral do Cédigo Penal, promovida pela Lei n° 7.209, de 11 de
julho de 1984, com a adocdo do sistema vicariante, em substituicdo ao duplo binario, as medidas
de seguranca tiveram seu ambito de incidéncia restrito as situacbes em que fosse constatada a
inimputabilidade do agente, devido a sua condigdo psicopatologica. Isso significa que, desde
entdo, apenas 0s sujeitos incapazes de entender a antijuridicidade de suas condutas ou de atuar
conforme as expectativas do direito podem ser destinatarios da medida. Excepcionalmente,
admite-se a aplicacdo dessa modalidade sancionatéria aos semi-imputaveis carentes de
procedimento curativo.

O surgimento do instituto juridico que constitui 0 objeto da presente pesquisa remonta
ao pensamento difundido pela Escola Positiva do Direito Criminal, que, verificando a
insuficiéncia da sangdo-pena no combate a criminalidade, defendeu a criagdo de um mecanismo
supostamente alheio a fins retributivos, mas destinado a conservacdo da ordem social, bem
como a recuperacdo da satude mental do infrator.

Por sua vez, a Lei n° 10.216/2001, produto da luta travada pela antipsiquiatria e pelo
movimento antimanicomial, revelou-se como o principal instrumento legislativo destinado a
protecdo dos direitos humanos das pessoas com sofrimento psiquico. Nesse sentido, a Lei da
Reforma Psiquiatrica — como é conhecida no ambito do direito sanitario — proporcionou
avancos significativos para a renovagdo dos servi¢cos no campo da satude mental, com vistas a
afirmacéo da cidadania dos seus usuarios.

Diante disso, observa-se que a pretendida revisdo do modelo punitivo reservado aos
“loucos” infratores, a partir das mudancgas provocadas pela Lei da Reforma Psiquidtrica,
consiste em um assunto que suscita o dialogo entre diferentes referenciais tedricos. Nessa
perspectiva, além do conhecimento produzido pela doutrina critica do Direito Penal, devem ser
assimiladas as inovag6es ocorridas na area da satide mental, fato que conduz a reorientacéo dos
procedimentos adotados pelos profissionais envolvidos na imposicdo do castigo e na

reintegracdo comunitéria do cidadao inimputavel ou semi-imputével submetido a sangcdo penal.



A problemética abordada no presente estudo reside na desconformidade entre os
diplomas penais, que tradicionalmente orientam a aplicagdo e a execugdo da medida de
seguranga, e as diretrizes consolidadas na Lei da Reforma Psiquiatrica, dentre as quais se
destacam a desinstitucionalizacdo do doente mental e a primazia do atendimento em liberdade,
com a utilizacdo de recursos extra-hospitalares, sendo a internacdo indicada apenas em carater
excepcional.

Com efeito, embora a Lei n°® 10.216/2001 esteja vigente ha quase 19 anos, a sancao
criminal aplicada aos portadores de transtornos mentais autores de delitos permanece ancorada
em conceitos ultrapassados, oriundos do positivismo criminolégico. Esse é o caso dos
pressupostos da inimputabilidade penal e da periculosidade criminal, que, se por um lado
impedem a responsabilizacéo dos individuos pelos atos ilicitos praticados, por outro, legitimam
a segregacao ad vitam desses sujeitos, em instituicbes manicomiais, as quais refor¢cam o estigma
por eles sofrido.

Conforme sera demonstrado posteriormente, ndo obstante a inércia do Poder Legislativo
em incorporar as modificacOes trazidas pela reforma psiquiatrica, alguns tribunais brasileiros
ja adotam posicoes alinhadas a determinados preceitos da Lei n® 10.216/2001. Como exemplos
desses timidos progressos no ambito do Poder Judiciario, serdo citados julgados nos quais se
conclui pela fixacdo de um limite temporal maximo para o cumprimento da medida de
seguranca, bem como pela ineficécia clinica do tratamento manicomial.

Portanto, ao longo desta pesquisa, pretende-se expor a evolucdo do regramento das
medidas de seguranca, impostas as pessoas com enfermidade psiquica em conflito com a lei,
analisando de forma critica as categorias dogmaticas que respaldam o referido instituto. A partir
dessa ldgica, defende-se a desconstrucdo da figura juridica da inimputabilidade penal, bem
como a exclusdo do fundamento da periculosidade, responsavel pela indefinicdo do tempo
méaximo de execucdo da medida. Em seguida, a luz da Lei da Reforma Psiquiatrica e do
principio da dignidade da pessoa humana, contesta-se o0 cenario de absoluta
desresponsabilizacdo penal dos usuarios dos servicos de saude mental autores de delitos.

Por um lado, a tematica investigada € de grande relevancia para a comunidade cientifica,
posto que auxilia na reorientacdo da postura assumida pelos juizes e pelos profissionais
incumbidos do acompanhamento psicolégico do doente mental infrator, com vistas a efetivacédo
de seus direitos e a sua reinsercao no seio da familia e da sociedade. Por outro lado, a discusséo
ora levantada tem importancia social, pois, a partir do momento em que portador de distdrbio

psiquico passa a ser enxergado pela Lei como sujeito de direitos, e ndo mais como objeto de



medo social, os cidaddos aprendem a conviver normalmente com diferentes construgdes de
subjetividade, sendo superada a cultura pautada na discriminagédo da loucura.

Dito isso, cumpre ressaltar que a presente pesquisa possui natureza tedrica e
fundamentalmente dogmatica, tendo em vista que se destina ao estudo da medida de seguranca,
sendo apontadas as incongruéncias desse instituto juridico com o modelo de assisténcia em
salde mental instituido pela Lei n°® 10.216/2001. Nesse interim, serdo destrinchados 0s
pressupostos legais da referida modalidade de sancéo penal, e, em especial, as implicacbes do
seu fundamento, pautado na légica periculosista.

Com base na classificacdo proposta por Marconi e Lakatos (2003), o método cientifico
de abordagem adotado foi o hipotético-dedutivo, por meio do qual as hipéteses previamente
elaboradas séo submetidas a testes, a fim de que, ao final da investigacéo, as proposi¢des nelas
contidas sejam confirmadas ou rejeitadas, de modo a estabelecer as premissas teoricas sob as
quais o estudo sera desenvolvido.

Além disso, quanto aos métodos de procedimento, salienta-se que serdo empregados o
método historico-evolutivo, para examinar a evolucgéo legislativa do instituto que figura como
objeto deste Trabalho de Concluséo de Curso, destacando-se as mudangas promovidas por cada
codigo penal brasileiro, no que tange ao tratamento do “louco” infrator; o método de estudo
comparativo, para a analise dos dispositivos legais pertinentes e dos entendimentos doutrinarios
formulados sobre o assunto e, também, o método interpretativo, que demanda profundas
reflexdes a respeito dos fatos e argumentos expostos por diversos autores que tratam do tema,
até alcancar uma solucao juridica para o problema apresentado.

Finalmente, no tocante a técnica de pesquisa, sera utilizada a documentacéo indireta,
com a inclusdo das pesquisas documental e bibliografica. Em relacdo a primeira, além de outras
legislacBes, o Codigo Penal (CP), o Codigo de Processo Penal (CPP), a Lei de Execucao Penal
(LEP) e a Lei da Reforma Psiquiatrica consistirdo nas principais fontes documentais
manuseadas para elaboracéo deste trabalho.

Ademais, servirdo de apoio para elucidacdo do problema algumas bibliografias
depositadas em bibliotecas gerais e setoriais de instituicdes publicas e privadas, no ambito dos
sitios virtuais e no acervo pessoal, formado por livros, monografias, dissertacdes, teses,
periddicos e registros jurisprudenciais acerca do tema investigado. Nesse sentido, merecem
destaque as contribuicdes teodricas de diversos autores, como Eduardo Reale Ferrari, Ludmila
Cerqueira Correia, Michel Foucault, Mariana de Assis Brasil e Weigert, Salo de Carvalho,

Sérgio Carrara e Virgilio de Mattos.



Apobs o esclarecimento dos aspectos metodoldgicos que norteiam o presente estudo,
cumpre indicar as questdes mais relevantes que serdo abordadas em cada capitulo. No primeiro
deles, busca-se compreender a influéncia da Escola Positiva do Direito Penal na construgdo da
base principioldgica da medida de seguranca, enfatizando as concepg@es acerca do crime e do
criminoso apresentadas por Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele Garofalo. Além disso,
ressalta-se a influéncia exercida pela teoria sobre a “pena-fim”, de Franz von Liszt, e pelo
Caodigo Rocco, nos primeiros delineamentos do instituto. Em seguida, examina-se o tratamento
juridico dispensado aos doentes mentais infratores, desde o Codigo Criminal do Império, de
1830, até a Reforma Penal de 1984, que promoveu a substituicdo do sistema do duplo binério,
relativo a aplicacdo das medidas de seguranca, pelo modelo vicariante. Por fim, sdo tracados
alguns aspectos distintivos entre essa espécie de sancdo penal e as penas, evidenciando em
ambas, porém, a natureza retributiva.

No segundo capitulo, analisam-se 0s pressupostos legais exigidos para imposicdo da
medida de seguranca, frisando as desvantagens suportadas pelo destinatario dessa modalidade
sancionatoria, no que tange ao acesso a direitos fundamentais e a beneficios processuais, em
razdo do status de inimputéavel. Posteriormente, investiga-se 0 surgimento da ideia de uma
loucura intrinsecamente perigosa, que se tornou objeto de estudo da psiquiatria forense do
século XIX. Logo apods, sdo apresentadas diversas criticas doutrinarias relacionadas a escolha
da periculosidade como fundamento da medida de seguranca, em virtude dos problemas insitos
a esse conceito, 0s quais tornam injusta sua utilizagdo como justificativa para restricdo da
liberdade humana. Em seguida, busca-se, com base nos estudos de Foucault, caracterizar a
pericia médico-legal como um elemento de controle sobre as pessoas em sofrimento mental,
problematizando ainda a influéncia do discurso psiquiatrico no processo judicial de aplicacdo
da san¢do a esses sujeitos.

Finalmente, no terceiro capitulo, discorre-se sobre o tempo de duracdo da medida de
seguranca, sendo apontados os principais posicionamentos doutrinarios acerca da previsao legal
de um prazo minimo obrigatério de submissdo do delinquente doente ao internamento
psiquiatrico ou ao tratamento ambulatorial. Logo depois, busca-se demonstrar que auséncia de
limitacdo temporal maxima da referida espécie sancionatoria afronta diretamente a Constituicdo
Federal, posto que abre espaco para segregacao perpétua do portador de sofrimento mental em
conflito com a lei. Por Gltimo, pretende-se avaliar os impactos da Lei da Reforma Psiquiatrica
no sistema de aplicacdo das medidas de seguranca, confirmando, pois, a necessidade de adequar

0 modelo punitivo as diretrizes da Lei n° 10.216/2001.



10

Destarte, 0 intuito da presente pesquisa consiste em demonstrar, a luz das inovagdes
promovidas pela reforma psiquiatrica, a imprescindibilidade da exclusdo das categorias
dogmaéticas que sustentam a medida de seguranga criminal, quais sejam a inimputabilidade
penal e a periculosidade criminal. Com isso, planeja-se atribuir certo grau de responsabilidade
ao doente mental, pelo ilicito-tipico por ele cometido. Acredita-se que, apenas dessa forma, 0s
avancos alcangados pelo movimento antimanicomial serdo efetivamente universalizados e

integrados a seara penal.
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2 A CONSTRUCAO HISTORICO-LEGAL DA MEDIDA DE SEGURANCA NO
BRASIL

A compreensédo da origem da medida de seguranca perpassa pela anélise dos postulados
da Escola Positiva de Direito Criminal, que surgiu entre 1875 e 1880, na Itélia, inserida em um
contexto fortemente marcado pelo avanco das ciéncias naturais. Para os adeptos do Positivismo
Criminoldgico, o direito de punir tem fundamento na defesa da sociedade contra o individuo
tido como perigoso, devido a sua peculiar condi¢do evolutiva, genética ou social. (JACOBINA,
2004).

Do ponto de vista prético, os ideais da Escola Positiva comegaram a ser difundidos a
partir da constatacdo de que a pena ndo estava cumprindo o propdsito de frear a criminalidade.
Entdo, diante das insuficiéncias do sistema classico de repressdo penal e da necessidade de
defesa social, surgiu uma nova categoria de san¢do criminal, denominada medida de seguranca,
que encontrou respaldo nos preceitos positivistas. (FERRARI, 2001; PRADO; CARVALHO,
E.; CARVALHO, G, 2014).

Entre as principais formulagdes tedricas que contribuiram para a criacdo desse novo
instituto juridico-penal, sobressai a teoria sobre a “pena-fim”, de Franz von Liszt (1851-1919),
que desenvolveu a ideia de uma sangédo penal de carater preventivista, fundamentada na nogéo
de periculosidade e com uma finalidade terapéutica voltada a pessoa infratora. (ALMEIDA,
2018; LISZT, 2005).

A partir da teoria sobre a pena finalista de VVon Liszt, foi elaborado por Carl Stooss o
Anteprojeto para o Codigo Penal suico, que ficou reconhecido o alicerce para a primeira
construcdo legislativa sistematica das medidas de seguranca. No entanto, foi o Codigo de
Processo Penal italiano de 1930 que se tornou referéncia para as legislaces europeias e
americanas, no que se refere a regulacdo desse novo instituto juridico-penal. Na codificacdo
fascista, enquanto a pena traduzia o ideal de justica, a medida de seguranca estava centrada na
premissa da utilidade. (PRADO, 2016).

Conforme ressalta Ribeiro (2016), foi por inspiracdo das disposicGes do Codice Rocco
que a legislacdo penal brasileira de 1940 incorporou o sistema dualista do duplo binéario,
profundamente criticado pela doutrina por permitir a aplicacdo da pena seguida da execucdo da
medida, em virtude do mesmo fato praticado.

Em seguida, importa demonstrar a evolucdo do instituto nos diferentes diplomas penais
brasileiros, desde o Cddigo Criminal do Império (1830) até o Cddigo Penal de 1940, com a

alteracdo realizada pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, no intuito de compreender como
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a norma penal se desenvolveu no Brasil para julgar as pessoas com sofrimento mental em
conflito com a lei. (CORREIA, 2007).

Consoante o Cddigo Penal atual, a medida de seguranca € uma sancdo destinada
especialmente a correcdo dos doentes mentais autores de delitos. Trata-se, portanto, do
instrumento pelo qual o direito penal e a psiquiatria exercem o controle sobre a loucura.
Ademais, embora a doutrina majoritaria ressalte o carater terapéutico e assistencial dessa
modalidade de resposta juridico-penal, na pratica, ela se revela mais aflitiva do que a pena,
devido a auséncia de limite temporal maximo de segregacéo do inimputavel. (PERES; NERY
FILHO, 2002).

2.1 A INFLUENCIA DA ESCOLA POSITIVA NA ORIGEM DO INSTITUTO

O surgimento da Escola Positiva de Direito Penal, também denominada Escola italiana
ou cientifica, remete as Ultimas décadas do seculo XIX, quando se encontravam em evidéncia
a Sociologia comteana e as ideias evolucionistas de Darwin e Spencer. Entdo, nesse cenario
fortemente marcado pelo progresso das ciéncias naturais, o Direito Penal passou a ser
influenciado por conhecimentos da Biologia, da Medicina e da Psicologia, a fim de
compreender o comportamento do delinquente a partir de sua natureza biopsiquica.
(TAVARES, [19--7]; CORREIA, 2007).

Com o florescimento dos estudos biolégicos e socioldgicos, difundiu-se a ideia de que
0 verdadeiro criminoso seria levado a transgredir a norma penal em razdo de anomalias
biologicas e psiquicas. Essa concepgéo levou a Escola Positiva a compreender o crime como 0
sintoma de uma doenca e o delinquente como doente, que deveria, portanto, ser tratado, e ndo
castigado com uma pena. (MARCHEWKA, 2001; FERLA, 2005).

De acordo com Ferla (2005, p. 17), “ao transformar o crime numa expressao patologica,
fazendo com que o condenado demandasse tratamento terapéutico mais que punigdo”, os
positivistas entendiam que o Direito Penal deveria centrar-se ndo mais essencialmente no crime,
mas no criminoso, portador de uma personalidade anémala, classificando as formas de
criminalidade segundo as suas causas.

Desse modo, na segunda metade do século XIX, duas importantes Escolas penais
apresentaram visfes contrapostas no que tange ao tratamento do delinquente. De um lado, a
Escola Classica, fundada na concepcéo do delito como um ente juridico abstrato e na nogéo de

livre-arbitrio do individuo que pratica o ato delituoso. De outro lado, a Escola Positiva, que
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concebia o crime como um fendmeno natural e social que atua sobre a liberdade humana,
voltando-se ao estudo das causas da delinquéncia. (RIBEIRO, 2016).

Seguindo essa linha de pensamento, 0s estudiosos positivistas argumentavam que, em
razdo da inexisténcia do livre-arbitrio, a sancdo penal deveria perder a finalidade retributiva,
tornando-se uma medida destinada a prevencdo criminal, com vistas a defesa da sociedade.
Nessa perspectiva, a pena seria aplicada com base na periculosidade do agente, e ndo mais de
acordo com a gravidade do delito. (PRADO, 2016; CORREIA, 2007). Assim se posicionou o

socitlogo italiano Enrico Ferri, em sua obra Sociologia Criminal:

Para todo delito cometido, o problema penal ndo deve, de modo algum,
consistir em fixar uma certa dose de pena, que se acredita proporcionada a
falta do delinquente: deve reduzir-se a decidir se, dadas as condi¢des objetivas
do ato (direito violado e dano causado) e as condi¢des subjetivas do agente
(motivo determinante e categoria antropol6gica) é necessario separar 0
individuo do meio social, para sempre ou por tempo maior ou menor, caso 0
condenado se mostre readaptado ou ndo ao meio social; ou se deve contentar-
se simplesmente com uma reparacao rigorosa do dano causado. (FERRI, 1909,
p. 266 apud AQUINO, 2015, p. 142).

O positivismo criminolégico, no entanto, ndo revelou uma homogeneidade teorica,
razdo pela qual a doutrina comumente o distingue em trés grandes fases, cada qual com uma
perspectiva sobre o crime e o criminoso. Nesse sentido, destacaram-se como expoentes da
Escola Positiva: Cesare Lombroso, na fase antropoldgica; Enrico Ferri, na fase socioldgica; e
Raffaele Garofalo, na fase juridica. (MARCHEWKA, 2001).

A Escola Italiana tem seu preambulo nas “descobertas” do médico psiquiatra Cesare
Lombroso (1835-1909), que se dedicou ao estudo do individuo delinquente, a partir de uma
concepcao biodeterminista das acdes humanas. Partindo de uma Gtica antropolédgica do delito,
Lombroso adotou técnicas da antropometria e da cranioscopia, com vistas ao exame dos corpos
dos criminosos e ao tratamento estatistico dos dados obtidos a partir das investigacGes
realizadas. (CARRARA, 1998).

Em suas primeiras formulacGes, Lombroso desenvolveu a teoria sobre a origem atavica
do comportamento antissocial, através da qual identificou o crime como produto do atavismo,
isto €, como um comportamento decorrente do reaparecimento, em determinado grupo social,
de caracteres presentes tdo somente em ascendentes remotos. Assim, por meio de uma
recapitulacdo da suposta marcha evolutiva, o0 médico italiano reconheceu nos delinquentes
algumas anormalidades anatdémicas e psicoldgicas proprias de seres inferiores, pertencentes a
ragas primitivas. (MARCHEWKA, 2001; TAVARES, [19--7]).
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Na segunda metade do seculo X1X, sob influéncia das ideias evolucionistas, o professor
de Torino exp0s sua concepgdo acerca do “criminoso nato”, bastante difundida nos estudos da
Escola Antropoldgica. Para tanto, Lombroso efetuou investigacdes em cérceres e hospitais,
reunindo caracteristicas® anatdmicas, fisioldgicas e psiquicas dos criminosos. Ao final, concluiu
que o delinquente nato € uma variacdo singular do género humano, cognoscivel em virtude de
determinadas caracteristicas corporais e animicas. (DONNICI, 1970).

A nocdo do criminoso nato apresentada por Lombroso sofreu forte influéncia dos
psiquiatras da época, que estudavam o tipo “louco moral”, isto é, individuos afetados por uma
espécie de loucura que os tornava perversos, cru€is, insensiveis moral e afetivamente. Por
conseguinte, “tanto o crime como a loucura passam a ser percebidos como comportamentos
caracteristicos de seres humanos que representavam uma variacdo antropologica da espécie,
sendo tal variagéo explicada pelos mecanismos da hereditariedade”. (CARRARA, 1998, p.104).

Por sua vez, Enrico Ferri (1856-1929) inaugurou o periodo sociolégico da Escola
Positiva, apresentando em suas principais obras — Sociologia criminal (1880) e Principios de
direito penal (1928) — a ideia de delito como um fendmeno complexo, determinado tanto pelas
condicdes individuais do criminoso, como por fatores fisicos e sociais do meio em que ele vive.
(TAVARES, [19--7]). Dessa forma, opondo-se a classificacdo exclusivamente antropoldgica de
Lombroso, Ferri entendia que as pessoas poderiam cometer atos delituosos também por
influéncia social. (FERRARI, 2001).

Segundo o jurista italiano, trés ordens de fatores atuavam na formacao do delinquente,
constituindo um trinbmio causal do delito: fatores antropolégicos ou biolégicos (constituicdo
organica do criminoso), fisicos ou cosmo-tellricos (estacGes, temperatura, condicGes
atmosféricas, solo) e sociais (familia, religido, densidade da populacéo, organizacao politica e
econbmica, sistema legislativo, educacdo, costumes, opinido publica). (TAVARES, [19--7]).

Como consequéncia do determinismo criminoldgico adotado pela Escola Positiva,
foram prejudicados o fundamento moral da responsabilidade e a concepcao de livre-arbitrio do
delinquente, que figuravam como postulados basicos da Escola Classica. Diante disso, Ferri

apresentou o conceito de responsabilidade social, como aquela que deriva da simples existéncia

! De acordo com os dados coletados por Lombroso, seriam caracteres do criminoso nato, reveladores do seu estado
andmalo, entre outros: mandibulas mais desenvolvidas, assimetria na face, rosto palido, testa estreita, cabelos
abundantes, nariz disforme, insensibilidade a dor e capacidade de rapida recuperacao dos ferimentos. Além disso,
psicologicamente, o individuo atavico poderia ser identificado pela preguiga, vaidade, impulsividade,
insensibilidade moral, precocidade, entre outras caracteristicas psicologicas marcantes. (CARRARA, 1998).

2 Enrico Ferri, levando também em consideraco os fatores condicionantes sociolégicos, propds a classificagdo
dos criminosos em cinco categorias: criminoso nato, criminoso acidental ou ocasional, criminoso passional,
criminoso habitual e criminoso louco. (FERRARI, 2001).
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do homem em sociedade. Para o socidlogo italiano, “todo homem ¢ sempre responsavel por
qualquer acdo antijuridica realizada por ele, unicamente porque ¢ enquanto vive em sociedade”.
(FERRI, 1931, p. 282 apud AQUINO, 2015, p. 134).

Raffaele Garofalo (1851-1934), por sua vez, foi responséavel pela sistematizacéo juridica
da Escola Positiva de Direito Criminal, destacando-se por ter ressaltado a necessidade de levar
em conta a vida psiquica do delinquente. Por esse viés, o crime ndo seria produto imediato de
circunstancias externas, mas resultado das anomalias psiquicas e morais do ser humano.
(TAVARES, [19--7]).

Ademais, é na obra de Garofalo que se encontra a nocéo de temibilidade, definida como
a “perversidade constante do delinquente, bem como a quantidade de mal previsto que se
deveria recear por parte do individuo perigoso”. (FERRARI, 2001, p. 22). Portanto,
compreendeu-se que 0 agente do crime ndo deveria receber um castigo correspondente ao fato
cometido, mas ser punido por apresentar uma temibilidade social. A partir de tal conceito
surgiu, enfim, a nocdo de periculosidade do delinquente, assunto central na discusséo acerca
das medidas de seguranca.

Conforme exposto, diante da constatacdo de que a sancdo-pena ndo estava
correspondendo a expectativa de conter o fendmeno da criminalidade, os estudiosos do
positivismo criminolégico comecaram a refletir sobre a necessidade de criar uma nova espécie
de resposta juridico-penal. Para eles, a coercdo juridica ndo poderia ter um fundamento
meramente retributivo, como ocorria com a pena, concluindo-se pela assimilacdo de ideias
preventivistas, visando a defesa e a conservacao da coletividade. (AQUINO, 2015; FERRARI,
2001).

Assim, em decorréncia da crise da pena, foi concebida a medida de seguranca,
dissociada da ideia de castigo e com o objetivo de tratar e corrigir o autor da infracdo penal,
bem como de apartar do meio social todo individuo que representasse um risco real a
comunidade, “quer por seu comportamento, quer por sua constitui¢ao biologica”. (MATTOS,
2006, p. 81).

Do ponto de vista conceitual, a medida de seguranca pode ser compreendida como uma
providéncia do poder politico, por meio da qual o Estado legitima a necessidade de controle
social, ao impedir que determinada pessoa tida como perigosa, depois de cometer um ilicito-
tipico, venha a reincidir na infracdo penal. Trata-se, pois, de uma medida de prevencdo relativa
ao estado perigoso de cidaddos penalmente inimputaveis, 0s quais necessitam de um tratamento
adequado para serem reintegrados a sociedade. (FERRARI, 2001; LEBRE, 2009).
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Em sua origem, a medida de seguranga constituiu um mecanismo de defesa contra atos
simplesmente antissociais, de modo que sua imposi¢do prescindia da prévia acdo delituosa.
Portanto, além dos criminosos, podiam ser destinatarios da medida os ébrios habituais, 0s
vagabundos, ou todos aqueles cujas personalidades ndo se amoldavam ao padrdo de
normalidade da comunidade. (FERRARI, 2001).

No entanto, conforme a atual disciplina do Cédigo Penal brasileiro, essa modalidade
sancionatdria é reservada a criminosos especificos, isto é, a pessoas inimputaveis em razao de
doenca mental. Por disposicao legal, tais sujeitos sdo incapazes de compreender o carater ilicito
de eventual conduta ou de agir consoante as expectativas juridicas, motivo pelo qual lhes é
atribuida uma medida terapéutica, visando, paralelamente, preservar a sociedade do perigo que
o individuo representa. (PRADO; SCHINDLER, 2017).

Segundo Ferrari (2001), por adotar a ideologia do tratamento e a concepgdo de
prevencdo social, esse novo instituto juridico incorporou preceitos basicos do positivismo no
campo penal, dentre os quais se destacam o determinismo, a defesa social e a adaptabilidade da
sancdo ao criminoso.

Em primeiro lugar, verifica-se que a Escola Positiva, ao negar a autodeterminacao do
homem, demonstrou a incompatibilidade entre a natureza da nova resposta sancionatoria e o
fim de retribuicdo. Assim, a medida de seguranca ndo seria destinada a castigar o delinquente
de forma proporcional a gravidade do seu ato, mas a corrigi-lo, em decorréncia de sua
periculosidade e do imperativo de responsabilidade social. (FERRARI, 2001).

Em segundo lugar, como aduz Ferrari (2001), os adeptos do principio da defesa social
argumentam que, tanto a sociedade como o individuo delinquente tém direito a propria
conservacdo. Desse modo, o propdsito da medida de seguranca consiste em impedir que o
portador de sofrimento mental infrator prejudique a coletividade, evitando também que ele
provogue um mal a si mesmo.

Sobre essa perspectiva de defesa da sociedade, salienta Aquino (2015, p. 133) que “o
criminoso, dotado de anormalidades, sera colocado em isolamento durante um periodo
indeterminado [...] para que, findo esse prazo, retorne ao meio social com plena capacidade de
interagir e se relacionar com outros individuos sem possiveis ameagas para estes”.

Finalmente, sob a 6tica do positivismo criminoldgico, a san¢do penal deve servir e se
adequar perfeitamente ao criminoso, com a intencdo de prevenir a reiteragdo do delito. Logo,
ela ndo pode ter por foco o fato praticado, mas sim a personalidade psiquica do agente. Por isso,

a individualizagdo penal deve ocorrer em conformidade com o grau de periculosidade do
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individuo, figurando a medida de seguranca como um instrumento de eficicia e utilidade.
(AQUINO, 2015; FERRARI, 2001).

2.2 PRIMEIRAS ELABORACOES TEORICAS E LEGISLATIVAS: A IDEIA DE PENA-
FIM DE VON LISZT, O ANTEPROJETO DE CARL STOOSS E O CODIGO ROCCO

Antes de assumir a conformacéo atual, o instituto da medida de seguranga passou por
diversas elaboraces tedricas, dentre as quais se destaca a doutrina de Franz von Liszt (1851-
1919). Ocorre que o jurista vienense, influenciado pela concepcéo preventiva da sanc¢ao penal
proposta pelos positivistas, bem como pela ideia finalista do Direito de Rudolf von lhering,
desenvolveu sua teoria sobre a “pena fim” ou “pena-defesa”, elegendo a defesa social como
argumento para justificar sua imposicao. (LISZT, 2005; LEBRE, 2009).

Em 1882, Von Liszt apresentou ao mundo juridico o seu “Programa de Marburgo — A
ideia do fim no Direito Penal”, por meio do qual se insurgiu contra o paradigma da pena como
exclusiva retribuicdo, propugnando pelo seu contetdo teleologico e preventivo, com énfase no
designio de uma prevencao especial positiva. Assim, o0 modelo idealizado pelo professor da
Universidade de Berlim assumiu um nitido carater correcionista, objetivando uma acao
terapéutica sobre o delinquente. (LISZT, 2005; LEBRE, 2009).

Von Liszt, adepto da eclética Escola Moderna Alemd, acreditava na possibilidade de
convergéncia entre o utilitarismo e a justica das normas juridicas, por isso integrou em um so
tipo de sancdo os fins preventivos e retributivos. (FERRARI, 2001). Para ele, correcéo,
inocuizacgdo e intimidacao sdo os trés possiveis efeitos essenciais da pena — por meio dos quais
ela realiza a protecdo dos bens juridicos —, cada qual correspondendo a uma categoria de
delinquente®. (LISZT, 2005).

Com base nas premissas teoricas de Franz von Liszt, as medidas de seguranca foram
sistematizadas pela primeira vez no Anteprojeto do Cédigo Penal suico, de 1893, elaborado por
Carl Stooss, que reservou um capitulo inteiro para tratar do novo instituto juridico. O referido

trabalho? significou a concretizaco das percepcdes de Von Liszt acerca da pena-fim, por isso

% Nesse sentido, Von Liszt defendeu a correcdo dos criminosos habituais recuperaveis, a inocuizacdo dos
criminosos habituais incorrigiveis e a intimidacgao dos delinquentes ocasionais. (LISZT, 2005).

4 “Esse anteprojeto continha, sob o titulo ‘Penas e medidas de seguranca’, disposicdes sobre a internacio dos
multirreincidentes, em substituicdo a pena; a internagao facultativa em casa de trabalho, em caso de crime praticado
por pessoa de vida irregular ou ociosa; o asilo para ébrios contumazes; o confisco de instrumentos perigosos,
dentre outras significativas medidas”. (FRAGOSO, 1983, p. 383).
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Ferrari (2001, p. 30) considera que: “enquanto Von Liszt se constituiu no idealizador da medida
de seguranga, Stooss a positivou juridicamente”.

No Anteprojeto de Stooss foi adotada uma concepg¢do dualistico-cumulativa, na qual
pena e medida de seguranca aparecem como distintas modalidades de sangéo penal, figurando
a segunda como complemento da primeira. Sob essa logica, a medida deveria ser imposta aos
delinquentes incorrigiveis, apds a execucdo da pena, com o intuito de proteger a sociedade
contra os individuos que ainda se revelassem perigosos. (FERRARI, 2001).

Nesse primeiro momento, a medida de seguranca, a ser cumprida em estabelecimento
adequado ao tratamento do individuo perigoso, era estabelecida preferencialmente pelo juiz,
que deveria impor a san¢ao por tempo indeterminado, com duracdo condicionada a cessacao da
periculosidade do agente. Ademais, a medida assumia a fungdo de complementar ou, por vezes,
de substituir a pena, dada a pretensdo de suprir a insuficiéncia desta em relacdo aos delinquentes
apontados como incorrigiveis®. (FERRARI, 2001).

Antes mesmo de ser concluido o Codigo Penal suico de 1937, o projeto de Stooss
inspirou legislacbes penais de varios outros paises da Europa, dentre as quais se destaca o
Caodigo de Processo Penal italiano de 1930, conhecido como Codigo Rocco, o primeiro diploma
legislativo a consolidar um sistema completo de medidas de seguranca. (PRADO;
CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014).

Conforme atenta Lebre (2009), a nova modalidade de resposta juridico-penal teve
previsdo nas codificagdes engendradas por todos os regimes politicos autoritarios que eclodiram
no decorrer do século XX, inclusive no Cddigo Rocco®, reconhecido como uma auténtica
expressdo do ideario fascista. De acordo com o jurista e entdo Ministro da Justica da Italia,
Alfredo Rocco, cujo nome intitula o referido codigo, a legislacdo penal € a que melhor define
0s propositos do Estado, pois o direito de punir figura como uma das maiores manifestacdes de
sua soberania. (DAL Rl JUNIOR; GOUVEIA, 2019).

Diante disso, Dal Ri Jr. e Gouveia (2019) constatam que as categorias amplamente
debatidas pela Escola Antropolégica do Direito Penal, tais como as nog¢oes de “periculosidade”,

“sujeito delinquente” e “defesa do Estado”, ganharam espago na legislacdo de 1930,

°> O Anteprojeto do Cadigo Penal suico dedicou especial atencdo aos reincidentes. Consoante seu artigo 40, caso
fosse constatada a possibilidade de reincidéncia, ao delinquente poderia ser imposta uma medida de internamento
em estabelecimento adequado, em substituicdo a sancdo-pena, por um prazo variavel de dez a vinte anos.
(FRAGOSO, 1983).

& O Cédigo Rocco de 1930 foi inspirado em uma profunda nogdo de punibilidade, sob a justificativa de proteger o
sujeito estatal contra toda e qualquer ameaga provocada pelo individuo. No entanto, para concretizar essa suposta
protecdo, muitos direitos e garantias fundamentais foram flexibilizados ou mesmo eliminados. (DAL RI JUNIOR;
GOUVEIA, 2019).
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reproduzindo a mentalidade positivista que embasa o instituto da medida de seguranca. Sobre
a influéncia da Escola Positiva no Codigo Rocco, o jurista italiano Ferrajoli (2002, p. 625)

considera:

E certo que a maior contribuicdo a introducdo das medidas de seguranca no
nosso ordenamento, ou quanto menos a sua legitimacdo ideoldgica, foi um
legado da Escola Positiva, ou antropoldgica do direito penal, que [...]
substituiu a categoria da responsabilidade por aquela da periculosidade, e
concebeu o crime como ‘um sintoma’ de patologia psicossomatica, devendo
enquanto tal ser tratado e prevenido mais do que reprimido, com medidas
pedagdgicas e terapéuticas destinadas a neutralizar as causas exdgenas.

As medidas de seguranca foram disciplinadas ao lado das penas no C6digo de Processo
Penal de 1930, constituindo objeto do Titulo oitavo (artigos 199 a 240), que as dividia em
medidas de seguranga pessoais e patrimoniais, sendo as primeiras subdivididas em medidas
detentivas e ndo detentivas’. (LEBRE, 2009). O prefacio do referido codigo ainda ressaltava a
natureza preventiva e o fim de defesa social perseguido por tais medidas, justificando sua
inclusao pela “necessidade de predispor de novos, € em cada caso mais adequados, meios de
luta contra as agressdes a ordem juridica, a serem adotados quando a pena seja por si impar ao
escopo ou ainda faltem os pressupostos e as condigcdes para sua aplicacdo”. (FERRAJOLL,
2002, p. 625).

O autor italiano também aponta a inefetividade do principio da retribui¢do na imposicao
das medidas de seguranca, pois, embora o artigo 202 do referido diploma estabeleca que as
medidas sdo aplicaveis as pessoas perigosas que tiverem cometido um fato previsto na lei como
crime — positivando assim o requisito da periculosidade criminal —, o paragrafo segundo do
mesmo dispositivo admite, excepcionalmente, a imposicdo de medida pré-delitiva, nos casos
especificos® em que é presumida a periculosidade social do sujeito. (FERRAJOLI, 2002;
LEBRE, 2009).

7 Conforme esquematiza Ferrajoli (2002, p. 624-625, grifo do autor): “Os artigos 215 e 236 previam 10 tipos: (a)
8 medidas de seguranca pessoal (art. 215) das quais 4 detentivas, que sdo por seu turno o encaminhamento a uma
coldnia agricola ou a uma casa de trabalho (artigos 216-218), a manutengdo em uma casa de custddia e tratamento
(artigos 219-221), a manutengdo em um hospital psiquiatrico (art. 222), o encaminhamento a um reformatério
judicidrio (artigos 223-227), e quatro de ndo detencao, que sdo a liberdade vigiada (artigos 228-232), a proibicéo
de pernoite em mais de uma comuna ou provincia (art. 233), a proibicao de frequentar cantinas e espagos publicos
de consumo de bebida alcodlica (art. 234), a expulséo do estrangeiro do estado (art. 235), (b) duas medidas de
seguranca patrimoniais (art. 236), que sdo a caucao de uma boa conduta (artigos 237-239) e o confisco (art. 240)”.
8 Segundo Ferrajoli (2002, p. 626), 0 agente seria presumido perigoso, constituindo-se obrigatoria a aplicacdo da
medida de seguranga, independentemente da pratica de um fato delituoso, nos casos de: “crimes impossiveis, isto
&, ndo puniveis pela ndo idoneidade da acéo ou pela inexisténcia do objeto desta e pela conseguinte impossibilidade
do evento danoso ou perigoso (art. 49, caput, do Cddigo Penal); do acordo ndo exaurido ou da instigacdo ndo
acolhida, uma e outra ndo puniveis (art. 115 do Cddigo Penal); da evasdo da medida de seguranca (art. 214 do
Caodigo Penal); da transgressdo das obrigagBes impostas com outras medidas de seguranca (arts. 231, 233,
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O Cddigo Rocco aderiu a concepcdo dualista, distinguindo penas e medidas de
seguranga de acordo com os respectivos fundamentos e objetivos. Enquanto a pena é motivada
pela culpabilidade do criminoso e tem como principal finalidade a retribuicdo ao mal provocado
por aquele que praticou deliberadamente o ato ilicito, a medida de seguranca esta fundamentada
na periculosidade do agente e visa promover a inocuizacdo do individuo perigoso. (LEBRE,
2009).

A partir da clivagem entre as modalidades sancionatérias, o Codigo de Processo Penal
fascista anunciou o sistema do duplo binario, pelo qual a medida de seguranca ora teria a
finalidade de complementar a pena, quando relacionada a perigosos responsaveis; ora teria o
objetivo de substitui-la, quando da sua aplicacdo a perigosos irresponsaveis. Tal modelo foi
reproduzido em grande parte das legislages penais ocidentais, vindo a se consolidar no Brasil
por intermédio do Codigo Penal de 1940. (LEBRE, 2009; FERRARI, 2001).

2.3 A EVOLUCAO DA MEDIDA DE SEGURANCA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: OS CODIGOS PENAIS DE 1830, 1890 E 1940

No que se refere as codificacdes penais brasileiras, a trajetoria das medidas de seguranca
contou com a influéncia tanto da Escola Positiva de Direito Penal, dada a intencéo de segregar
pessoas com transtornos mentais autoras de delitos em nome da defesa social, como da Escola
Classica do Direito Penal, que disciplina a punicao de acordo com as condicdes subjetivas do
sujeito. (SILVEIRA et al., 2017).

Diante disso, pretende-se visualizar o desenvolvimento do estatuto juridico-penal dos
“loucos” infratores no Brasil, a partir da analise dos artigos que tratam da doenga mental, desde
0 Cadigo Criminal do Império, de 1830, até o Codigo Penal de 1940. Vale ressaltar que, apesar
de a medida de seguranca ter se consolidado apenas no ultimo diploma — por influéncia do
Cadigo Rocco —, antes de 1940, o Brasil ja conhecia medidas de carater preventivo e curativo.
(PERES; NERY FILHO, 2002).

O Codigo Criminal do Imperio do Brazil (BRASIL, 1830), sancionado em 16 de
dezembro de 1830 pelo Imperador Dom Pedro I, foi influenciado pela doutrina utilitaria de

Jeremy Bentham, bem como pela ideologia liberal da Constituicdo de 1824. Ademais, seguindo

paragrafo 3°, 234, paragrafo 3°, e 238 do Codigo Penal); também dos fatos objetivamente previstos como crimes,
mas cometidos por pessoas ndo imputaveis e, portanto, ndo puniveis, como 0s menores, aos quais € aplicavel o
reformatdrio judiciario (arts. 223-227 do Cdédigo Penal), e aos enfermos mentais, aos quais € aplicavel o hospital
psiquiatrico (art. 222 do Cddigo Penal) .
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os preceitos da Escola Classica, o referido cddigo incorporou as nocdes de livre-arbitrio, de
responsabilidade moral do delinquente e de retributividade da sancdo penal. (PERES; NERY
FILHO, 2002; CORREA, 1999).

No entanto, a hipotese contemplada no artigo 10, §2° do Cddigo Penal de 1830, referente
aos “loucos” que cometiam crimes, colocou em debate os postulados da doutrina classica,
despertando o questionamento acerca da possibilidade da responsabilizacdo do homem que
comete um ilicito penal em estado de loucura. (PERES; NERY FILHO, 2002). Como resposta
a essa indagacao o Codigo dispds que: “[...] ndo se julgardo criminosos os loucos de todo o
genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime”. (BRASIL, 1830).

Ademais, devido a inexisténcia de instituicdes asilares destinadas exclusivamente ao
acolhimento de infratores com distdrbios mentais - nessa epoca havia apenas as cadeias e as
Santas Casas -, 0 artigo 12 do Cddigo Criminal determinava que: “Os loucos que tiverem
commettido crimes, serdo recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues as suas
familias, como ao Juiz parecer mais conveniente”. (BRASIL, 1830, grifo nosso).

Portanto, a legislacéo criminal conferiu um poder excessivo ao juiz, visto que o destino
do delinquente doente deveria ficar a critério privativo do magistrado, que néo se vinculava a
qualquer regra e decidia de acordo com a sua intima convic¢do. Em desacordo com tal posicéo
adotada pelo Codigo, Barreto (2003, p. 65, grifo do autor) alegou que “aos médicos, e s6 aos
médicos, é que compete apreciar definitivamente o estado normal ou anormal da constituicdo
psycho-physica dos criminosos. Elles ndo devem limitar-se a attestar esse estado, mas antes
devem julga-lo magistratica e auctoritariamente”.

Apos a Proclamacdo da Republica, Campos Sales, nomeado Ministro da Justica por
Manuel Deodoro da Fonseca, consolidou o projeto de reforma da legislacdo penal, que, em 11
de outubro de 1890, foi convertido no Decreto n° 847, passando a ser conhecido como o Codigo
Penal da RepuUblica. Esse diploma legal, construido em um periodo de transicdo da
preponderancia da Escola Classica para a Escola Positiva, promoveu alteracdes significativas
no tratamento juridico dado a pessoa em sofrimento mental autora de delito e no espaco a ela
destinada. (CORREA, 1999; CORREIA, 2007; PERES; NERY FILHO, 2002).

O artigo 7° do Codigo Penal de 1890 apresentou, pela primeira vez, o atributo da
imputabilidade® do agente como elemento do crime. Diante disso, o sujeito considerado louco
que praticasse um ilicito-tipico ndo teria seu ato qualificado como crime, e, consequentemente,
a ele ndo seria destinada sancdo de natureza penal. (PERES; NERY FILHO, 2002).

® Segundo o art. 7°: “Crime € a violagio imputavel e culposa da lei penal”. (BRASIL, 1890).
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Além disso, o artigo 29 da referida legislacdo trazia a seguinte medida preventiva: “Os
individuos isentos de culpabilidade em resultado de affeccdo mental serdo entregues a suas
familias, ou recolhidos a hospitaes de alineados, si 0 seu estado mental assim exigir para
seguranca do publico”. (BRASIL, 1890, grifo nosso). A partir desse dispositivo, foi
introduzida no sistema penal brasileiro a nocéo de periculosidade, cujo grau, aferido pelo juiz
criminal, deveria ser considerado para determinar a inimputabilidade do agente. (PERES;
NERY FILHO, 2002; CORREIA, 2007).

No que tange a responsabilidade criminal, o artigo 27 do Cddigo Penal da Republica
determinou que “ndo sdo criminosos: [...] 83° os que por imbecilidade nativa, ou
enfraquecimento senil, forem absolutamente incapazes de imputacdo; 84° os que se acharem
em estado de completa privacdo®® de sentidos e de intelligencia no acto de commetter o crime”.
(BRASIL, 1890).

Desse modo, o artigo 27, 8§4° declarava a irresponsabilidade criminal'! do sujeito que,
por se encontrar em estado de inconsciéncia, tinha tolhida a liberdade sobre seus atos. Segundo
Peres e Nery Filho (2002), tal hipotese englobava ndo apenas a situacdo dos “loucos”, mas
também dos sonambulos, epilépticos, bem como das pessoas com delirio febril ou em condigéo
de embriaguez completa. Vale ressaltar que essa norma foi severamente criticada pelos juristas,
dada a impossibilidade fatica de se realizar uma conduta prevista como crime, no caso de
“completa privacdo de sentidos e de inteligéncia”. (BRASIL, 1890).

De acordo com Soares (2004), a época da vigéncia do Cddigo Penal de 1890, muitos
estudiosos reprovaram a expressdo “imbecilidade nativa”, prevista no art. 27, §3°, ja que essa
condicdo de degenerescéncia psiquica estava compreendida na ampla hipdtese do art. 27, §4°.
Outros, porém, condenaram o fato de estar implicita, naquele paragrafo, a possibilidade de
reconhecimento de imbecis imputaveis, o que era inconcebivel para o conhecimento medico-
cientifico da época.

Em relacdo ao destino institucional do cidad&o irresponsavel autor de delito, o artigo 29
do Cddigo Penal da Republica apresentava duas possibilidades: poderia ser confiado a sua
familia ou encaminhado a um hospital de alienados, se essa opcao fosse necessaria para a defesa

social. Sobre 0s espacos destinados a esses sujeitos, considera Prado (2016, p. 7):

10 A Consolidacio das Leis Penais, Decreto n°® 22.213 de 1932, substituiu a expressio “completa privagio de
sentidos e de intelligencia”, constante na redagdo originaria do Coédigo Penal de 1890, pela expressdo “completa
perturbacdo de sentidos e de inteligéncia” (BATISTA; ALMEIDA, 2019).

1 O primeiro Cédigo Penal republicano néo previa a possibilidade de responsabilidade atenuada, sendo necesséria
a constatacdo da completa perturbacdo dos sentidos e da inteligéncia da pessoa autora do delito, a qual seria
considerada plenamente irresponsavel pelo ato cometido. (MATTOS, 2006).
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As préticas asilares passaram a ser referidas na legislacdo penal, ainda que ndo
sob a forma de uma medida judicial, mas ja se constituindo em um meio de
segregacao daqueles que, a despeito de ndo terem responsabilidade sobre o
fato cometido, eram indesejados e necessitavam ser apartados do convivio
com o grupo em nome da defesa social.

Isso posto, cumpre destacar que, embora o Codigo Criminal do Império (1830) e o
Codigo Penal da Republica (1890) tenham apesentado medidas de cunho preventivo, apenas
com a promulgacdo do Codigo Penal de 1940, inspirado no Anteprojeto de Stooss e no Cédigo
Rocco, houve uma completa sistematizacdo das medidas de seguranca no Brasil. De acordo
com o novel diploma, a modalidade de sancdo juridico-penal recém-instituida deveria ser
imposta se o individuo, imputavel ou ndo, apOs praticar um ilicito-tipico, revelasse
periculosidade. (LEBRE, 2009; PRADO; SCHINDLER, 2017).

Consoante Peres e Nery Filho (2002), as medidas de seguranga surgiram para gque 0S
delinquentes irresponsaveis e semirresponsaveis pudessem receber uma resposta penal, em
virtude dos atos antijuridicos praticados, corrigindo, assim, a irregularidade do Cédigo de 1890,
que excluia as pessoas com sofrimento psiquico autoras de delitos do &mbito de aplicacdo do
Direito Penal.

O novo Cddigo Penal foi assinado pelo entdo presidente Getdlio Vargas, em 07 de
dezembro de 1940, através do Decreto-lei n® 2.848, e entrou em vigor a partir de 1° de janeiro
de 1942. (CORREA, 1999). Nele, as medidas de seguranca foram reguladas em todo Titulo VI

(arts. 75 a 101), e, quanto a responsabilidade penal, o Codigo trazia a seguinte disposicao:

Art. 22. E isento de pena o agente que, por doenca mental, ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acéo
ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato
ou de determinar-se de acordo com o entendimento.

Paragrafo Gnico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente,
em virtude de perturbacdo da saude mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo da agdo ou da
omissdo, a plena capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL, 1940, grifo
Nosso).

A partir da andlise do artigo 22, Peres e Nery Filho (2002) atentam para a natureza
eclética do novo Cddigo, que, por um lado, reconhecia a vontade livre do criminoso, no¢do
oriunda da Escola Classica do Direito Penal, mas, por outro, reproduzia os preceitos da Escola
Positiva, por intermédio das expressdes “doenga mental”, “desenvolvimento mental incompleto
ou retardado” e “perturbagdo da satide mental” (BRASIL, 1940), que configuram situagcdes nas
quais o crime é determinado por causas patolégicas capazes de comprometer o entendimento

ou a vontade do agente.
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Ademais, verifica-se a adogdo do critério biopsicoldgico?, no que tange a
responsabilizacdo do criminoso. Por esse enfoque, a responsabilidade penal apenas deixa de
existir quando, ao tempo da agdo ou omissao, for inteiramente suprimida do agente a capacidade
de autodeterminacdo ou de entendimento acerca do caréter ilicito do fato. Tal supresséo, por
sua vez, deve ser motivada pela anomalia psiquica do sujeito, decorrente da “doenga mental”
ou do “desenvolvimento mental incompleto ou retardado”. (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p.
323).

Portanto, constatada a irresponsabilidade penal da pessoa com enfermidade ou retardo
mental, em decorréncia da privacdo do aspecto intelectivo ou volitivo do crime, o ilicito-tipico
cometido ndo Ihe poderéa ser imputado, sendo determinada a exclusdo de sua culpabilidade, que
é o fator que liga o agente ao crime. (PERES; NERY FILHO, 2002).

Por influéncia da legislacdo italiana de 1930, o Codigo Penal brasileiro de 1940
determinou a isencdo da pena aos individuos inimputaveis e instituiu o sistema do duplo binario,
que previa uma aplicacdo cumulativa e sucessiva, de pena e medida de seguranga, ao cidadéo
imputavel ou semi-imputavel cujo estado fosse reconhecido como perigoso. (BATISTA,
ALMEIDA, 2019; CARVALHO, 2015).

No modelo dualista do duplo binario, apds o cumprimento da pena, imposta por prazo
determinado ao criminoso responsavel, havia a incidéncia da medida de seguranca, sem limite
méaximo de duracdo, caso ndo fosse constatada a capacidade do agente de se readaptar ao
convivio social, com a presuncdo de que ele retornaria a delinquir. Sendo assim, a medida
operava como um complemento da sancdo anteriormente imposta, em razdo da préatica do
mesmo fato, restando, pois, violado o principio do non bis in idem. J& no caso do delinquente
inimputavel, a pena era automaticamente substituida pela medida de seguranca, sendo-lhe
reservada apenas esta modalidade sancionatoria. (AQUINO, 2015).

No entanto, o sistema dualistico-cumulativo foi alvo de diversas criticas realizadas pela
doutrina penalista. Segundo Fragoso (1893), na préatica, o0 modelo do duplo binario nunca
funcionou, pois as medidas de seguranca de natureza detentiva, impostas aos individuos

imputaveis, apds a execucdo da pena, ndao tinham um estabelecimento préprio para seu

12 Trés sistemas sdo apontados pela doutrina para verificacdo da imputabilidade do delinquente. O primeiro,
denominado sistema bioldgico, leva em consideracdo apenas a salde mental do agente, de modo que o sujeito
portador de grave enfermidade mental é considerado penalmente irresponsavel, independentemente de posterior
avaliacdo psicoldgica. O segundo, designado sistema psicoldgico, reconhece a irresponsabilidade penal caso, no
momento da acdo ou omissdo, seja constatada, por qualquer causa, a completa incapacidade de entendimento da
ilicitude ou de autodeterminacéo individual. Por fim, o terceiro sistema, intitulado biopsicoldgico, resulta da
juncdo dos dois critérios anteriores, de tal forma que a responsabilidade do agente é excluida apenas se, no
momento da conduta, a enfermidade mental tiver sido capaz de retirar do individuo seu entendimento ético-juridico
do fato ou a sua capacidade de autogoverno. (WEIGERT, 2007).
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cumprimento. Por isso, tais medidas nao passavam de uma “pena de seguranga”. (FRAGOSO,

1983, p. 384). No mesmo sentido, Bitencourt (2012, n.p.) expde:

Na prética, a medida de seguranca ndo se diferenciava em nada da pena
privativa de liberdade. A hipocrisia era tdo grande que, quando o sentenciado
concluia a pena, continuava, no mesmo local, cumprindo a medida de
segurancga, nas mesmas condi¢cdes em que acabara de cumprir a pena. Era a
maior violéncia que o cidaddo sofria em seu direito de liberdade, pois,
primeiro, cumpria uma pena certa e determinada, depois, cumpria outra
‘pena’, esta indeterminada, que ironicamente denominavam medida de
seguranga.

A redacdo pretérita do Codigo Penal de 1940 enunciava no artigo 76 0s pressupostos
cumulativos para imposicao da medida de seguranca: “a pratica do fato previsto como crime”
e “a periculosidade do agente”. (BRASIL, 1940). Entretanto, o paragrafo unico do mesmo
dispositivo admitia a determinacdo da sancéo, independentemente da prévia pratica delituosa,
nos casos indicados pela lei'®. Tais situacdes revelavam, portanto, uma periculosidade pré-
delitiva do sujeito, que recomendava a aplicacdo antecipada da medida. (LEBRE, 2009).

A partir da leitura conjugada dos artigos 77 e 78 do referido Cddigo Penal, percebe-se
que a perigosidade do autor estava presumida na lei* ou sujeita a averiguacao judicial®®. No
primeiro caso, destaca-se a condigdo dos sujeitos mencionados no artigo 22, caput e paragrafo
anico, isto €, delinquentes irresponsaveis ou semirresponsaveis, em razdo de enfermidade ou
perturbacdo da saude mental. Tal presuncéo legal consolidou a nocdo positivista que rotula o
“louco” infrator como um individuo necessariamente perigoso, independentemente da
avaliacdo de sua personalidade ou de qualquer exame a respeito da probabilidade de voltar a
delinquir. (CORREA, 1999; PRADO, 2016).

De forma semelhante ao Cédigo Rocco, no que concerne as espécies, o artigo 88 do
Codigo Penal brasileiro contemplava a divisdo das medidas de seguranca em pessoais —
detentivas e ndo detentivas - e patrimoniais. (BRASIL, 1940; LEBRE, 2009). As medidas

detentivas compreendiam: “internacdo em manicomio judicidrio, casa de custodia e tratamento,

13 A imposicdo de medida de seguranca pré-delitiva era admitida nos casos descritos nos artigos 14 e 27 do Cadigo
Penal de 1940. O primeiro previa a hipotese de crime impossivel; o segundo, o ajuste, a determinagdo ou a
instigacdo e o auxilio quanto a crime que ndo chegou a ser tentado. (LEBRE, 2009).

14 O artigo 78 do Cadigo Penal de 1940 presumia juris et de jure a periculosidade dos delinquentes irresponsaveis
ou com responsabilidade diminuida em razdo de anomalia mental. Conforme o dispositivo, também eram
presumidos perigosos os condenados identificados como ébrios habituais, reincidentes em crimes dolosos ou
membros de associacdo, bando ou quadrilha de malfeitores. (CORREA, 1999).

150 artigo 77 do CP ampliava as hipéteses de constatagdo da periculosidade do agente ao prever que: “Quando a
periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido perigoso o individuo, se a sua personalidade e
antecedentes, bem como 0s motivos e circunstancias do crime autorizam a suposi¢do que venha ou torne a
delinquir”. (BRASIL, 1940).
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colonia agricola, instituto de trabalho, de reeducacdo ou de ensino profissional”. Ja as ndo
detentivas consubstanciavam-se em: “liberdade vigiada, proibigdo de frequentar determinados
lugares e exilio local”. As medidas patrimoniais, por sua vez, abrangiam “a interdi¢do de
estabelecimento ou de sede de sociedade ou associacdo e o confisco”. (PRADO, 2016, p. 13-
14).

Tendo em vista essa divisao legal, a autora ressalta que “aos doentes mentais aplicava-
se, em regra, a internagdo em manicémio judiciario e, excepcionalmente, a liberdade vigiada,
se a internagdo fosse de, no minimo, um ano, ou a internagéo em casa de custodia e tratamento,
conforme determinacdo de pericia médica”. (PRADO, 2016, p. 14).

Em sintese, o Cddigo Penal de 1940, inspirado em principios da Escola Positiva do
Direito Penal, legitimou o tratamento segregatorio e punitivo ao portador de sofrimento mental
em conflito com a lei, prevendo a imposic¢do da medida de seguranca. A partir de ent&o, por
influéncia da legislagéo processual penal italiana, deu-se destaque ao critério da periculosidade,
que passou a fundamentar a modalidade de resposta juridico-penal recém-criada, possibilitando
a sua execucdo por tempo indeterminado, até que fosse constatada a cessacdo do estado
perigoso do agente. (LEBRE, 2009).

2.4 A REFORMA PENAL DE 1984

No Brasil, apos a aprovacdo da Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, que reformou a
parte geral do Codigo Penal de 1940, foram delineadas algumas mudancas na disciplina das
medidas de seguranca. Desde entdo, essa san¢do penal teve seu ambito de aplicacéo restrito aos
casos em que o autor do delito é considerado inimputavel ou semi-imputavel em razdo de
enfermidade mental, sucumbindo, entdo, o sistema do duplo binario. (PRADO; SCHINDLER,
2017).

Apesar das modificacdes introduzidas pela Lei n° 7.209 de 1984, manteve-se inalterada
a definicdio de quem pode ser considerado inimputdvel por causa de doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Assim, atualmente, o Codigo faz mencéo a

inimputabilidade penal®® nos seguintes termos:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acéo

6 Com a Reforma Penal de 1984, o termo “responsabilidade”, previsto no artigo 22 da redagdo originaria do
Codigo Penal de 1940, foi substituido pelo termo “imputabilidade”, na forma do atual artigo 26. No entanto, como
ressalta Mattos (2006, p.168), “[...] semanticamente, os dois termos se equivalem”.
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ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo unico A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se 0 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.
(BRASIL, 19844, grifo nosso).

Como se percebe através da analise do artigo supracitado, o Cédigo Penal manteve o
critério biopsicolégico para determinacdo da (in)imputabilidade do sujeito delinquente. Sendo
assim, é necessario que se estabeleca um nexo causal entre o estado mental patoldgico do
individuo e a conduta criminosa, para que ele seja caracterizado como inimputavel, com a
consequente imposicdo da medida de seguranca, ao invés da pena. (PERES; NERY FILHO,
2002).

Nesse processo, cabe ao perito psiquiatrico avaliar se, ao tempo do fato criminoso, a
causa bioldgica — doenca mental*” ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado — foi
suficiente para gerar a exclusdo da capacidade de entendimento ético-juridico ou de vontade do
agente. (CORREIA, 2007).

Conforme mencionado, a reforma da legislacdo penal ocorrida em 1984 pés fim ao
duplo binario e instituiu um novo sistema de aplicacdo das medidas de seguranca, denominado
vicariante. A partir disso, constatou-se uma cisdo da resposta punitiva entre penas - destinadas
aos delinquentes imputaveis - e medidas de seguranca, voltadas aos inimputaveis psiquicos e,
excepcionalmente, aos semi-imputaveis. Por conseguinte, foi abolida a aplicacdo cumulativa e
sucessiva dessas duas especies de sancdo penal aos acusados imputaveis. (BITENCOURT,
2012; CARVALHO, 2015; CORREIA, 2007).

No caso de semi-imputabilidade, descrita no paragrafo Gnico do artigo 26, o juiz deve
priorizar a imposicao da pena reduzida de um a dois tercos. Todavia, € admitida sua substituicdo
pela medida de seguranca, bastando, para tanto, a demonstracéo de que o condenado necessita
de especial tratamento curativo, nos termos do artigo 98 do CP*8. (CARVALHO, 2015).

17«A doenca mental (funcional, organica, constitucional ou toxi-infecciosa), a que menciona o artigo 26 do Codigo
Penal, e que haja suprimido inteiramente a capacidade de entender o caréter criminoso da reacdo antissocial,
envolve, em seu conteddo, todas as psicoses funcionais ou dindmicas, organicas ou destrutivas, tais como as
esquizo ou ciclofrenias, as decorrentes de auto ou heterointoxicagdes, as epilépticas, as sifiliticas, as ligadas a
infeccdes, e, ainda, todos os estados demenciais correspondentes a processos organicos (arteriosclerose cerebral,
deméncia senil, paralisia geral)”. (CORREA, 1999, p. 126-127).

18 Segundo o art. 98 do CP: “Na hipdtese do paragrafo Gnico do art. 26 deste Cadigo e necessitando o condenado
de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internacdo, ou tratamento
ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°”.
(BRASIL, 1984a).
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A redacdo atual do Codigo Penal brasileiro, com o intuito de simplificar a regulacéo do
instituto, enunciou, no artigo 96, apenas duas espécies de medidas de seguranca: uma de
natureza detentiva, consistente na internacdo em Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico (HCTP) ou em outro estabelecimento adequado com caracteristicas similares; e
outra de natureza restritiva, referente ao tratamento ambulatorial. (BRASIL, 1984?, CORREIA,
2007).

A medida de internacdo psiquiatrica, ndo obstante a mudanca de nomenclatura®®
viabilizada pela Reforma Penal de 1984, ainda € realizada nos manicomios judiciarios, que sao
instituicBes totais?®, com estruturas segregacionistas e asilares, semelhantes as penitenciarias.
(CARVALHO, 2015). Consoante o disposto no artigo 97 do CP?, essa diligéncia ¢ obrigatoria
quando o ilicito-tipico cometido pelo inimputavel for abstratamente punido com pena de
reclusdo, e facultativa se ao delito for cominada pena de detencdo. (PRADO; CARVALHO, E.;
CARVALHO, G., 2014).

A previsdo do tratamento ambulatorial, por sua vez, foi uma inovagdo trazida pela
reforma legislativa. Essa espécie de medida de seguranca € caracterizada pela assisténcia
médica prestada a pessoa com transtorno mental autora de delito, sem a necessidade de que ela
permaneca reclusa na institui¢do. O local destinado a essa medida restritiva pode ser o “Hospital
de Custddia e Tratamento Psiquiatrico” ou “outro local com dependéncia médica adequada”,
consoante o artigo 101 da Lei de Execucao Penal. (BRASIL, 1984b; CARVALHO, 2015).

A partir da andlise do artigo 97 do CP, verifica-se que a medida de cunho restritivo é
vista pela lei como uma excecdo, pois o juiz tem a faculdade de determina-la apenas quando o
ilicito penal praticado constituir fato punivel com pena de detencédo. Nota-se, portanto, que o
critério eleito pelo Cadigo para o estabelecimento do tipo de medida de seguranca é a gravidade
do delito, e ndo o tratamento adequado ao agente, para o controle do seu transtorno mental.
(CARVALHO, 2015; PRADO; SCHINDLER, 2017).

19 A medida de seguranca detentiva consistente na “interna¢do em manicomio judicidrio”, prevista no art. 88, §1°,
inciso I, daredacdo originaria do Codigo Penal de 1940 foi substituida, apds a Reforma Penal de 1984, pela medida
de “internag@o em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado”,
determinada no art. 96, | do CP. (BRASIL, 1984a).

20 Goffman (1974, p. 11) definiu a instituigdo total como “um local de residéncia e de trabalho onde um grande
numero de individuos com situacdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por um periodo consideravel
de tempo, levam uma vida fechada e formalmente administrada”. A partir dessa nogao, o autor elegeu os “hospitais
para doentes mentais” como uma das categorias de institui¢des totais, devido a segregacdo das pessoas internadas
nesses estabelecimentos em relagdo ao mundo externo.

21 Conforme o caput do art. 97 do CP: “Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internacdo (art. 26).
Se, todavia, 0 fato previsto como crime for punivel com detengdo, poderd o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial”. (BRASIL, 1984a).
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Entretanto, conforme sera demonstrado adiante, tal dispositivo legal esta em desacordo
com a diretriz de desinstitucionalizagdo adotada pela Lei n° 10.216/2001. Em vista disso,
Bitencourt (2012) considera que o tratamento ambulatorial serd obrigatério sempre que as
condi¢des pessoais do agente forem compativeis com a medida mais liberal.

Destarte, tem-se criticado a utilizacdo da forma de apenamento prevista para o
respectivo tipo penal como critério de definicdo da espécie de medida de seguranca a ser
aplicada no caso concreto. Tal sistematica impede a devida individualizagdo da sanc¢éo, bem
como representa um obstaculo ao projeto politico-criminal delineado a partir das bases
introduzidas pela Lei da Reforma Psiquiatrica, que orienta a utilizacdo excepcional da
internagdo, conforme preconizado no art. 4° do referido diploma?2. (CARVALHO, 2015).

Em contraste com a rigidez do parametro eleito pela legislacéo penal, tem prevalecido
na doutrina o entendimento segundo o qual a medida de seguranca apropriada deve ser aquela
capaz de oportunizar o tratamento mais eficaz para o sujeito inimputavel ou semi-imputavel

autor de delito. Nessa logica, Prado (2016, p. 22, grifo nosso) assevera:

[...] se a medida de seguranca ainda tem como fundamento a periculosidade,
esta deve ser o critério determinante da espécie de medida a ser adotada. E se
a periculosidade contém um elemento de natureza primordialmente pessoal,
relacionado a personalidade e a doenca da qual é portadora a pessoa que
praticou o fato tipico e antijuridico, a espécie de medida de seguranca a ser
cumprida ndo pode ser determinada de acordo com a gravidade do crime
(isto é, da pena cominada em lei), mas deve ser adequada ao tratamento
médico necessitado pelo individuo que a ela ira se submeter.

Dentre outros Tribunais, o TJ-RS tem decidido em conformidade com a corrente
doutrinaria que advoga pela necessidade de ajustamento entre a modalidade da medida de
seguranca e o procedimento terapéutico mais adequado no caso concreto, consoante o julgado

a seguir:

APELACAO CRIME. TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVICAO IMPROPRIA.
ESPECIE DE MEDIDA DE SEGURANCA. DELITO PUNIDO COM PENA
DE RECLUSAO. EXCEPCIONALIDADE. POSSIBILIDADE DE
FIXACAO DE TRATAMENTO AMBULATORIAL. LAUDO PERICIAL
QUE NAO RECOMENDA A INTERNACAO. 1. Nos termos do artigo 97 do
Cadigo Penal, se o agente for inimputavel, o Juiz determinard sua internagéo.
Caso o fato previsto como crime for punivel com detencdo, podera o Juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial. E dizer, se o crime imputado é punido
com reclusdo, a medida de seguranca correspondente seré de interna¢éo. Caso
o delito tenha previsdo abstrata de puni¢do mediante pena de detencdo, serd
possivel a atribuicdo de medida de seguranga de tratamento ambulatorial.

22 De acordo com o art. 4° da Lei 10.216/2001: “A internagdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada
quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”. (BRASIL, 2001).
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Precedentes do STJ. 2. Por outro lado, em determinados casos, o laudo
pericial realizado sobre o agente no incidente de insanidade mental pode
excepcionar a regra legal, na busca da adequacgdo da medida seguranca
as peculiaridades do caso concreto, bem como do melhor tratamento da
patologia constatada. Precedente do STF. 3. Hip6tese dos autos em que o
laudo pericial recomenda expressamente a atribuicdo de medida de segurancga
de tratamento ambulatorial, diante das peculiaridades do caso e das
necessidades do agente. Medida de seguranca alterada para tratamento
ambulatorial. O prazo minimo da medida vai fixado em 03 (trés) anos, diante
da gravidade do delito imputado ao apelante. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2014, on-line) (grifo nosso).

Finalmente, conforme a concepcdo dualistica adotada pelo Codigo Penal brasileiro,
penas e medidas de seguranca figuram como espécies do género san¢do penal e diferem quanto
a seus fundamentos, suas finalidades, suas condic¢des de aplicacdo, bem como em relacdo aos
destinatarios da resposta juridico-penal. (LEBRE, 2009).

Nesse sentido, a pena € aplicada aos acusados imputaveis ou semi-imputaveis e
fundamenta-se na culpabilidade do agente, tendo seu quantum limitado pela gravidade do
delito, enquanto a medida de seguranca é destinada aos inimputaveis e semi-imputaveis que
necessitarem de especial tratamento curativo e tem por base a periculosidade criminal do
sujeito, isto €, a probabilidade de que ele retorne a delinquir. (PERES; NERY FILHO, 2002).

Além disso, a pena € justificada pelo ideal de justica e possui uma finalidade
preponderantemente retributiva, razdo pela qual deve ser proporcional a gravidade do fato
criminoso pretérito a que se vincula a sancdo penal. J& a medida de seguranca esta fulcrada na
premissa da utilidade, preocupando-se com o comportamento futuro do delinquente, e possui
um carater essencialmente preventivo e assistencial, com vistas ao tratamento do individuo
perigoso e a sua posterior reinserc¢do social. Por isso, a primeira categoria sancionatoria possui
tempo de duracdo determinado, enquanto a segunda € indefinida em seu prazo maximo.
(LEBRE, 2009; PERES; NERY FILHO, 2002).

Sob esse viés doutrinario, a medida de seguranca se distanciaria da pena por ndo possuir
um carater retributivo e aflitivo, nem qualquer relacdo com o fato tipico, mas apenas com a
periculosidade do sujeito. No entanto, desde a década de 1970, a criminologia critica tem
denunciado o carater punitivo da medida, que pode se revelar, inclusive, mais aflitiva do que a
pena, devido a sua imposicdo coercitiva por tempo indeterminado. (CARVALHO, 2015;
MATTOS, 2006).

Mattos (2006, p. 101), reconhecendo a natureza retributiva do instituto, pondera que:
“A prética dos anos demonstrou que a medida de seguranca, tal como concebida pelo legislador

de 1940, ndo passou de uma pena privativa de liberdade piorada, sem possiblidade de libertacéo
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ao cabo de alguns anos de cumprimento”. No mesmo sentido, Queiroz (2013, p. 557) ressalta
que tanto a pena como a medida de seguranca pressupdem um fato tipico, ilicito, culpavel® e
punivel, por isso, ambas representam, em alguma medida, a “retribui¢do a uma infragcdo penal
punivel”.

Em virtude do que foi mencionado, percebe-se que a Reforma Penal de 1984 propiciou
um avango na tematica estudada, ao promover a substituicdo do modelo do duplo binério pelo
sistema vicariante. No entanto, persistem os problemas relativos a presuncéo de periculosidade
do sujeito com transtorno mental em conflito com a lei e a possibilidade de segregacao perpétua
do “louco” infrator, que revelam a urgéncia da conformacéo do instituto juridico da medida de
seguranga aos parametros da Constituicdo Federal e da Lei da Reforma Psiquiatrica.
(BATISTA; ALMEIDA, 2019; MATTOQOS, 2006).

23 O juizo de culpabilidade n&o é totalmente estranho ao inimputavel, pois se este atuar na presenca de alguma
causa excludente de culpabilidade, que ndo a prépria inimputabilidade, ndo seré possivel a aplicacdo da medida de
seguranca, impondo-se a absolvicdo pura e simples, na forma do artigo 386, incisos 11 e VI do Cddigo de Processo
Penal. (QUEIROZ, 2013).
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3 OS PRESSUPOSTOS DOGMATICOS DA MEDIDA DE SEGURANCA

Em termos dogmaticos, o cenario atual demonstra a importancia de um olhar critico por
parte dos juristas sobre as categorias que ddo respaldo as medidas de seguranca, sobretudo
aquelas relativas a inimputabilidade penal e a periculosidade, vistas, respectivamente, como
requisito e fundamento da referida espécie de sancdo penal. Do ponto de vista formal, tais
conceitos mostram-se desprovidos da objetividade e da cientificidade necessarias para
intervencdo do sistema penal sobre a liberdade do individuo. Quanto ao plano do real, eles
contribuem para permanéncia dos terriveis manicémios judiciérios, destinados a produzir o
ocultamento e a excluséo do doente mental infrator. (BRAGA, 2007).

Embora seja verificada a auséncia de culpabilidade e, consequentemente, a inexisténcia
de crime, na conduta ilicita praticada pelo sujeito em sofrimento psiquico reconhecido como
inimputavel, o Codigo Penal brasileiro prevé a imposi¢cdo de uma medida de seguranga como
consequéncia do fato tipico e antijuridico por ele realizado. Essa modalidade de sancdo
criminal, via de regra, se apresenta mais aflitiva do que a pena, na medida em que resulta na
restricdo da liberdade do cidaddo por tempo indefinido. (KARAM, 2002; SOUTO, 2007).

No direito brasileiro, a inimputabilidade psiquica — aferida mediante exame pericial
psiquiatrico — esta associada a nocao de periculosidade, entendida como o juizo futuro e incerto
de que o sujeito provocara um ato lesivo contra si ou contra terceiros, tendo por base a conduta
antissocial e a anomalia mental do agente. (BITENCOURT, 2012; CARVALHO, 2003, 2015).
Devido a fragilidade cientifica desse conceito, Peres e Nery Filho (2002, p. 353) mencionam
que “a periculosidade € um risco e, por isso, uma incerteza que se expressara, talvez, num futuro
também incerto”.

Na prética, por causa da falta de condicBes cognitivas para conduzir a sua vontade, a
pessoa com doenca mental que comete um fato previsto como crime € considerada
automaticamente como perigosa. Essa relacdo entre a incapacidade do portador de transtorno
psiquico e a etiqueta da periculosidade implica na criminalizacdo da doenca e na consequente
percepcdo do “louco” como um objeto de contencdo, e ndo como sujeito de direitos.
(VENTURINI, 2013).

Entdo, a partir do momento em que o individuo passa a ser identificado por um suposto
carater de perigosidade, todas as demais possibilidades de expressdo no meio social séo
tolhidas, dificultando a satisfacdo de suas necessidades. Diante disso, nota-se a importancia de

uma revisdo das bases que sustentam a aplicacdo da medida de seguranga, com o intuito de
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garantir a igualdade de direitos e beneficios processuais entre os infratores com disturbios
psiquicos e os autores culpaveis. (BARROS, 2014; SOUTO, 2007).

3.1 REQUISITOS LEGAIS PARA IMPOSICAO DA MEDIDA: O ILICITO-TIPICO E A
INIMPUTABILIDADE

Consoante a logica adotada pela sistematica atual, 0os pressupostos legais exigidos para
imposicao das medidas de seguranca sdo trés: a realizagdo de um injusto penal, a auséncia de
imputabilidade plena e a constatacdo da periculosidade criminal do agente, que pode resultar
de uma presuncéo legal ou de determinacéo judicial. (BRAGA, 2007; LEBRE, 2009).

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a mera possibilidade de ocorréncia de um dano
a determinado bem juridico protegido pela norma penal ndo é suficiente para aplicacdo da
medida de seguranca, sendo necessaria a efetiva pratica de um ilicito-tipico pelo portador de
enfermidade mental. Tal exigéncia funciona como critério limitativo ao poder de punir do
Estado, ficando obstada a estipulacdo de medidas de natureza pre-delitiva. (LEBRE, 2009;
PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014).

Além disso, a pratica de um fato punivel se configura como um indicio do estado
perigoso do individuo, essencial para concretizacao do principio da seguranca juridica. Segundo
Gracia Martin (2007 apud PRADO, 2016), esse pressuposto fatico € relevante, pois atenua a
incerteza inerente ao prognostico de periculosidade e impede que o cidaddo seja submetido a
um processo, sem que tenha cometido um fato tipico e antijuridico.

Como a execucdo do ilicito-tipico figura como requisito basilar para a incidéncia da
medida de seguranca sobre o inimputavel, a presenca de excludentes de ilicitude — como a
legitima defesa e 0 estado de necessidade — ou de causas de excluséo da tipicidade — como os
principios da insignificancia e da adequacdo social — deve afastar imediatamente sua aplicacao.
Ademais, Bitencourt (2012) aponta que as exculpantes® igualmente impedem a utilizacéo da
referida sancdo penal, ressalvada a prépria inimputabilidade psiquica do agente.

Esse pressuposto legal estd em consonancia com o principio da ofensividade ou
lesividade, pois a medida de seguranca so é justificada se 0 comportamento do individuo ensejar

lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico-penal, provocando uma efetiva intolerabilidade

24 Nessa perspectiva, caracteriza-se como ilegal a aplicacdo da medida de seguranca caso o agente tenha incorrido
em erro de proibicdo inevitavel, coacdo moral irresistivel ou obediéncia & ordem ndo manifestamente ilegal.
(BITENCOURT, 2012).
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social. A contrario sensu, caso seja constatada uma ofensividade minima, a conduta humana
sera reputada atipica, barrando a determinagdo da medida criminal. (FERRARI, 2001).

Ainda no tange ao requisito do injusto penal, em funcdo do principio da presuncédo de
inocéncia, expresso no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal®®, entendeu-se que “o
imputado ou acusado deveria ser tratado como inocente, até a sentenca definitiva que lhe
imputasse uma pena ou uma medida de seguranca criminal”. (FERRARI, 2001, p. 128).
Consequentemente, ainda que seja reconhecida a inimputabilidade e a periculosidade do agente,
a sancao penal devida s6 deve ser aplicada se for comprovada a materialidade do fato e a autoria
delitiva. (LEBRE, 2009).

Apds a Reforma Penal de 1984, que introduziu o sistema vicariante, a auséncia de
imputabilidade plena tornou-se o segundo pressuposto fundamental para imposicdo das
medidas de seguranca. Desde entdo, essa modalidade de sangdo criminal se adstringe as
hipdteses de inimputabilidade do agente, ou, excepcionalmente, aos casos de semi-
imputabilidade, quando for constatada a necessidade do sujeito de especial tratamento curativo.
(BRASIL, 1984a; BRAGA, 2007).

O Cddigo Penal brasileiro ndo apresenta o conceito de imputabilidade, que, de forma
simplificada, pode ser entendida como a faculdade de atribuir a alguém um injusto penal.
(RIBEIRO, 2016). Segundo Weigert (2015, p. 70), a imputabilidade “compreende a
ultrapassagem dos limites etarios legais e a auséncia de sofrimento psiquico que obstaculize a
consciéncia do ilicito ou impossibilite uma conduta adequada as normas legais”. Ela compde,
associada a potencial consciéncia de ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa, a ideia de
culpabilidade, que se refere a reprovabilidade pessoal pelo ato delituoso. (ASSIS; SILVA,
2017).

Por sua vez, a responsabilidade penal é assimilada como a obrigacdo que tem o ser
humano imputavel de suportar as consequéncias juridicas do fato criminoso. Ela esta
intrinsicamente ligada a imputabilidade, tendo em vista que sé pode ser responsabilizado aquele
que possui a capacidade de compreender a antijuridicidade de sua conduta e o desejo de
executa-la. (NORONHA, 2004).

Em contrapartida, a inimputabilidade, etaria ou psiquica, figura como uma das causas
de exclusdo da culpabilidade. Por isso, as condutas praticadas por agentes menores de 18
(dezoito) anos ou por pessoas que sofrem com disturbios mentais ndo podem ser vistas como

criminosas, afastando-se, pois, a aplicagéo da pena. (CARVALHO, 2015). Sendo assim, para o

%5 Consoante o art. 5°, LVI1, da CF: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. (BRASIL, 1988).
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reconhecimento do crime, além da realizacdo de um ilicito-tipico, é imprescindivel que o autor
tivesse condicGes de agir de outra forma. (KARAM, 2002).

Diante disso, o principio da culpabilidade resta violado na medida em que o cidadao
inimputavel é punido pela pratica de uma conduta penalmente ilicita, através da imposicao da
medida de seguranga. Nesse sentido, Karam (2002, p. 217) aponta:

Embora reconhecendo a auséncia de culpabilidade e, assim, a inexisténcia de
crime nas condutas daqueles que se revelam inimputaveis, o ordenamento
juridico-penal brasileiro, paradoxalmente, insiste em alcanca-los, ao impor,
como consequéncia da realizacdo da conduta penalmente ilicita, as chamadas
medidas de seguranca, com base em uma alegada periculosidade atribuida a
seus inculpaveis autores.

Para aferir a auséncia de culpabilidade do sujeito com doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o Codigo Penal empregou o critério
biopsicolégico-normativo. Por esse viés, a inimputabilidade resulta da combinagdo entre a
anormalidade psiquica do agente e a sua incapacidade de avaliar a ilicitude do ato ou de agir
conforme as expectativas juridicas. (CARVALHO, 2015; LEBRE, 2009).

O exame destinado a analisar a integridade psiquica e a suposta periculosidade do autor
do fato previsto em lei como crime € efetuado através de um incidente processual conhecido
como incidente de insanidade mental, cujo procedimento é regulado pelos artigos 149 a 154 do
Caodigo de Processo Penal (CPP). A avaliacdo de insanidade objetiva verificar se a enfermidade
foi manifestada no momento da préatica delitiva, com capacidade de excluir o poder de
entendimento ou de vontade do cidaddo. (PRADO; SCHINDLER, 2017; WEIGERT, 2015).

Conforme salienta Weigert (2007), o incidente de insanidade mental — ordenado de
oficio pelo juiz ou requerido por qualquer das pessoas indicadas no artigo 149, caput, do CPP
— pode ser estabelecido em qualquer fase do processo de conhecimento, bem como em sede de
execucdo. A autora destaca que ele deve ser “processado em autos apartados, havendo
apensamento ao processo principal quando da conclusdo pericial do laudo técnico”.
(WEIGERT, 2007, p. 5).

A disposicdo contida no artigo 149, caput, do CPP?® ainda consagra a visio segundo a
qual o magistrado, via de regra, ndo possui conhecimento técnico-cientifico para averiguar a

capacidade mental do agente delitivo. Diante disso, a propria legislacdo atribui ao psiquiatra

% Segundo o art. 149 do CPP: “Quando houver dlvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenaré, de
oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irméo ou
conjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal”. (BRASIL, 1941).
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forense o papel de determinar se, no caso concreto, a anormalidade do periciando existia ao
tempo da agdo ou omissdo criminosa e se ela foi suficiente para revelar o estado de
inimputabilidade do sujeito?’. (LEBRE, 2009; WEIGERT, 2015).

No entanto, partindo de uma andlise critica do tema, Lebre (2009) questiona se 0s
conhecimentos psiquiatricos seriam realmente suficientes para atestar, com seguranca, a total
ou parcial incapacidade intelectiva ou volitiva do individuo portador de transtorno mental.
Além disso, 0 autor contesta a possibilidade de determinar o momento exato de manifestacao
da doenca, bem como de vinculéa-la necessariamente ao crime.

Por conseguinte, reconhecida a inimputabilidade da pessoa em sofrimento psiquico, o
Codigo de Processo Penal prevé que ela seja absolvida. Assim, ocorrerd o que a doutrina
denomina de absolvigdo sui generis ou imprépria®, pois, ndo obstante seja declarada a
inexisténcia de crime, é imposta uma medida de seguranca ao autor do fato, que fica submetido
ao controle do Estado penal. (CARVALHO, 2015).

Todavia, importa ressaltar que a sentenca absolutoria propriamente dita traduz a
auséncia de interesse estatal em punir determinado sujeito, afastando a possibilidade de
restricdo da sua liberdade, diferentemente do que ocorre com aquela que inflige uma medida de
seguranca ao agente. Por isso, é necessario reconhecer na imposicdo da medida uma forma de
condenacdo penal, que se distingue da pena por ser ainda mais aflitiva, dada a falta de um limite
méaximo de duracdo e a desproporcionalidade normalmente aferida entre a lesdo juridica
causada e a gravidade da san¢do. (SOUTO, 2007).

Ademais, 0 Codigo Penal, no artigo 26, paragrafo Gnico®®, prevé a hipotese de semi-
imputabilidade, uma categoria intermediaria entre a capacidade e a incapacidade plenas. No
caso dos semi-imputdveis, a anomalia mental ndo é capaz de suprimir totalmente o
entendimento ético-juridico ou a aptiddao de autogoverno, motivo pelo qual o sistema penal
apenas determina a reducdo do grau de censurabilidade de suas condutas. (CARVALHO, 2015;
SOUTO, 2007).

Assim, com fundamento no sistema vicariante, os individuos semi-imputaveis ficam

sujeitos a pena legalmente prevista, com incidéncia obrigatéria de uma causa especial de

27 No entanto, cumpre destacar que ao juiz criminal cabe a deciséo sobre a (in)imputabilidade do agente, com base
no poder de livre convencimento motivado que Ihe é conferido pela lei processual penal, em matéria de provas.
(CORREA, 1999).

28 De acordo com o art. 386, paragrafo inico, do CPP: “Na sentenca absolutéria, o juiz: [...] 11l — aplicara medida
de seguranga, se cabivel”. (BRASIL, 1941).

29 Conforme o art. 26, paragrafo tnico: “A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacéo de salde 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”. (BRASIL, 1984a).
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diminuigdo, que preconiza a redugdo de um a dois ter¢os do quantum sancionatério. Todavia,
0 juiz poderd aplicar a medida de seguranca em substituicéo a pena privativa de liberdade, desde
que as circunstancias pessoais do infrator demonstrem, no caso concreto, a necessidade maior
de tratamento curativo®. (BITENCOURT, 2012).

Diante do exposto, em razdo de a inimputabilidade atuar como uma das causas de
exclusdo da culpabilidade, a reprovacédo penal suportada pelo inimputéavel passa a ser justificada
ndo por sua culpa, mas pelo perigo que ele representa para a sociedade. Assim, 0 paciente
judiciario portador de sofrimento mental € submetido a imposi¢cdo da medida de seguranga, a
ser cumprida, via de regra, em um manicémio judiciario, ficando refém do laudo psiquiéatrico,
que certificara ou ndo a cessacdo da sua suposta periculosidade. (SOUTO, 2007; SILVEIRA et
al., 2017).

3.2 O STATUS DE INIMPUTAVEL: PROTECAO OU PRIVACAO DE DIREITOS?

De acordo com Carvalho (2015), um dos principais obstaculos enfrentados para o
reconhecimento da cidadania e da dignidade do “louco” infrator diz respeito a reversibilidade
dos instrumentos de protecdo destinados ao inimputavel. Tal barreira pode ser visualizada na
circunstancia de desresponsabilizacdo penal do delinquente com doenca mental e na falacia do
discurso curativo que sustenta a aplicacdo das medidas de seguranca. Conforme expde o
referido autor, a utilizacdo dessas técnicas, em nome de uma aparente protecdo de direitos,
consagra a sua propria violacéo.

Segundo Carvalho (2015), o status de inimputavel prejudica a incidéncia de uma série
de garantias individuais, na esfera do direito penal material. Sob essa Otica, apresenta-se como
irrelevante o fato de o sujeito portador de transtorno mental ter atuado com amparo em alguma
causa de exclusdo da tipicidade, da ilicitude ou da culpabilidade. (CARVALHO, 2015). Em
sentido oposto, a luz do principio da isonomia, Queiroz (2013, p. 547) defende que “em
nenhuma hipotese sera cabivel a medida se na mesma situacdo ndo couber a aplicacdo da pena
por qualquer motivo”.

Ademais, no gque tange a execuc¢do da sancdo penal, diversos beneficios conferidos aos

agentes culpaveis sdo negados ao inimputavel autor de um ilicito-tipico, como a progressdo de

30 Ainda que o relatdrio pericial revele a necessidade de especial tratamento curativo, faz-se mister que o julgador
concretize na sentenga a pena privativa de liberdade correspondente & infragdo penal praticada, para somente
depois substitui-la pela medida de seguranga cabivel. (BITENCOURT, 2012; PRADO; CARVALHO, E;
CARVALHO, G., 2014).
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regime, a remicdo pelo trabalho, a detracdo penal e o livramento condicional. Tal situacdo
revela a incongruéncia do sistema criminal brasileiro, que impede o acesso aos direitos mais
elementares por parte daqueles que, por serem vulneraveis, deveriam receber maior protecao.
(CARVALHO; WEIGERT, 2013; VENTURINI, 2013; LEBRE, 2009).

Diante disso, Mattos (2006) denuncia a l6gica excludente e inconstitucional pela qual o
doente mental infrator, etiquetado pela pericia psiquiatrica como inimputavel, padece de
castigos mais rigorosos do que aqueles suportados pelo cidaddo isento de qualquer perturbacao
de ordem psiquica, no momento da acdo ou omissao criminosa.

Em oposi¢do ao modelo vigente, a doutrina critica enfatiza a necessidade de conformar
as medidas de seguranca as garantias formais e materiais que regem a aplicacdo das penas. Com
efeito, ndo é toleravel que o individuo com total consciéncia do ato delituoso seja respeitado
em seus direitos fundamentais, enquanto a pessoa portadora de transtorno psiquico seja
expropriada das garantias minimas, necessarias ao reconhecimento de sua dignidade.
(AQUINO, 2015; PRADO, 2016).

Destarte, Carvalho (2015) considera que os direitos titularizados pelo homem com
enfermidade psiquica, além de plenamente concretizados, devem ser alargados, tendo em vista
a sua clara vulnerabilidade perante os demais. Nas palavras do autor, “além da efetivagdo
daqueles direitos e garantias conquistados pelos adultos mentalmente sadios, os inimputaveis
devem ser contemplados com tratamento juridico mais favoravel”. (CARVALHO, 2015, p.
522).

Dado o exposto, com a entrada em vigor da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (CDPD), aprovada através do Decreto legislativo n° 186, de 2008, foi ampliado o
debate acerca da necessidade de desconstrucdo do instituto da inimputabilidade penal, uma vez
que o referido texto consagra a ideia segundo a qual as pessoas com deficiéncia devem
conquistar o maximo de autonomia e ter sua capacidade legal reconhecida, para que possam
exercer, adequadamente, os direitos que lhes sdo inerentes®!. (BRASIL, 2008; ASSIS; SILVA,
2017).

Além disso, o artigo 14, b, da CDPD impGe aos Estados signatarios o dever de assegurar
“que a existéncia de deficiéncia nao justifique a privacao de liberdade” (BRASIL, 2008). Com

essa determinacao, torna-se imperiosa a extingdo da figura juridica da inimputabilidade, que,

31 De acordo com o artigo 12 da CDPD: “Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (BRASIL,
2008). Tal capacidade deve ser interpretada como a aptiddo de ser titular de direitos e deveres, bem como de
exercé-los. (ASSIS; SILVA, 2017).
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associada a nocdo arbitraria de periculosidade, corrobora para o enclausuramento do “louco”
infrator. Afinal, como explana a doutrina majoritaria, o sujeito tido como inimputével psiquico
ndo € privado da liberdade em virtude do ato ilicito por ele cometido, mas em razdo do suposto
perigo que representa. (ASSIS; SILVA, 2017).

De fato, a doenca mental e a periculosidade encontram-se interligadas no Cddigo Penal,
como se a condicdo bioldgica do agente, para além do delito praticado, funcionasse como um
fator crimindgeno. Nesse contexto, € desenvolvido o processo de criminalizacdo da doenca,
através do qual a enfermidade psiquica do delinquente se torna alvo de julgamento penal,
recebendo a consequente punicao, isto €, aimposicao da medida de seguranca. (SOUTO, 2007).

Cumpre destacar que o movimento da Psiquiatria Democratica Italiana®? ganhou
notoriedade por tentar promover a cisdo na equacéao que identifica o “louco” como um individuo
necessariamente perigoso. Assim, com base na tradi¢do tedrica do psiquiatra italiano Franco
Basaglia (1924-1980), os adeptos do movimento compreendiam que a segregacao das pessoas
com transtornos mentais em estruturas manicomiais implicava na puni¢do ao adoecimento,
razdo pela qual defendiam a desativagdo dos manicémios e o surgimento de uma rede
alternativa de atencdo em saude mental. (BARROS, 2014).

Por influéncia da referida Convencdo, foi promulgada a Lei n° 13.146/2015,
denominada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015a), que
revogou as hipoteses de incapacidade absoluta®3, anteriormente consagradas nos incisos do
artigo 3° do Cdadigo Civil, persistindo como absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16
(dezesseis) anos. Tais alteracbes afetaram diretamente a esfera penal, corroborando para a
defesa da exclusdo da inimputabilidade. (ASSIS; SILVA, 2017).

Logo, advogando de maneira contraria a concepcdo de que a situacdo juridica do
inimputavel autor de delito é mais vantajosa que a do individuo culpavel submetido a uma pena

temporalmente limitada, Napoli (2014, p. 53, grifo nosso) argumenta:

O grande problema é que, de uma maneira geral, as leis referentes a
inimputabilidade do cidaddo em sofrimento mental o retiram do carcere do
presidio apenas para coloca-lo no carcere do manicémio judiciario, em uma
posicdo onde qualquer possivel acesso & cidadania fica submetido & vontade

%2 Segundo Amarante (1998), a Psiquiatria Democratica foi um movimento constituido a partir de 1973, com o
intuito de viabilizar a reforma psiquidtrica, baseada na tradi¢do basagliana, em todo territério da Italia. Essa
experiéncia italiana culminou, em 1978, na aprovacdo da Lei n® 180, conhecida como Lei Basaglia, que “proibia
novas internagdes em manicdmios, determinava seu esvaziamento progressivo e definia a necessidade da criacéo
de estruturas territoriais que respondessem a demanda, abolindo a ligagdo imediata e necessaria entre doenca
mental e a no¢do de periculosidade social” (BARROS, 2014, p. 179).

33 A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, ao revogar o art. 3°, I, do Cédigo Civil, eliminou das
circunstancias configuradoras de incapacidade absoluta aquela correspondente a pessoa com “enfermidade ou
deficiéncia mental” sem o “necessario discernimento” para pratica dos atos da vida civil. (BRASIL, 2002).
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daqueles que vao determinar a sua periculosidade. N&o é por acaso que a
inimputabilidade n&o é jamais reconhecida como um privilégio pelos
operadores do direito, mas como um rétulo de louco criminoso que deve
ser impresso naqueles que manifestam seus sintomas ao longo da
tramitacéo processual.

Sendo assim, o cenario de exclusdo de direitos e garantias, responsavel por transformar
os sujeitos portadores de transtornos psiquicos em conflito com a lei em “cidadaos de segunda
classe” (MATTOS, 2006, p. 34), bem como a mudanga no regime das capacidades promovida
pela Lei n° 13.146/2015 levam a conclusdo de que a efetivacdo da cidadania e da dignidade do
“louco” infrator depende da extin¢do do instituto da inimputabilidade penal. Para tanto, revela-
se fundamental o desfazimento do vinculo estabelecido entre loucura e periculosidade, com a
responsabilizacdo penal desse pablico. (ASSIS; SILVA, 2017).

3.3 A PERICULOSIDADE CRIMINAL COMO FUNDAMENTO DA MEDIDA DE
SEGURANCA

O século XIX foi marcado pelo reconhecimento da psiquiatria como saber autbnomo,
que, em sua origem, recebeu influéncia da Escola Antropologica de Direito Penal, a qual
rejeitava a ideia de livre-arbitrio do delinquente, atentando apenas para o risco que ele
representava. Nesse momento, os psiquiatras se identificaram como os profissionais habilitados
para constatar os sinais de periculosidade na alienacao e prevenir a acdo delituosa dos “loucos”.
(PRADO, 2016; VENTURINI, 2013).

A nocdo de uma loucura intrinsicamente perigosa foi inaugurada na obra de Philippe
Pinel®* (1745-1826), que, a0 promover a renovagdo do conceito de alienagdo mental,
desenvolveu a ideia segundo a qual o portador de sofrimento psiquico traz em si um déficit
moral intrinseco. De acordo com o médico francés, haveria nos alienados uma combinacéo
entre o déficit permanente — oriundo de lesGes cerebrais — e as manifestacdes do mal moral, o
que o levou a concluir pela conveniéncia de um tratamento moral. (BARROS-BRISSET, 2011;
ROSSI, 2015).

Em outras palavras, na obra pineliana, a delinquéncia foi apontada como uma
caracteristica da loucura. Consequentemente, as pessoas alienadas, por serem destituidas do

elemento da razdo, passaram a ser enxergadas como doentes, restando prejudicada a

34 Philippe Pinel foi um médico francés, considerado fundador da psiquiatria, que teve o Traité médico-
philosophique sur I'alienation mental ou la manie (1801) como sua obra mais importante. O método de Pinel
considerou a loucura como um problema de natureza moral e identificou o isolamento dos alienados como um
procedimento essencial para observacdo e classificacdo dos sintomas da doenga. (CORREIA, 2007).
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responsabilizacdo pelos seus proprios atos. Nesse contexto, revelou-se como método
terapéutico mais adequado para os “loucos” infratores o violento tratamento moral, que
abrangia confinamentos, sangrias e purgativos. (BARROS-BRISSET, 2011; ROSSI, 2015).

O Cddigo Penal francés, com a reforma de 1810, sofreu forte influéncia do pensamento
pineliano, conforme aferido na redacdo do artigo 64, que determinava a inexisténcia de crime,
caso o individuo estivesse em estado de deméncia no momento da conduta. Assim, ao
estabelecer a anulagdo do crime na hipétese de loucura, o Codigo consagrou o principio da porta
giratoria® enunciado por Foucault (2001), que encontra fundamento nas ligdes de Pinel.
(BARROS-BRISSET, 2011; ALMEIDA, 2018).

A relacdo entre loucura e periculosidade, que se tornou alvo de investigacdo da
psiquiatria forense, foi tratada por Foucault em diversos momentos, especialmente em uma
conferéncia realizada em Toronto, ocasido em que o autor francés explanou sobre a evolugéo
da nogéo de individuo perigoso na psiquiatria criminal do século XIX. Nessa oportunidade,
foram relatadas situagGes de crimes graves, ocorridos no a@mbito doméstico, cometidos “sem
razao” (FOUCAULT, 2006, p. 7), € nos quais os sinais de loucura apenas se manifestavam no
momento da acdo delituosa. (BARROS-BRISSET, 2011; CARVALHO NETTO; NAVES,
2018).

A partir da analise desses crimes barbaros, praticados sem motivos aparentes, a
psiquiatria fundou o conceito de “crime louco”, anteriormente designado de “monomania
homicida”. De acordo com os psiquiatras do seculo XIX, a pessoa com monomania distinguia-
se por permanecer razoavel em todos os momentos, exceto na ocasido exata do cometimento
do delito, quando revelava sua loucura. Essa mudanca repentina no estado do sujeito excluiria,
portanto, a sua responsabilidade pelo injusto penal. (FOUCAULT, 2006; JACOBINA, 2004).

Destarte, com base na concepgdo de “crime louco”, que evidenciava a existéncia de um
déficit moral intrinseco a loucura, o individuo perigoso tornou-se o principal alvo da
intervencdo punitiva, debrucando-se concomitantemente sobre ele a psiquiatria e a justica.
(CARVALHO NETTO; NAVES, 2018). Todavia, Foucault (2006, p. 25) salienta que “foram
necessarios quase cem anos para que essa noc¢do de ‘individuo perigoso’, que estava
virtualmente presente na monomania dos primeiros alienistas, fosse aceita no pensamento
juridico”.

Desde entdo, verificou-se a competéncia da psiquiatria para determinar o grau de

periculosidade daqueles que poderiam colocar emrisco a sua prépria integridade ou a seguranca

% De acordo com principio da porta giratdria exposto por Foucault, “quando o patoldgico entra em cena, a
criminalidade, nos termos da lei, deve desaparecer” (FOUCAULT, 2001, p. 39).
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de terceiros. Conforme ressalta Mattos (2006), a afericdo do provavel estado perigoso do
individuo tem em vista a determinacdo do procedimento curativo mais apropriado e a efetivacdo
da sangdo penal imposta a pessoa com transtorno mental autora de fato previsto como crime,
até cessar a sua perigosidade.

No inicio do século XX, consolidado o entendimento acerca da periculosidade inerente
a loucura, fazia-se mister a criacdo de um instrumento de controle e de protecdo social, a ser
aplicado quando o autor do delito fosse acometido por uma enfermidade psiquica. Assim, como
fruto do entrelagamento entre o direito e a psiquiatria, foi concebida a medida de seguranca,
para atuar na precaucao ao estado perigoso do sujeito portador de um déficit moral. (BARROS-
BRISSET, 2011).

A medida de seguranca tem fundamento em um dispositivo fragil, do ponto de vista
penal e psiquiatrico, que ¢ a periculosidade do usuério do sistema de satude mental em conflito
com a lei. Tal conceito foi construido a partir de bases morais, que identificam a loucura como
uma manifestacdo do perigo em si. A partir dessa nogdo, passou-se a compreender que o
individuo “louco”, ao realizar um ilicito-tipico, revela-se perigoso, sendo necessaria a
imposicao de uma medida que previna a pratica de futuros fatos puniveis. (ROSSI, 2015;
PRADOQO; SCHINDLER, 2017).

A periculosidade social diz respeito a possibilidade de alguém, pertencente a certo grupo
de indesejados®®, vir a perpetrar fatos nocivos a comunidade, sejam eles criminosos ou nao,
colocando em risco o bem-estar social e a ordem publica. Tal concep¢do, anteriormente
admitida pela legislacdo penal, serviu como fundamento para as medidas de seguranca pré-
delitivas, impostas com o objetivo de proteger a sociedade contra os individuos inconvenientes.
(FERRARI, 2001; LEBRE, 2009).

No entanto, em consonancia com as diretrizes que orientam o Estado Democréatico de
Direito, a legislagdo atual ndo mais prevé a hipotese de “periculosidade antedelitiva” (PRADO;
CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014, p. 566), subsistindo a aplicacdo da medida de
seguranca apenas se o inimputavel tiver cometido previamente algum fato tipico e antijuridico.

Assim, a sancdo penal aplicada aos doentes mentais infratores passou a ter como unico

fundamento a ideia de periculosidade criminal, compreendida como a probabilidade®’ de que o

3 Conforme constata Lebre (2009), historicamente, o estigma de perigoso sempre foi imputado a determinados
individuos, que receberam um tratamento punitivo e excludente, sob o argumento de defesa social: leprosos,
mendigos, prostitutas, ébrios habituais, toxicdmanos, homossexuais, doentes mentais, além de outros indesejados.
370 juizo de probabilidade formulado diante de certos indicios ndo se confunde com a mera possibilidade de que
a pessoa venha a reincidir no crime. Enquanto esta exprime o carater de incerteza quanto aos acontecimentos
futuros, aquela traduz a ideia de certeza acerca da frequéncia de tais situagBes incertas. Em suma, entende-se a
probabilidade como uma possibilidade qualificada. (FERRARI, 2001).
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agente volte a cometer novos delitos, semelhantes ou ndo aos fatos criminosos pretéritos. Sua
afericdo depende de um célculo probabilistico que envolve o diagndstico de perigosidade — no
qual sdo observadas as caracteristicas atinentes a personalidade do sujeito e a sua condicao
bioldgica — e o progndstico criminal, em que é avaliada a relacdo entre a natureza perigosa do
cidaddo e o seu futuro criminal. (FERRARI, 2001; CORREIA, 2007; PRADO; CARVALHO,
E.; CARVALHO, G., 2014).

O Caodigo Penal brasileiro faz mencéo a periculosidade presumida, na hipétese do artigo
26, caput, em que o delinquente é acometido por uma enfermidade mental e tem constatada a
sua inimputabilidade mediante exame médico-pericial, e a periculosidade real ou judicial,
definida no paragrafo Unico do mesmo artigo, no caso do autor semi-imputavel que necessita
de especial tratamento curativo, conforme certificado pelo juiz. (BITENCOURT, 2012).

Ademais, verifica-se que o diagnostico de periculosidade ndo estéd ligado ao injusto
penal praticado, mas ao proprio sujeito, que representa um risco para a sociedade, em virtude
da sua condicdo psicopatologica, capaz de retirar-lhe o poder de compreender a ilicitude da
conduta ou de se posicionar conforme a expectativa do direito. (COHEN, 2006).

Sobre esse aspecto, Foucault (2002, p. 85) declara que “a nog¢do de periculosidade
significa que o individuo deve ser considerado pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e
ndo ao nivel de seus atos; ndo ao nivel das infraces efetivas a uma lei efetiva, mas das
virtualidades de comportamento que elas representam”.

Todavia, a punicdo do agente com base em fatores externos ao fato delitivo, como € o
caso das suas caracteristicas pessoais, implica em nitida violacdo aos postulados adotados pelo
Estado Democrético de Direito, que se distancia do direito penal do autor. Sendo assim, de
acordo com as bases constitucionais da culpabilidade, o cidaddo deve ser julgado e
responsabilizado exclusivamente pelo fato cometido, e ndo por sua personalidade. (LEBRE,
2013; YAROCHEWSKY; COELHO, 2013).

Isso posto, importa observar que a periculosidade ndo passa de um juizo de
probabilidade acerca do futuro comportamento problematico de uma pessoa que se encontra
em estado de vulnerabilidade e é rotulada pela medicina e pelo direito como perigosa, a partir
de uma questionavel avaliacdo sobre suas condi¢cbes morais e seu transtorno mental.
(CARVALHO, 2003).

Conforme aduzem Yarochewsky e Coelho (2013), a fragilidade dessa analise
psiquiatrica deriva do fato de ndo haver qualquer fundamento cientifico apto a conferir a
seguranga juridica necesséria, quando da afericdo do suposto carater perigoso do individuo. Por

essa logica, Lebre (2013) ressalta que a reiteracdo criminal ndo € exclusividade das pessoas
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vistas como anormais, e que nem sempre o ilicito-tipico praticado pelo doente mental tem
relacdo com a sua patologia, sendo incabivel falar em predisposicédo para o ilicito.

Tendo em vista a incerteza que envolve o conceito de periculosidade, grande parte da
doutrina tece criticas a sua ado¢do como fundamento da medida de seguranca criminal. De fato,
ainda que sejam estabelecidos critérios para mensurar a probabilidade de que o sujeito realize
fatos delitivos posteriormente, persiste a dubiedade inerente a todo prognostico, posto que é
impossivel a psiquiatria ou a qualquer outra ciéncia prever o futuro. (WEIGERT, 2015; LEBRE,
2013). Nesse sentido, Karam (2002, p. 217) argumenta:

A ideia de periculosidade ndo se traduz por qualquer dado objetivo, ninguém
podendo, concretamente, demostrar que A ou B, psiquicamente capaz ou
incapaz, va ou ndo realizar uma conduta ilicita no futuro. [..]. A
periculosidade do inimputavel é uma presuncao, que ndo passa de uma ficgao,
baseada no preconceito que identifica o louco — ou quem apareca como
diferente — como perigoso.

Portanto, o pressuposto da periculosidade revela-se inoperavel juridicamente, pois é
impossivel admitir a exigibilidade de um atestado elaborado com intencdo de assegurar que
certo individuo jamais representard um risco para a coletividade. (CARVALHO NETTO;
MATTOQOS, 2005). Conforme esclarece Jacobina (2004), a potencialidade de causar dano a
outrem e, em particular, de delinquir faz parte da esséncia do ser humano, seja ele louco ou séo.
Logo, embora seja possivel afirmar que uma pessoa exposta a determinadas condi¢cdes esteja
mais suscetivel a cometer crimes, tal conclusdo é meramente probabilistica; por isso, ndo se
mostra apta a fundamentar todo um sistema punitivo apartado da nocao de culpa.

Enfim, constata-se que a periculosidade criminal acarreta a dupla estigmatizacao das
pessoas com sofrimento mental autoras de delitos, que, por serem consideradas “loucas” e
criminosas, sdo afastadas do convivio social, por meio da imposicdo de uma medida de
seguranca. Diante disso, faz-se mister a exclusdo desse fundamento baseado em especulacdes
a respeito da reiteracdo criminal, que normalmente culmina na segregacéo dos sujeitos doentes
em manicémios judiciarios. (CORREIA, 2007; MATTOS, 2006).

3.4 O LAUDO PSIQUIATRICO E A INFLUENCIA DO DISCURSO PSI NO JUizO
DECISORIO

O exame médico-legal consiste na peca central, resultante do entrelagamento entre os
sistemas médico e judiciario, presente no processo de aplicacdo das medidas de seguranga aos

portadores de transtornos psiquicos em conflito com a lei. Contudo, apesar da influéncia das
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areas jus e psi, 0 exame psiquiatrico ndo € homogéneo a nenhum desses campos, possuindo
regras de formacdo que o distinguem do direito e da medicina. (FOUCAULT, 2001). Nesse
sentido, Foucault (2001, p. 52) alega:

No fundo, no exame médico-legal, a justica e a psiquiatria sdo ambas
adulteradas. Elas ndo tém a ver com seu objeto proprio, ndo pdem em pratica
sua regularidade prépria. Néo é a delinquentes ou a inocentes que 0 exame
médico-legal se dirige, ndo é a doentes opostos a ndo-doentes. E a algo que
esta, a meu ver, na categoria dos anormais; ou, se preferirem, ndo é no campo
da oposicao, mas sim no da gradacdo do normal ao anormal, que se desenrola
efetivamente o exame médico-legal.

Na elaboracéo do exame pericial, 0s conhecimentos oriundos do direito e da psiquiatria,
ao invés de produzirem limitag@es reciprocas, originam, conjuntamente, um terceiro discursoe.
Este, por possuir um viés nitidamente segregatorio, contribui para construcdo de um espaco
legitimador de inimeras violéncias praticadas contra os infratores que sofrem com problemas
psiquicos. (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

De acordo com Foucault (2001), a pericia psiquiatrica, ao assumir a funcao de costurar
0 saber medico ao saber judiciario, funciona como elemento de normalizacdo dos anormais. Ou
seja, através do referido exame, as instituicdes médica e judiciaria passam a exercer o controle,
ndo da doenca ou do crime, mas do individuo anormal, por meio de uma técnica de
normalizagdo, dotada de regras proprias, que consiste em “pdr de lado os individuos perigosos,
em cuidar dos que sdo sensiveis a san¢do penal, para cura-los ou readapta-los” (FOUCAULT,
2001, p. 31).

Finalmente, a pericia psiquiatrica culmina em um laudo que deve discorrer sobre a
capacidade mental do periciando, com intuito de auxiliar na formacdo da convic¢éo do juiz
acerca da (in)imputabilidade do sujeito avaliado. Na redacdo do laudo pericial, precisam ser
evitados vocabulos proprios da psiquiatria, bem como termos técnicos com conteddo abstrato,
ja que normalmente seu leitor ndo integra o0 meio médico. Ademais, conforme o artigo 150, 81°,
do CPP, o prazo para conclusdo desse documento é de 45 dias, sendo possivel a concessdo de
maior tempo, se 0s peritos justificarem a necessidade de prorrogacao. (WEIGERT, 2007; PAZ,
2004).

O laudo psiquiéatrico divulga a percepcdo do perito acerca da periculosidade do agente.

Conforme analisado acima, tal conceito pertence ao senso comum e nao possui respaldo

3% O produto da fusio entre as ciéncias juridica e psiquiatrica ndo esta sujeito aos limites impostos as praticas
desenvolvidas em cada um desses ambitos disciplinares considerados individualmente, razdo pela qual a
aproximacao entre as areas jus e psi corrobora para formacdo de um terceiro termo mais violento. (WEIGERT,
2015).
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cientifico, dada a impossibilidade de se precisar as condutas futuras de alguém. Além da
fragilidade técnica presente na noc¢do de individuo perigoso, outro problema que demonstra a
incerteza dos laudos consiste na dificuldade em se avaliar o progndstico do paciente, isto é, a
probabilidade de evolugéo da sua enfermidade mental. (WEIGERT, 2007, 2015).

Assim, a certeza pretendida pelo Poder Judiciario na construcéo do relatdrio psiquiatrico
resta frustrada, sobretudo porque o médico incumbido de determinar a existéncia ou ndo da
doenga mental ao tempo do fato criminoso, via de regra, ndo tem qualquer contato prévio com
0 periciando. (SOUTO, 2007). Além desse fator, Goffman (1974) ressalta a dificuldade de
distinguir o individuo com sofrimento psiquico daquele que esta simplesmente inadequado aos
padrdes sociais. Diante disso, fica evidenciada a precariedade das condi¢cbes em que sdo
produzidos os laudos periciais referentes ao inimputavel. (SOUTO, 2007).

Cumpre destacar que, atraves do instrumento da pericia, a psiquiatria é colocada a
servico do direito, possuindo legitimidade cientifica para averiguar a culpabilidade ou a
periculosidade do sujeito no qual se encontram indicios de loucura. (ASSIS; SILVA, 2017).
Sobre a influéncia do saber médico nas decisdes dos magistrados, Foucault (2001) salienta que
as conclusdes psiquiatricas atuam, no ambito judiciario, como discursos de verdade, ja que sdo
enunciadas por pessoas capacitadas e vinculadas a uma institui¢do cientifica.

Em vista disso, Weigert (2007, 2015) assinala o problema relativo a adesdo da
integralidade do laudo pelo juiz ao proferir a sentenca. Com efeito, embora o artigo 182 do
CPP*® indique que o julgador néo esta restrito ao resultado da pericia, devendo atuar conforme
a livre apreciacdo das provas, observa-se que o magistrado comumente se limita a homologar
o0 relatério psiquiatrico, aceitando-o sem ressalvas. Tal situacdo configura, na pratica, um
sistema de prova tarifada“®, no qual o documento produzido pelo perito goza de certo privilégio
em relacdo aos demais elementos de demonstracdo judicidria, pois contém “presungdes
estatutarias de verdade” (FOUCAULT, 2001, p. 14).

Com essa vinculacdo imediata da sentenca ao parecer do perito, o0 juiz acaba delegando
a sua funcdo de julgar ao profissional da medicina, razdo pela qual a motivacéo do ato decisorio
fica submetida a julgamentos morais. Segundo Weigert (2015), por ser declinado ao médico o
papel de decidir o futuro da pessoa submetida ao incidente de insanidade mental, constata-se

uma afronta ao carater eminentemente jurisdicional do processo.

39 Consoante o art. 182: “O juiz ndo ficard adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte”.
(BRASIL, 1941).

40 No sistema de tarifagdo, cada prova possui seu valor definido em lei de forma prévia, ndo possuindo o juiz a
discricionariedade para valorar os elementos probatdrios de acordo com as especificidades do caso concreto.
(WEIGERT, 2007).
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4 A REINTERPRETACAO DO INSTITUTO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
E DA LEI DA REFORMA PSIQUIATRICA

A periculosidade do “louco” infrator foi o argumento utilizado pela Escola Positiva de
Direito Penal com a intencdo de sustentar uma politica de criminalizacdo dos diferentes e de
tratar a loucura como uma questdo de seguranca publica. Para concretizacdo desses propdsitos,
foi concebida a medida de seguranca, que ainda hoje funciona como um instrumento de
inocuizacdo das pessoas com sofrimento mental autoras de delitos, ao tempo em que esta
ancorada na falsa justificativa de tratamento do delinquente. (PRADO; SCHINDLER, 2017).

De fato, inexiste sentido terapéutico na imposicdo de uma medida determinada
judicialmente, a partir do resultado de um laudo psiquiatrico comprometido com a represséao e
com o aprisionamento da loucura. (KARAM, 2002). De acordo com Correia (2017), o
isolamento do individuo em estruturas asilares, que impedem qualquer tipo de contato com o
mundo externo, além de significar uma violagédo da dignidade do ser humano, tende a dificultar
as mudancas necessarias para sua efetiva reintegracdo a comunidade.

A Constituicdo Federal ndo traz disposicdes especificas acerca do instituto da medida
de seguranca, sendo omissa, inclusive, na definicdo de seu prazo maximo de duracao. Tal fato
culmina na possibilidade de confinamento perpétuo dos portadores de transtornos psiquicos,
nos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, tendo em vista a espera incansavel pelo
fim da suposta periculosidade. (BATISTA; ALMEIDA, 2019).

Ademais, apos o laudo indicativo da cessacdo do seu estado perigoso, com a
consequente sentenca de desinternacdo, geralmente o sujeito se depara com inumeras
dificuldades no processo de reconstrucdo da vida fora dos muros institucionais, como a
discriminacdo motivada por sua especial condi¢do psicopatolédgica; a precariedade dos meios
de subsisténcia; a auséncia de apoio familiar, bem como a falta de acompanhamento médico e
psicolégico, em maior ou menor grau. Todas essas adversidades tornam a reinsercao social uma
etapa extremamente sofrida para o egresso do HCTP. (PRADO; SCHINDLER, 2017;
MARAFIGA; COELHO; TEODORO, 2009).

Um documento legislativo de grande relevancia para garantia dos direitos humanos e
para o exercicio da cidadania das pessoas com distdrbios psiquicos é a Lei n® 10.216/2001, que
incorporou as diretrizes e 0s objetivos da Reforma Psiquiatrica e reformulou o modelo de
assisténcia em saude mental (BRASIL, 2001). Os principais progressos alcangados pela referida

legislagdo, no que tange ao tratamento do doente mental, consistem na preferéncia dada ao
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processo curativo em meio aberto e na designacdo do internamento como o Ultimo recurso
terapéutico a ser adotado. (CORREIA, 2017).

Embora a Lei n® 10.216/2001 ndo exclua do seu &mbito de incidéncia 0s sujeitos em
sofrimento psiquico autores de ilicitos-tipicos, o sistema de execucao das medidas de segurancga
permanece alheio a perspectiva de responsabiliza¢do do chamado “louco” infrator, reservando-
Ihe, prioritariamente, a internacdo em instituicdes manicomiais. (CARVALHO, 2015). Diante
disso, observa-se a necessidade de assimilacdo, pelo Direito Penal, das politicas pablicas em
satde mental preconizadas pela Lei da Reforma Psiquiatrica. (PRADO; SCHINDLER, 2017).

4.1 TEMPO DE DURACAO DA MEDIDA DE SEGURANCA

A Reforma Penal de 1984, apesar de ter promovido a substitui¢cdo do sistema do duplo
binario pelo vicariante, revelou sua insuficiéncia no que tange a disciplina dos limites temporais
de cumprimento das medidas de seguranca. (FERRARI, 2001). Nessa perspectiva,
diferentemente das penas, que tém os prazos maximos de duracéo expressos na lei, as medidas
aplicadas aos inimputaveis psiquicos sdo sustentadas por uma légica discursiva de tratamento
que impede tal estipulacdo. (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

Para uma parcela da doutrina, a indefinicdo do tempo de submisséo do doente mental
infrator ao controle penal é compreensivel, pois a continuidade ou a extin¢cdo da medida de
seguranca € algo que dependera exclusivamente da resposta positiva ou negativa que o sujeito
manifestara no curso do processo terapéutico. (CARVALHO, 2015). Por outro lado, entende-
se que toda san¢do de carater aflitivo, como é o caso da medida de internacao psiquiatrica, deve
possuir um prazo maximo predeterminado, em respeito a seguranca juridica e a dignidade da
pessoa humana. (FERRARI, 2001).

A indeterminacdo temporal maxima, que abre espaco para segregacdo perpétua do
portador de sofrimento mental em conflito com a lei, contrasta com a previsédo de um quantum
sancionatorio minimo, a ser cumprido antes da realizacdo da primeira pericia méedica destinada
a verificar a cessacdo de periculosidade do agente. (CARVALHO, 2015). Diante disso, € valido
concluir que o discurso positivista, que sustenta 0 mito do carater curativo da medida de
seguranga, ndo conseguiu dissocia-la essencialmente da pena, persistindo a ideia de um “castigo
proporcional ao bem juridico lesado” (FERRARI, 2001, p. 63).

Sendo assim, conforme serd demonstrado, torna-se imprescindivel o ajustamento dos
dispositivos que regulam a duracdo das medidas de seguranga aos principios basilares do Estado

Democratico de Direito, figurando patente que todos os instrumentos garantisticos aplicaveis
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as penas sejam assegurados aos delinquentes acometidos por enfermidades psiquicas.
(FERRARI, 2001).

4.1.1 Prazos minimo e maximo de cumprimento da medida de seguranca

O tempo minimo de cumprimento da medida de seguranca é definido na sentenca
absolutéria imprépria pelo magistrado, podendo variar de um a trés anos, conforme
determinacio legal*. Apos o transcurso do prazo judicialmente fixado*?, serdo avaliadas,
através do exame de cessacdo de periculosidade, as condi¢cbes médicas e psicossociais do
paciente, a fim de verificar se existe a possibilidade ou ndo de desinternacdo hospitalar — no
caso de medida de seguranca detentiva — ou de liberacdo, na hipOtese de tratamento
ambulatorial. (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014; PRADO; SCHINDLER,
2017).

De acordo com Ferrari (2001), a imposicdo, pelo legislador, de limites temporais
minimos obrigatorios nas medidas de seguranca tem fundamento na ideia de prevencédo geral
positiva, decorrente do abalo a comunidade gerado em razdo da pratica de um fato tipico e
antijuridico, por parte da pessoa com sofrimento mental. Nessa perspectiva, a referida espécie
de sancdo penal serviria para reafirmar o direito, atuando o seu periodo minimo de duracao
como um parametro legislativo para o apaziguamento social.

No entanto, a doutrina majoritaria ressalta a inexisténcia de sentido logico na
delimitacdo desses prazos minimos. Tal critica é deveras acolhida, pois o tratamento ao qual é
submetido o enfermo mental tem como proposito a cessacdo de sua periculosidade, um
acontecimento futuro e incerto, que pode ser verificado a qualquer tempo, inclusive antes do
periodo minimo de execucdo da medida designado pelo juiz. (CARVALHO; WEIGERT,
2013).

Com efeito, a continuidade da sancdo penal, mesmo apos a verificacdo do término do

estado perigoso do agente, representa uma afronta aos principios da proporcionalidade e da

41 Consoante o art. 97, §1° do CP: “A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo
devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos”. Ademais, regulando a situacdo dos semi-imputaveis, preceitua o art. 98 do
CP: “ Na hipotese do paragrafo Unico do art. 26 deste Cddigo e necessitando o condenado de especial tratamento
curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela internacao, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo
minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos do artigo anterior e respectivos §§ 1° a 4°”. (BRASIL, 1984a).

42 O critério utilizado para fixagao do limite minimo de duracio da medida de seguranca esta relacionado com o
grau de perigosidade do agente, aferido mediante pericia psiquiatrica. (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO,
G., 2014).
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humanidade das penas. (QUEIROZ, 2013). Diante disso, nota-se o sentido retributivo que
permeia a aplicacdo da sancdo ao inimputavel psiquico autor de delito. Este, apesar de receber
uma sentenca de absolvicdo imprépria e ser considerado incapaz de compreenséo e de vontade,
torna-se alvo do controle penal, devido ao fato criminoso cometido, “que permanece como um
dado congelado em sua biografia” (CARVALHO, 2015, p. 516).

Dessa forma, apresenta-se como solugdo mais apropriada a exclusdo das tarifas minimas
obrigatorias de cumprimento das medidas de seguranca, para permitir a realizacdo do exame
pericial a qualquer tempo, conforme o entendimento consolidado no artigo 176 da Lei de
Execucdo Penal*. (FERRARI, 2001). Além disso, como salienta Queiroz (2013), a definigéo
de prazos minimos para as sancGes aplicaveis aos doentes mentais infratores revela-se
incompativel com o principio da utilidade terapéutica do internamento**, preconizado na Lei n°
10.216/2001, denominada Lei da Reforma Psiquiatrica.

No que tange ao tempo méaximo, o artigo 97, §1° do Codigo Penal brasileiro prevé a
duracdo indeterminada das medidas de seguranca estacionarias e restritivas, que devem
perdurar enquanto nao for verificada a cessacdo da periculosidade do agente. (BRASIL, 1984a).
Assim, por funcionar como um instrumento de controle do estado perigoso do individuo, a
referida sancdo penal pode prolongar-se durante um longo periodo da vida do paciente, que
acaba sendo privado de direitos basicos ou até mesmo sendo institucionalizado. (SILVEIRA et
al., 2017).

A Constituicdo Federal enuncia, no artigo 5° inciso XLVII, alinea b, a vedacdo a
perpetuidade da pena. Nao obstante a omissdo do texto constitucional no que se refere ao
tratamento juridico das medidas de seguranca, cumpre verificar que estas nao se distinguem
ontologicamente das penas, pois ambas possuem natureza sancionatoria e figuram como
consequéncias juridicas de ilicitos penais praticados. Sendo assim, o comando que proibe a
pena perpétua® abrange todas as formas de restri¢do de liberdade determinadas pelo Estado,
englobando, pois, as medidas de seguranca criminais. (BITENCOURT, 2012; CARVALHO,
2015).

43 Segundo o art. 176 da LEP: “Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duracéo da medida de
seguranca, podera o Juiz da execucdo, diante de requerimento fundamentado do Ministério Pablico ou do
interessado, seu procurador ou defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessacdo da periculosidade,
procedendo-se nos termos do artigo anterior”. (BRASIL, 1984b).

4 0 art. 4°, 81°, da Lei 10.216/2001 estabelece: “O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsercéo
social do paciente em seu meio”. (BRASIL, 2001).

45 Esse comando esta protegido como clausula pétrea pelo art. 60, §4°, IV da CF, segundo o qual “ndo sera objeto
de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais”. (BRASIL,
1988).
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Tal entendimento leva a conclusdo de que o artigo 97, 8§1° da codificagdo penal
brasileira, que estabelece a vigéncia por prazo indeterminado da medida de seguranca, nao foi
recepcionado pela Constituicdo. (BITENCOURT, 2012). Para além disso, conforme sustentam
Prado, Carvalho, E. e Carvalho, G. (2014, p. 569), “o direito de um condenado de saber a
duracdo da sancdo que lhe sera imposta é inerente ao proprio principio da legalidade dos delitos
e das penas”.

No entanto, alguns juristas defendem que a indeterminacdo temporal méxima €
justificada pela finalidade terapéutica das medidas de seguranca, pois o tempo de tratamento
ndo pode ser prefixado, variando de acordo com a evolugdo ou ndo do processo curativo ao qual
é submetido o portador de transtorno psiquico. (CARVALHO, 2015). Outra parte da doutrina
compreende que, apesar da impossibilidade de mensurar o tempo de perigosidade do sujeito, é
imprescindivel a estipulagdo de um limite maximo em tais sangdes penais, por motivo de
seguranca juridica. (PRADO; CARVALHO, E.; CARVALHO, G., 2014).

Por disposicéo legal*®, ao final do prazo minimo fixado na sentenca, deve ser realizada
uma pericia médica para verificar a cessacao da periculosidade criminal do agente. Na hipotese
de sua persisténcia, o exame médico-legal sera repetido anualmente, ou no momento em que
for determinado, de oficio, pelo juiz da execucdo. (BITENCOURT, 2012). Para tanto, deve ser
observado o procedimento descrito no artigo 175 da LEP, que pode ser sintetizado da seguinte

forma:

A autoridade administrativa remete ao juiz da execu¢do, com antecedéncia de
1 més da expiracdo do prazo, relatério instruido com laudo psiquiatrico, para
decisdo sobre revogacao ou permanéncia da medida de seguranca. A decisdo
judicial, precedida de audiéncia do Ministério Publico e do curador ou
defensor do interessado, deve ser proferida dentro de 5 dias*’. (SANTOS,
2012, p. 619).

Conforme destaca Ferrari (2001), o exame de cessacdo da periculosidade, em razdo da
flexibilizacdo promovida pela Lei de Execucdo Penal, pode ser realizado antes de escoado o

prazo minimo de duracdo da medida de seguranca, se estiverem presentes indicios do término

%6 De acordo com o art. 97, §2° do CP: “A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e devera
ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execuc¢do”. (BRASIL, 1984a).

47 Note-se que, segundo o art. 175, inciso VI, da LEP, o prazo para que seja proferida deciséo judicial sobre a
permanéncia ou a cessacao da medida de seguranca é de 5 (cinco) dias, apos a oitiva das partes ou a realizacdo das
diligéncias necessarias, ndo obstante, por um equivoco, 0 autor tenha feito mencéo ao prazo de 15 (quinze) dias.
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do estado perigoso do agente, e desde que haja um “requerimento fundamentado do Ministério
Plblico ou do interessado, seu procurador ou defensor®”. (BRASIL, 1984b).

Finalmente, sendo comprovada a cessacdo da periculosidade, através de pericia
psiquiatrica, competira ao juiz da execucao conceder uma sentenca de desinternacao hospitalar
ou de liberacdo do tratamento ambulatorial, aplicando ao agente beneficiado as condigdes
tipicas do livramento condicional, em conformidade com o disposto no artigo 178 da LEP*°.
Essa etapa consiste em uma simples suspensao condicional da medida, que seré definitivamente
extinta apenas se 0 sujeito, no decurso de um ano, ndo praticar ato indicativo da permanéncia
de sua periculosidade®. (BITENCOURT, 2012; SANTOS, 2012).

O internamento prolongado da pessoa com sofrimento mental autora de delito, em uma
instituicdo total, como é o caso do hospital de custodia e tratamento psiquiatrico, tem gerado
sua institucionalizacdo, processo caracterizado pela perda gradativa da autonomia do individuo
e da sua personalidade. Assim, o paciente desenvolve um estado de dependéncia em relacéo ao
meio hospitalar, o que conduz a cronificacdo da doenca e a reducéo das suas chances de inser¢édo
social. (FERRARI, 2001; JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2018).

Em razdo das amarras institucionais, o sujeito perde o poder de iniciativa sobre acdes
bésicas, que fazem parte do cotidiano das pessoas que vivem em sociedade, como a definicédo
do horario para acordar, para tomar banho e escovar os dentes, para fazer suas refeicGes, entre
outros habitos diarios. Consequentemente, ele passa a aceitar a rotina da instituicdo que o
aprisiona, engquanto sua subjetividade, aos poucos, é eliminada. (MARAFIGA; COELHO;
TEODORO, 2009).

Nesse contexto, devido a falta de independéncia do portador de transtorno psiquico e a
sua completa ruptura com o ambiente sociofamiliar, por meio do exame de cessacdo da
periculosidade, os peritos atestam a propria institucionalizacdo do ser humano, conforme exp6e
Silva (2015, p. 88):

48 No sentido de atenuar a rigidez do Cddigo penal, que vincula a realizagdo do exame de cessacdo da
periculosidade ao término do prazo minimo de cumprimento da medida de seguranca, o art. 176 da LEP dispde:
“Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duracdo da medida de seguranca, podera o Juiz da
execucdo, diante de requerimento fundamentado do Ministério Pablico ou do interessado, seu procurador ou
defensor, ordenar 0 exame para que se verifique a cessacdo da periculosidade, procedendo-se nos termos do artigo
anterior”. (BRASIL, 1984b).

490 art. 178 da LEP determina: “Nas hipdteses de desinternagéo ou de liberagéo (artigo 97, § 3°, do Codigo Penal),
aplicar-se-4 o disposto nos artigos 132 e 133 desta Lei”. (BRASIL, 1984b).

0 Conforme o art. 97, §3° do CP: “A desinternagdo, ou a liberacio, sera sempre condicional devendo ser
restabelecida a situacao anterior se 0 agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia
de sua periculosidade”. (BRASIL, 1984a).
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O exame pericial muitas das vezes apenas vem atestar a cessacdo de
periculosidade quando da constatacdo do aniquilamento subjetivo do sujeito
que é destituido de si pela completa auséncia de perspectiva de vida em
liberdade; pela perda as vezes irreversivel dos vinculos familiares e da
referéncia comunitaria; pela cronificacdo e despersonalizacdo sofridas na
instituicdo total; e pelas violacOes de direito que ndo o permitem existir como
cidadao.

Entdo, com intuito de evitar os maleficios provocados pela institucionalizacdo, a Lei n°
10.216/2001, em seu artigo 5°, introduziu o principio da desinternagdo progressiva dos
pacientes cronificados®!. Tal previsdo possui grande relevancia, pois, apesar da duragdo
indeterminada das medidas de seguranca e dos recorrentes casos de internac6es prolongadas,
inexiste na legislacdo penal dispositivo que permita a liberagcdo gradativa do doente mental,
diversamente do que ocorre com as penas privativas de liberdade, que sdo cumpridas segundo
um sistema progressivo de execu¢do. (PRADO; SCHINDLER, 2017; MARCHEWKA, 2001).

A desinternacdo progressiva tem por intuito promover a reintegracdo familiar e
comunitaria do individuo internado que praticou um ilicito-tipico. Esse processo integra
diversos métodos terapéuticos alternativos que constituem uma importante forma de resisténcia
aos efeitos da sancdo penal que, por sua natureza, dificulta o contato da pessoa com o espacgo
extrainstitucional. (WEIGERT, 2015).

Entre os principais meios de reinsercdo social viabilizados pelo beneficio judicial da
desinternacdo progressiva, citam-se 0s passeios pela regido, as saidas para o trabalho e as visitas
aos familiares por periodos pré-determinados, sendo necessario o acompanhamento dos
pacientes por profissionais da instituicdo. (FERRARI, 2001). Dessa forma, o referido processo
contribui para a eliminacao da cultura alicercada no aprisionamento da loucura, posto que tem
em vista a defesa dos direitos humanos e da liberdade. (MARAFIGA; COELHO; TEODORO,
2009).

O regime da alta progressiva® foi implantado no Brasil em 1966, através das
experiéncias terapéuticas vivenciadas pelos delinquentes doentes no Instituto Psiquiatrico
Forense Mauricio Cardoso, localizado em Porto Alegre. Posteriormente, em 1989, consolidou-

se, com amplo apoio do Poder Judiciario, o projeto de desinternacdo progressiva no estado de

51 Segundo o art. 5° da Lei n® 10.216/2001: “O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize
situacdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de auséncia de suporte social,
sera objeto de politica especifica de alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da
autoridade sanitaria competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder Executivo, assegurada a
continuidade do tratamento, quando necessario”. (BRASIL, 2001).

52 Ferrari (2001, p. 169) ressalta que “enquanto na desinternagdo hd um acompanhamento continuo dos
funcionérios, analisando a evolugdo dos pacientes, a alta restringe-se a meras visitas experimentais dos pacientes
as casas dos familiares”.
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S&o Paulo, consistente em um estagio intermediario entre a hospitalizacdo em regime fechado
e 0 retorno a comunidade®®. (FERRARI, 2001; CIA, 2011; WEIGERT, 2015).

No entanto, para que se efetive a ressocializacdo pretendida, ¢ fundamental o
acompanhamento terapéutico do paciente, desde as primeiras saidas do hospital de custddia, até
o efetivo convivio do individuo com a sociedade em geral. Tal exigéncia é feita, pois o
abandono social e a falta de apoio psicoldgico séo fatores que corroboram para a reincidéncia
delituosa apos a desinternacdao. (MARAFIGA; COELHO; TEODORO, 2009).

Quanto a conversdo das medidas de seguranca, observa Santos (2012) que a legislacado
penal ndo prevé a possibilidade de progressdao do internamento ao tratamento ambulatorial,
embora permita a transferéncia do regime menos rigoroso para o mais rigoroso, “se essa
providéncia for necessaria para fins curativos®” (BRASIL, 1984a) ou “se o agente revelar
incompatibilidade com a medida”, caso em que “o prazo minimo de internagdo sera de um
ano®”. (BRASIL, 1984b).

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a conversdo da medida de seguranca
detentiva em restritiva, considerando que o procedimento adotado deve ter como finalidade
precipua a recuperagdo do sentenciado. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais

tem entendido:

APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO. ABSOLVICAO IMPROPRIA
COM APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANCA CONSISTENTE EM
INTERNACAO. ALTERACAO PARA TRATAMENTO
AMBULATORIAL. POSSIBILIDADE. DELITO APENADO COM
RECLUSAO. CIRCUNSTANCIA OBJETIVA QUE POR SI SO NAO
IMPEDE A IMPOSICAO DO TRATAMENTO AMBULATORIAL.
NOVA MEDIDA IMPOSTA QUE, SE FOR O CASO, PODERA SER
REVISTA PELO JUIZO DA EXECUCAO. INTELIGENCIA DO ARTIGO
176 DA LEP. RECURSO PROVIDO. 1.
A aplicacdo de medida de seguranca nada mais € do que a resposta penal ao
injusto cometido pelo agente considerado inimputavel e possui carater
preventivo e curativo. 2. Em casos excepcionais é admitida a substituicao
da medida de internacao por tratamento ambulatorial, mesmo quando a
pena cominada ao delito for de reclusdo, ainda mais quando inexistir no
laudo técnico recomendacao da internacao. 3. Conquanto o art. 97, caput,
do CPB estabeleca que a medida de seguranca para réu inimputavel, em caso
de crime punido com reclusdo, seja a internacdo, ndo ha dbice para a
submissdo do agente a tratamento ambulatorial quando as circunstancias do
caso concreto e a auséncia de informagdo quanto & periculosidade indicarem

%3 A desinternagio progressiva, sobretudo apés o advento da Lei da Reforma Psiquiatrica, passou a ser vista como
direito do interno, desde que, no caso concreto, haja viabilidade médica para o procedimento. Em razdo disso, a
progressividade na execucdo da medida de seguranca ja constitui uma realidade em outros estados brasileiros,
conforme pode ser verificado no Manicémio Judiciario de Recife (PE) e no Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico do Amazonas. (FERRARI, 2001; DINIZ, 2013).

54 Assim prevé o art. 97, §4° do CP.

%5 Conforme exposto no art. 184 da LEP.
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ao juiz ser esta medida suficiente. 4. O tratamento manicomial, de acordo
com a nova Reforma Psiquidtrica, estd em desuso, por
ser medida inadequada e de pouca eficiéncia para a recuperacdo do
portador de sofrimento mental. 5. A teor do artigo 176 da LEP, antes do
final do tempo fixado na decisdo pode ser realizado exame pericial para a
verificacdo da necessidade ou ndo da manutencdo da internagdo. (MINAS
GERAIS, 2017, on-line) (grifo nosso).

Sendo assim, verificada a evolugdo positiva no tratamento do cidaddo inimputavel ou
semi-imputavel, tornando-se desnecesséaria a internacdo psiquiatrica, a progressividade do
“regime” de execucdo da medida de seguranca se impde, contribuindo para a gradativa insercao
do paciente no ambiente sociofamiliar. Portanto, o desrespeito a esse direito do portador de
transtorno psiquico representa uma incoeréncia com a suposta finalidade terapéutica da medida.
(FERRARI, 2001).

4.1.2 A auséncia de limitacdo temporal maxima sob a 6tica principiolégica constitucional

Os dispositivos que regem o instituto da medida de seguranca, por disciplinarem uma
modalidade de controle penal sobre a liberdade de individuos inimputéaveis e semi-imputaveis
sujeitos a tratamento curativo, devem observar todos o0s principios constitucionais aplicaveis as
penas. (BITENCOURT, 2012).

Na seara juridica, sdo tecidas varias criticas a respeito da indeterminacdo do prazo
méaximo das medidas de seguranca criminais, em virtude da alegada violacdo a preceitos
fundamentais, tais como a legalidade, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
proporcionalidade e a vedacéo a perpetuidade das penas. (PRADO, 2016).

Dentre os principios que orientam a aplicacdo das medidas de seguranca, encontra-se o
principio da legalidade, cuja vertente formal tem previsdo no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal, bem como no artigo 1° do Codigo Penal®®. Embora o texto faga referéncia
somente a pena, a lei também é uma fonte primordial para imposi¢do da medida, que implica
igualmente na restricdo de bens juridicos individuais. (SANTOS; BRITO, 2019).

A legalidade, além de, na perspectiva formal, constituir uma limitacédo ao poder de punir
estatal, corroborando para a conservacdo dos valores insitos ao Estado Democrético de Direito,
apresenta um viés material, pelo qual as normas penais devem ser “formuladas de maneira clara,

inequivoca e com o maior grau de objetividade possivel” (LEBRE, 2009, p. 134).

% Consoante o0 art. 5°, XXXIX da CF: “N4o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéio
legal”. (BRASIL, 1988). Com redacdo quase idéntica a do dispositivo constitucional, o art. 1° do CP dispde: “Nio
h& crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominacdo legal”. (BRASIL, 1984a).
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As normas que regulamentam as medidas de seguranga criminais infringem o aspecto
material da legalidade, devido a incerteza, a fragilidade e ao alto grau de abstracdo presentes no
conceito de periculosidade, que atua como fundamento do instituto. Ademais, do ponto de vista
substancial, ndo se admite a indefinicdo de limites méximos de execucdo da referida modalidade
sancionatdria, em virtude do direito que todo cidaddo possui de conhecer previamente a duragdo
do castigo que constrange a sua liberdade. (LEBRE, 2009; FERRARI, 2001).

A Constituicdo Federal determina, no art. 5°, inciso XLVII®’, a proibicdo de penas
atentatorias a dignidade da pessoa humana, que figura como premissa irrenunciavel do Estado
Democrético de Direito®®. Esse principio, pautado na concepgdo kantiana da pessoa como fim
em si mesmo, ganhou notoriedade apds os desastres humanos perpetrados pelo nazifascismo e
os horrores vivenciados durante a Segunda Guerra Mundial. Desde entéo, passou-se a repudiar
toda espécie de coisificacdo do ser humano, o qual deve ser respeitado e merece gozar de
condicdes dignas de vida. (JACOBINA, 2004; SANTOS; BRITO, 2019).

Enquanto valor-fonte de todo o ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana
deve impedir a imposicdo de sancOes ilimitadas ou nocivas a integridade fisico-psiquica dos
infratores da lei penal, como € o caso das medidas de seguranca, dada a inexisténcia de
restricbes temporais maximas quanto a punicdo do agente. Diante disso, revela-se
imprescindivel a estipulacdo de limites ao exercicio do jus puniendi estatal, a fim de que sejam
respeitados os direitos e a dignidade dos individuos com sofrimento mental. (KARAM, 2002).

Como corolario da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade alerta para o
fato de que os doentes mentais autores de delitos ndo podem receber um tratamento
injustificadamente mais rigoroso do que aquele dispensado aos réus imputaveis. Portanto, aos
cidaddos submetidos a medida de seguranca devem ser conferidos os mesmos direitos e
beneficios constitucionalmente assegurados aos presos, sob pena de restar caracterizada a
punicao da doenca. (FERRARI, 2001).

A diferenca de tratamento entre os agentes culpaveis e aqueles que cumprem medida de
internacdo ou tratamento ambulatorial torna-se evidente quando sdo comparadas as
consequéncias juridicas sofridas por cada um, em razdo da pratica do mesmo ilicito-tipico.
Nessa perspectiva, observa-se que 0s imputaveis, cientes do prazo maximo do castigo, ao final

da pena, sdo imediatamente postos em liberdade. Diversamente, 0s inimputaveis e semi-

570 art. 5% XLVII da CF estabelece: “Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis”. (BRASIL,
1988).

%8 Assim dispde o art. 1°, 11l da CF.
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imputéaveis sujeitos & medida de seguranca podem ser punidos por tempo ilimitado, sob o
pretexto de ndo cessacdo da periculosidade. (FERRARI, 2001; QUEIROZ, 2013).

Em vista disso, com o intuito de estabelecer a maior isonomia possivel entre a punicao
das duas categorias de sujeitos apresentadas, Queiroz (2013) conclui que a melhor alternativa
consiste na adequacao do limite méximo da medida de seguranca a pena que seria cabivel no
caso concreto, “sendo mesmo recomendavel que o juiz proceda a individualizagdo da pena,
substituindo-a a seguir pela medida de seguranga pelo mesmo prazo” (QUEIROZ, 2013, p.
555).

Também revela pertinéncia na discussdo quanto aos prazos de duracdo do instituto
juridico estudado o principio da proporcionalidade, que, por estar pautado na proibi¢do do
excesso, exerce um papel semelhante ao efetuado pelo principio da culpabilidade relativo as
penas, o qual indica que a sangéo penal ndo pode ser mais gravosa que o fato praticado, devendo
ser aplicada na medida da culpabilidade do agente. (QUEIROZ, 2013).

O principio da proporcionalidade é dirigido tanto ao legislador como ao julgador, pois
ndo somente a cominacdo legal, mas também a imposicdo da medida de seguranca no caso
concreto deve se dar de forma equilibrada com a gravidade do ilicito. (SANTOS; BRITO,
2019). Logo, faz-se mister a delimitacdo dos prazos maximos das sancdes destinadas aos
inimputaveis psiquicos, a fim de impedir a punicdo desmedida dos infratores. Dessa forma,
restringe-se a intervencdo do Estado sobre a liberdade individual ao estritamente necessario.
(FERRARI, 2001).

Finalmente, observa-se a inconstitucionalidade do preceito legal que vincula a vigéncia
da medida de seguranca a permanéncia da periculosidade do agente, haja vista 0 comando
inscrito no art. 5°, inciso XLVII, alinea b, da CF, que, ao proibir a pena de carater perpétuo,
veda a possibilidade de segregacdo ad vitam do portador de sofrimento mental autor de delito.
Isso ocorre, pois, conforme ja mencionado, embora a espécie de sancdo penal objeto desta
pesquisa ndo configure uma pena em sentido estrito, pode limitar igualmente o direito de ir e
vir de quem a suporta. (MATTOS, 2006; PRADO; SCHINDLER, 2017).

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011), reputa-se inaceitavel a privacdo perpétua de
direitos e garantias constitucionais sofrida pelo inimputavel, pois a periculosidade do autor de
um ilicito-tipico que tem comprometida a sua capacidade de querer e de entender ndo é maior
do que o grau de perigo apresentado pelo individuo mentalmente saudavel que pratica um
injusto penal, acarretando lesdo a bens juridicos. Por isso, na visdo dos autores, como a
legislagdo ndo fixa o limite m&ximo da coercdo penal destinada aos inculpaveis por

incapacidade psiquica, o julgador tem o dever de fazé-lo.
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Entdo, em observéncia ao postulado que veda a perpetuidade da sangéo penal, destacam-
se, no &mbito do Poder Judiciario, as manifestacdes do Supremo Tribunal Federal (STF), para
o0 qual o periodo maximo de cumprimento da medida de seguranca deve respeitar o limite geral
das penas, que ¢ de trinta anos, conforme disciplina o artigo 75 do Cédigo Penal®®. (PRADO;
SCHINDLER, 2017). A titulo de exemplo, cita-se o entendimento firmado no Habeas Corpus
84.219:

MEDIDA DE SEGURANCA - PROJECAO NO TEMPO - LIMITE. A
interpretacdo sistematica e teleoldgica dos artigos 75, 97 e 183, os dois
primeiros do Codigo Penal e o ultimo da Lei de Execucdes Penais, deve fazer-
se considerada a garantia constitucional abolidora das prisGes perpétuas. A
medida de seguranca fica jungida ao periodo maximo de trinta anos.
(BRASIL, 2005, on-line).

No entanto, atualmente, a doutrina penal tem adotado uma posicao ainda mais favoravel
ao portador de transtorno psiquico autor do ilicito, no sentido de conformar o limite da medida
de seguranca ao prazo maximo da pena abstratamente cominada ao respectivo crime, com
intuito de reduzir a desproporcionalidade normalmente existente entre o prejuizo decorrente do
delito e o tempo de internacdo ou de tratamento ambulatorial a que é submetido o agente®°.
(CARVALHO, 2015).

Com base nessa percepc¢édo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a sumula 527,
segundo a qual “o tempo de duragdo da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o limite
méaximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”. (BRASIL, 2015b). Diante disso,
passou-se a adotar, nos tribunais patrios, o seguinte entendimento acerca dos prazos maximos

de execucdo das medidas de seguranga:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO SIMPLES. INCIDENTE DE
INSANIDADE MENTAL. INIMPUTABILIDADE. ESQUIZOFRENIA
PARANOIDE. TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVICAO IMPROPRIA.
MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO POR PRAZO
INDETERMINADO. APELO DEFENSIVO. SUBSTITUICAO DA
MEDIDA. TRATAMENTO AMBULATORIAL. IMPOSSIBILIDADE.
CRIME PUNIDO COM RECLUSAO. ARTIGO 97 DO CP. ESTIPULACAO
DE PRAZO. SUMULA 527 DO STJ. PENA MAXIMA ABSTRATA.
RECAMBIAMENTO. COMPETENCIA DO JUiZO DA EXECUCAO
PENAL. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. O legislador ndo da
margem ao aplicador do direito, ou seja, tratando-se de crime punivel com

%9 Em conformidade com o art. 75 do CP: “O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 30 (trinta) anos”. (BRASIL, 1984a).

80 Conforme analisado anteriormente, existe ainda uma parte da doutrina adepta a ideia de que o limite maximo da
medida de seguranca deve convergir com o quantum de pena hipoteticamente aplicavel na situagdo concreta, a fim
de que seja alcancada maior isonomia em relagdo ao tratamento dispensado aos infratores imputaveis. (QUEIROZ,
2013).
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reclusdo descabe a substituicdo da internagdo em hospital de custodia para
tratamento ambulatorial. O STJ, por intermédio da simula 527, pacificou
o entendimento de que “o tempo de dura¢io da medida de seguranca nédo
deve ultrapassar o limite méximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado”. O art. 66, V, g da Lei n. 7.210/84 dispGe ser de
competéncia do Juizo da Execucdo Penal determinar o cumprimento da
medida de seguranca em outra comarca. (PARAIBA, 2019, on-line) (grifo
Noss0).

4.2 OS IMPACTOS DA LEI N° 10.216/2001 NO TRATAMENTO JURIDICO DO SUJEITO
COM SOFRIMENTO MENTAL AUTOR DE DELITO

Com base nos ideais difundidos por Franco Basaglia, que inspiraram 0 movimento da
luta antimanicomial ocorrido na Italia, foi promulgada no Brasil, em 6 de abril de 2001, a Lei
Federal n°® 10.216/2001, denominada Lei da Reforma Psiquiatrica, que apresentou uma nova
perspectiva sobre as politicas publicas de saude a serem adotadas em relacdo aos portadores de
transtornos mentais. (PRADO; SCHINDLER, 2017).

A Lei n® 10.216/2001 foi responsavel por reorientar o modelo de assisténcia em saude
mental, adotando como regra o0s servigos substitutivos em meio aberto, com vistas a conferir a
protecdo e garantir os direitos das pessoas em sofrimento psiquico. (PRADO, 2016). Conforme
destacam Jacobina (2004) e Rossi (2015), os elementos®® norteadores da reforma psiquiatrica
foram essenciais para o desenvolvimento da noc¢éo de cidadania dos doentes mentais, 0s quais
passaram a ser vistos como sujeitos de direitos, e ndo mais como objetos de intervencédo
terapéutica.

A propria nomenclatura utilizada para se referir ao individuo anteriormente designado
como louco exibe a postura de respeito assumida pela Lei da Reforma Psiquiatrica para com 0s
usuarios do sistema de salde mental. Entdo, a partir dessa nova forma de enxergar o cidadao
com enfermidade psiquica, € rompida a dicotomia entre normalidade e loucura, pois a analise
central passa a girar em torno da pessoa, e ndo mais da sua doenca. (CARVALHO; WEIGERT,
2013).

Entre as principais mudancas geradas pela Lei n°® 10.216/2001, destaca-se a
excepcionalidade da internagao, que “s6 podera acontecer quando for absolutamente necessaria,

isto é, quando o tratamento ambulatorial ndo for comprovadamente o mais adequado”.

81 Prado e Schindler (2017, p. 637) apontam como pardmetros da reforma psiquiétrica brasileira: “critica ao modelo
hospitalocéntrico; desinstitucionalizacdo; negagdo do carater terapéutico do internamento como regra; e
redirecionamento do modelo assistencial a satide mental em servigos substitutivos em meio aberto”.
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(QUEIROZ, 2013, p. 552). Associada a essa medida estd a proibicdo do isolamento dos
enfermos mentais em estruturas asilares®?, em razdo da abordagem violenta, abusiva e
desumana vivenciada pelos sujeitos nessas instituicGes, como é o caso dos hospitais de custodia
e tratamento psiquiatrico. (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

Conforme explicita Prado (2016), a reforma psiquiatrica ndo aboliu a possibilidade de
internamento, tendo em vista que ele é excepcionalmente admitido, durante um curto periodo,
caso seja sinalizada a insuficiéncia da utilizac&o de recursos extra-hospitalares e do atendimento
em liberdade. Portanto, a Lei apenas prioriza as formas de tratamento menos invasivas,
passando a internagdo psiquiatrica®® de regra a excecdo. Sobre essa questdo, Carvalho Netto e
Mattos (2005, p. 23) assinalam:

O tratamento enquanto tal, segundo o disposto no § 1° do art. 4°, em
consonancia com o direito assegurado ao portador de sofrimento mental no
inciso Il do paragrafo Unico do art. 2°, terd como sua finalidade permanente,
a reinsercdo social do paciente em seu meio. A internagdo, assim, em rigor, s6
é excepcionalmente admitida, para 0s momentos de grave crise, quando 0s
recursos extra-hospitalares revelem-se insuficientes, e, muito embora o § 2°
do art. 4° se refira ao “tratamento em regime de interna¢do”, a luz dos demais
dispositivos da Lei, essa expressdo apenas pode significar a admissdo da
internacdo, em quaisquer de suas modalidades, como uma medida
excepcional, temporéaria e de curta duracdo, para possibilitar a continuidade
do efetivo tratamento, que sempre promovera a reinser¢do social do portador
de sofrimento ou transtorno mental e ndo o seu isolamento. (grifo do autor).

Cumpre ressaltar que os principais objetivos perseguidos pelo movimento da reforma

psiquiatrica consistem na ruptura com o modelo hospitalocéntrico e na eliminacdo das

62 O art. 4°, §3° da Lei n° 10.216/2001 estabelece: “E vedada a internacdo de pacientes portadores de transtornos
mentais em instituicdes com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no §
2% e que ndo assegurem aos pacientes os direitos enumerados no paragrafo Gnico do art. 22°. (BRASIL, 2001).
Nesse sentido, 0 §2° do mesmo artigo preceitua: “O tratamento em regime de internacédo serd estruturado de forma
a oferecer assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servicos médicos, de assisténcia
social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros”. (BRASIL, 2001). Finalmente, o paragrafo Unico do art. 2°
da Lei da Reforma Psiquiatrica menciona: “Séo direitos da pessoa portadora de transtorno mental: | - 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 salde, visando alcancar sua recuperacdo pela insercdo na
familia, no trabalho e na comunidade; Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo; IV - ter
garantia de sigilo nas informacdes prestadas; V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer
a necessidade ou ndo de sua hospitalizagdo involuntéria; VI — ter livre acesso aos meios de comunicacao
disponiveis; VII - receber o maior nimero de informacdes a respeito de sua doenca e de seu tratamento; V111 - ser
tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX — ser tratada, preferencialmente, em
servigos comunitarios de satide mental”. (BRASIL, 2001).

83 Consoante o art. 6°, paragrafo Gnico, da Lei n°® 10.216/2001, a internacdo psiquiatrica pode ser voluntaria,
involuntéria ou compulséria. A primeira modalidade depende do consentimento do usuério do sistema de salde
mental; a segunda é realizada por determinagdo médica e a terceira ocorre através de ordem judicial, na presenca
de um laudo médico que constate a inexisténcia de controle do individuo sobre suas condi¢des fisica e psiquica.
(SILVEIRA et al., 2017).
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instituicGes manicomiais, pautadas na exclusdo do portador de transtorno psiquico. Segundo
Carvalho (2015), algumas providéncias séo fundamentais para que esses fins sejam alcangados,
tais como a suspensdo da abertura de vagas nos manicomios, o deslocamento dos sujeitos
internados para os hospitais gerais e a difusdo de redes alternativas de salde mental, para
efetivar “o acompanhamento clinico e a reinsergdo social dos usuarios” (BRASIL, 2004b, p.
13).

Os Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS), integrantes do Sistema Unico de Salde
(SUS), foram criados para atuar como servicos substitutivos as internacfes em hospitais
psiquiatricos, auxiliando no processo de tratamento das pessoas que sofrem com transtornos
mentais graves e/ou persistentes, que justifiquem a necessidade de apoio intensivo. Os CAPS
exercem uma funcdo estratégica na reforma do modelo de assisténcia em sadde mental®,
proporcionando cuidados clinicos personalizados e incentivando a cidadania e o protagonismo
de seus usuarios. (BRASIL, 2004b; CORREIA, 2017).

Quanto a abrangéncia da Lei n° 10.216/2001, vale ressaltar que, embora ela trate da
questdo relativa a saude mental de forma generica, sem fazer referéncia expressa ao individuo
submetido a medida de seguranga, € evidente a sua aplicacao na seara penal. Isso ocorre porque
0 texto da Lei ndo excepciona as pessoas em sofrimento mental autoras de delito, bem como o
seu artigo 6°, paragrafo unico, ao elencar as espécies de internacdo psiquiatrica, faz mencéo, no
inciso Ill, a internacdo compulséria, que é aquela imposta por ordem judicial. (CORREIA,
2017; PRADO, 2016).

Esse entendimento ¢ reforgado pelo artigo 1° da referida legislacdo®, segundo o qual a
garantia de direitos aos portadores de disturbios psiquicos é isenta de qualquer forma de
discriminacdo. Sendo assim, os avancos trazidos pela Lei da Reforma Psiquiatrica também
devem alcancar os doentes mentais autores de fatos previstos como crimes, muitas vezes
segregados em manicomios judiciarios, o que torna imperiosa uma mudanca na politica
criminal. (JACOBINA, 2004).

Diante disso, vé-se consolidada a ideia de que a Lei n® 10.216/2001 compreende tanto
0 sistema de saude comum nao judicializado, como o sistema prisional, sendo aplicada a todos

0s usudarios dos servicos de saude mental, aos quais deve ser assegurado o direito a um

84 «“Além dos CAPS, compdem a Rede de Atengao Psicossocial outros servigos: unidade basica de satde, equipes
de atencgdo bésica, centros de convivéncia, residéncias terapéuticas, servigo hospitalar de referéncia e estratégias
de desinstitucionalizagdo, como o ‘Programa de Volta para Casa’”. (CORREIA, 2017, p.87).

% De acordo com o art. 1° da Lei 10.216/2001: “Os direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno
mental, de que trata esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminacdo quanto a raca, cor, Sexo,
orientacdo sexual, religido, op¢do politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos e ao grau de
gravidade ou tempo de evolugdo de seu transtorno, ou qualquer outra”. (BRASIL, 2001).
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tratamento humanizado e regido pela légica da desinstitucionalizagdo, buscando promover a
reinsercdo do individuo na familia e na comunidade. (PRADO; SCHINDLER, 2017;
CARVALHO; WEIGERT, 2013).

No entanto, a promulgagdo da Lei ndo produziu mudangas significativas nas
sistematicas do Codigo Penal e da Lei de Execucdo Penal, na parte em que tratam das medidas
de seguranga criminais, razdo pela qual o instituto permanece fundamentado nas nogoes
ultrapassadas de inimputabilidade e de periculosidade do portador de transtorno mental autor
de delito. (ROSSI, 2015; PRADO, 2016).

No ambito juridico, os debates alusivos a reforma das politicas publicas de aten¢do em
satde mental suscitaram a producdo normativa do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP)®®, que editou a Resolugdo n° 5, em 4 de maio de 2004, indicando as
diretrizes para execucdo das medidas de seguranca em conformidade com o0s principios
consagrados na Lei n® 10.216/2001. (BRASIL, 2004a). Posteriormente, em 30 de julho de 2010,
0 mesmo 6rgéo publicou a Resolugdo n° 4, que recomenda a adeséo a politica antimanicomial
para o tratamento dos pacientes judiciarios. (BRASIL, 2010b).

Por sua vez, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), acrescentado ao rol de 6rgaos do
Poder Judiciario pela Emenda Constitucional n® 45/2004, editou a Resolucdo n° 113, de 20 de
abril de 2010, a qual dispde, em seu artigo 17, que “o juiz competente para a execucao da
medida de seguranca, sempre que possivel buscara implementar politicas antimanicomiais,
conforme sistematica da Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001” (BRASIL, 2010a). No mesmo
sentido, através da recomendacdo n® 35/2011, o CNJ orienta os Tribunais a preferirem o0s
servicos substitutivos em meio aberto. (BRASIL, 2011; CORREIA, 2017).

Contudo, nota-se que, mesmo apoés a publicacdo dos referidos documentos — produzidos
com o intuito de adequar a execucdo das medidas de seguranca criminais ao novo paradigma
de assisténcia em satude mental — e, embora a Lei n® 10.216/2001 ndo excetue do seu campo de
aplicacdo os doentes mentais internados em decorréncia de acdes delituosas, tais pacientes
continuam excluidos em manicémios judiciarios, os quais permanecem alheios aos preceitos da
reforma psiquiatrica. (PRADO, 2016; CARVALHO; WEIGERT, 2013).

O manicémio judiciario é o espaco oriundo da convergéncia de interesses das areas

médica e juridica, que se destina a inocuizagdo do individuo considerado “louco” infrator, com

% Orgéo que atua por meio de avaliagdes e inspecdes periddicas nos sistemas criminal e penitenciario, com intuito
de auxiliar na elaboragdo de politicas publicas destinadas a esses setores, sendo também responsavel pela

“execuc@o de planos nacionais de desenvolvimento quanto as metas e prioridades da politica a ser executada”.
(CORREIA, 2017, p. 92).
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base no argumento de defesa social e no processo curativo da doenga psiquiatrica. No Brasil,
esse modelo de instituicdo total foi implementado a partir da segunda metade do século XX,
passando a ser denominado, apds a Reforma Penal de 1984, Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico. (CORREIA, 2007; ROSSI, 2015).

A medida de internacdo manicomial continua a ser aplicada como regra para o
tratamento das pessoas com distarbios psiquicos autoras de delitos, privando-as do acesso as
assisténcias médica e psicossocial adequadas. Nessas instituicfes, a dignidade dos internos é
constantemente violada, seja em razdo dos maus tratos, da aplicacdo imoderada de
medicamentos, do despreparo dos funcionarios ou da insalubridade do ambiente. Tal realidade
é ainda agravada por causa do estigma que acompanha o individuo, dificultando sua reinsercéo
na comunidade e no seio familiar. (PRADO; SCHINDLER, 2017; CORREIA, 2017).

Todavia, conforme foi exposto, a reforma psiquiatrica brasileira foi categdrica em
proibir a internacdo em manicomios, ao impedir o ingresso dos doentes mentais em instituicdes
com aspectos asilares. Diante disso, torna-se imprescindivel a revisdo da legislagdo penal, para
adapta-la a logica antimanicomial adotada pela Lei n°® 10.216/2001, que prioriza o tratamento
em meio aberto, com a intengdo de preservar os vinculos familiares e facilitar a reintegracéo
social do individuo. (PRADO; SCHINDLER, 2017; CARVALHO; WEIGERT, 2013).

Segundo o positivismo criminologico, as medidas de seguranca, diferentemente das
penas, ndo constituem uma retribuicdo ao mal do crime, mas figuram como um mecanismo que
visa a protecdo da sociedade — por intermédio da exclusdo do individuo perigoso — ao mesmo
tempo em que se destina a recuperacéo da higidez mental do sujeito a ela submetido. (BRAGA,
2007).

No entanto, do ponto de vista clinico, o tratamento de uma enfermidade mental ndo se
coaduna com a natureza repressiva assumida pela medida de seguranca, pois, nesse caso, “os
objetivos de controle sobre o individuo acabam por se sobrepor aos objetivos terapéuticos”
(KARAM, 2002, p. 221). Em vista disso, nota-se a incongruéncia entre a funcdo curativa —
meramente declarada — e a real natureza punitiva das medidas de seguranca, que acabam por se
assemelhar mais a pena do que a um instrumento terapéutico. Nesse sentido, Jacobina (2004,
p. 82) aduz:

No atual estagio do direito brasileiro, ndo se pode defender que internar
alguém coativamente (ou mesmo submeté-lo a um tratamento ambulatorial
coativo), por ordem judicial de um juiz criminal, com base numa presuncao
de periculosidade (decorrente da pratica de um ato criminal por alguém que
foi reconhecido pelo direito como portador de transtorno mental incapacitante
das faculdades cognitivas ou volitivas) seja considerado cientificamente como
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medida terapéutica. Tampouco se pode admitir que, no ambito do direito
sanitario, se possa reconhecer a validade desse procedimento como
clinicamente eficaz. A reforma psiquiatrica — e sua proje¢cdo no mundo
juridico — descaracterizaram absolutamente a abordagem coativa, manicomial,
unidisciplinar, repressora, como uma abordagem clinicamente eficaz.

Vale ressaltar que o hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, embora seja
identificado, no artigo 99 do Cédigo Penal®’, como um estabelecimento hospitalar, ndo esta
vinculado as Secretarias Estaduais de Saude, mas aquelas que administram o sistema prisional.
O mito do caréter terapéutico das medidas de seguranca é ainda reforgcado pela Lei de Execugédo
Penal, a qual faz mencdo ao HCTP®® em seu Titulo IV — reservado para tratar dos
estabelecimentos penais —, descrevendo as instalagbes manicomiais por meio de uma simples
remissdo ao artigo 88, que detalha a estrutura do modelo carcerario®®. (CORREIA, 2007;
CARVALHO, 2015).

O discurso pautado na natureza sanitaria da medida de seguranca detentiva acaba por
legitimar violentas intervengdes contra 0 sujeito em sofrimento mental autor de delito, na
medida em que ocorre 0 seu afastamento do convivio social e que sdo negligenciados seus
direitos constitucionalmente previstos. Tal cenario contribui para cronificacdo da doenca e para
estigmatizacdo da pessoa, razdo pela qual se faz mister a adequacdo do sistema punitivo aos
principios da reforma psiquiatrica. (CARVALHO; WEIGERT, 2013; CORREIA, 2017).

Sendo assim, como o discurso terapéutico ou curativo por tras das san¢fes impostas aos
delinquentes inimputaveis tem gerado um maior isolamento desses cidaddos, a Lei n°
10.216/2001 atribuiu um novo significado para a nocdo de tratamento, que passou a ser
compreendida como medidas de cuidado e acompanhamento, destinadas a promover a
reinsercdo social do usuario do sistema de saude mental. (CARVALHO, 2015; MATTOS,
2006).

Essa mudanca no sentido finalistico da medida de seguranca suscita o debate acerca da
insustentabilidade do fundamento da periculosidade criminal, bem como dos preceitos que
mantém a absoluta irresponsabilidade penal do “louco” infrator. Sobre essa tematica, Venturini

(2013, p. 243) lanca os seguintes questionamentos:

57 O art. 99 do CP determina: “O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares
e sera submetido a tratamento” (BRASIL, 1984a).

88 Consoante o art. 99 da LEP: “O Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico destina-se aos inimputaveis e
semi-imputaveis referidos no artigo 26 e seu paragrafo Unico do Cddigo Penal. Paragrafo Unico. Aplica-se ao
hospital, no que couber, o disposto no paragrafo Unico, do artigo 88, desta Lei” (BRASIL, 1984b, grifo nosso).
89 Conforme o art. 88 da LEP: “O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio. Paragrafo Gnico. S&o requisitos basicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeragdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b) area
minima de 6,00m? (seis metros quadrados)” (BRASIL, 1984b).
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Até quando o paciente psiquiatrico devera ser contido nas camisas de forca da
periculosidade social, da total incapacidade de entender e querer, da
inimputabilidade, da exclusdo do processo? E admissivel a manutencdo de
normas contrastantes com as Constitui¢6es e com o espirito das leis da reforma
italiana e daquela brasileira, que varreram o nexo doenca-periculosidade e
sustentam com énfase a responsabilidade e os direitos de todo cidadao?

4.3 O DIREITO A RESPONSABILIZACAO COMO CONDICAO HUMANIZANTE

O Cddigo Penal brasileiro, por influéncia do positivismo criminolégico, em seu artigo
26, caput, estabelece a desresponsabilizacdo do portador de sofrimento psiquico autor de fato
definido como crime, devido a incapacidade de compreender a antijuridicidade do seu ato ou
de comportar-se segundo a expectativa do direito. Nesse caso, seguindo os preceitos da Escola
Positiva, seria impropria a imposicdo de uma pena — san¢do marcadamente retributiva —,
concluindo-se pela aplicacdo da medida de seguranca, um mecanismo de prevencéo social com
propriedades supostamente terapéuticas. (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

No entanto, com o advento da Lei da Reforma Psiquiatrica, esse cenario normativo que
impede a responsabilizacdo penal dos usuarios dos servicos de salde mental pelos atos ilicitos
praticados tornou-se insustentavel. Com efeito, a referida legislacdo acarretou profundas
modificagdes no estatuto juridico da pessoa com transtorno psiquico, elevando-a a categoria de
titular de direitos e deveres. (CARVALHO, 2015). Desde entdo, passou-se a defender a
atribuicéo de responsabilidade aos “loucos” delinquentes, com a garantia dos “direitos minimos
de detracdo, progressdo de regime, livramento condicional, suspensdo condicional da pena e
suspensdo condicional do processo” (MATTOS, 2006, p. 17).

Diante das situac6es de violéncia e injustica sofridas pelos individuos que cumprem
medidas de seguranca em manicoOmios judiciarios, Venturini (2013) argumenta que a
condenacdo a privacdo de liberdade, desde que seja admitida uma diminuicdo da pena, em
virtude da condicdo psicopatolédgica do sujeito, figura como uma consequéncia juridica mais
isondbmica e menos injuriosa a dignidade humana que a san¢do psiquiatrica.

Em vista disso, a luz da Lei n° 10.216/2001, a doutrina penal critica propugna pela
consolidacdo de uma responsabilidade sui generis, cujos efeitos juridicos devem ter em vista as
capacidades diferenciadas de cognicéo e vontade de cada cidaddo portador de transtorno
psiquico que se encontra em conflito com a lei. (CARVALHO, 2015). Assim, a patologia

mental, ainda que severa, ndo pode impedir o sujeito de responder pelos seus proprios atos, sob
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pena de restar caracterizada uma das principais formas de “assujeitamento” e de “coisifica¢do”
do individuo. (CARVALHO; WEIGERT, 2013, p. 79).

Ademais, o direito a uma responsabilizacdo consentanea com o modo de pensar e agir
do doente mental que praticou um ilicito-tipico é visto como condi¢éo essencial para o exercicio
da cidadania, com vistas a reinser¢do social do sujeito. Sobre esse assunto, Barros-Brisset
(2010, p. 124) faz o seguinte apontamento:

A possibilidade de responder pelo crime cometido é uma condigdo
humanizante, um exercicio de cidadania que aponta para a responsabilidade e
para a capacidade do sujeito de se reconhecer como parte de um registro
normativo que serve para todos. Responder pelo seu crime € um modo de
inclusdo, pois insere o sujeito dentro do ‘guarda-chuva’ da lei, que abriga a
todos sob o seu manto.

Portanto, consoante a logica adotada pela Lei da Reforma Psiquiatrica, todos os
cidaddos, independentemente de suas condi¢fes psiquicas, por uma questdo de humanidade e
igualdade de direitos, devem ser reputados imputaveis para fins de julgamento penal.
(MATTOS, 2006). Assim, ao invés da aplicacdo da medida de seguranca por meio de uma
sentenca de absolvigdo impropria’, sera proferido o juizo condenatério, com a consequente
fixacdo de uma pena reduzida, devido a influéncia da patologia no cometimento do crime.
(CARVALHO, 2015).

Em primeiro lugar, para definicdo do grau de responsabilidade, deve-se avaliar se estdo
presentes todos 0s pressupostos juridicos exigidos para caracterizacdo do ilicito penal, sendo
afastada apenas a analise da imputabilidade, com intuito de impedir um tratamento desvantajoso
ao portador de transtorno psiquico. (QUEIROZ, 2013). Nesse ponto, Carvalho e Weigert (2013)
ressaltam que o distarbio mental do agente, por si sO, ndo é capaz de excluir completamente a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, delineando, pois, uma
espécie de culpabilidade sui generis.

Em seguida, tem inicio o processo de dosimetria da pena, com a incidéncia, no momento
de quantificacdo da sancdo, da causa de diminuicdo enunciada no paragrafo unico do artigo 26
do Cédigo Penal, que podera variar de um a dois tercos da pena, de acordo os efeitos da
enfermidade psiquica sobre a compreensdo do fato ilicito ou a dirigibilidade da conduta do
agente. Apos essa etapa, seguindo a ordem estabelecida no art. 59 do CP, o juiz definira o
regime adequado para o cumprimento da sancdo e verificard a possibilidade de permutar a
privacdo da liberdade por outra modalidade de pena. (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

70 Conforme disposigéo do paragrafo Gnico, inciso 111, do art. 386 do CPP.
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Diante do exposto, Mattos (2006) considera que a desconstrugdo progressiva dos
manicémios judiciarios e a extingdo das categorias dogmaticas que respaldam as medidas de
seguranga criminais sdo passos fundamentais para a responsabilizagdo do “louco” infrator.
Sobre esse aspecto, Weigert (2015) acrescenta que a oportunidade de ser julgado pelas suas
condutas é uma consequéncia légica dos avangos proporcionados pela Lei n® 10.216/2001, que
reconheceu o usuério dos servicos de saide mental como sujeito de direitos, detentor de uma

forma especial de compreensé&o dos seus atos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A investigacdo cientifica procedida neste trabalho buscou, primordialmente, expor as
incongruéncias entre os dispositivos que regulamentam a medida de seguranca no Brasil e as
mudancas promovidas pela Lei n° 10.216/2001, conhecida como Lei da Reforma Psiquiétrica,
que introduziu uma nova perspectiva acerca das politicas publicas de saude direcionadas as
pessoas em sofrimento psiquico. Para tanto, concentrou-se na critica ao pressuposto da
inimputabilidade penal, que impede a responsabilizagdo do doente mental autor de delito, e ao
fundamento da periculosidade criminal, heranca do positivismo criminoldgico, o qual legitima
a perpetuidade da sancao.

Apos detalhada andlise das questOes suscitadas, verificou-se que, embora a Lei n°
10.216/2001 ndo tenha excluido do seu ambito de incidéncia os ditos “loucos” infratores, 0S
avancos alcancados pela referida legislacdo ndo tiveram grande repercusséo na seara criminal.
Por conseguinte, uma parcela consideravel dos enfermos mentais autores de fatos previstos
como crimes permanecem enclausurados nos terriveis manicomios judiciarios, onde s&o
privados de direitos basicos e da assisténcia medica e psicossocial adequadas.

Malgrado nédo haja a intencéo de oferecer conclusdes cabais sobre o problema aventado,
atenta-se para importancia de se discutir a temética proposta, com o intuito de fomentar o
tratamento respeitoso e humanizado, a ser concedido pelos profissionais da medicina e do
direito aos portadores de transtornos psiquicos em conflito com a lei. Além disso, é notavel a
relevancia social do tema pesquisado, visto que a possibilidade de responder pelos seus préprios
atos ilicitos € imprescindivel para o reconhecimento do doente mental como sujeito titular de
direitos e deveres.

Para alcancar os objetivos apresentados na introducdo deste trabalho, inicialmente,
averiguou-se o surgimento da medida de seguranca, procedendo-se a analise dos preceitos
positivistas que influenciaram na formulacdo dessa nova espécie de sancdo juridico-penal.
Assim, constatou-se que, para os estudiosos da Escola Italiana, o crime seria uma manifestacédo
patologica, razdo pela qual os delinquentes, desprovidos de livre-arbitrio, deveriam ser
submetidos a medidas de carater preventivo e com finalidade terapéutica, e ndo retributiva.

Apos essas consideracdes, foram analisadas as influéncias exercidas pelo jurista alemao
Franz VVon Liszt, cujo modelo de “pena-defesa” assumiu forte viés correcionista, e pelo Codigo
Rocco italiano, que consistiu no primeiro diploma legal responsavel por sistematizar as medidas

de seguranga, as quais seriam aplicadas aos infratores considerados perigosos, fossem eles
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responsaveis — caso em que medidas exerceriam a funcdo de complementar a pena — ou
irresponsaveis, quando simplesmente substituiriam a san¢ao-pena.

Em seguida, com o proposito de investigar o desenvolvimento do estatuto juridico-penal
aplicado aos delinquentes enfermos mentais, dedicou-se ao estudo dos dispositivos pertinentes,
inseridos nas diversas codificacGes penais brasileiras, desde o Codigo Criminal do Império, de
1830, que negou o status de criminoso aos “loucos de todo género” (BRASIL, 1830), até o
Caodigo Penal de 1940, que, por influéncia da legislacdo fascista italiana, consolidou o critério
da periculosidade como fundamento da medida de seguranca.

Ao final da trajetdria evolutiva do instituto, verificou-se, com o advento da Lei n°
7.209/84, a adocdo do sistema vicariante, que restringiu a referida espécie punitiva aos acusados
inimputaveis e, excepcionalmente, aos semi-imputaveis necessitados de especial tratamento
curativo, referidos no artigo 26, caput e paragrafo dnico do Cddigo Penal. (BRASIL, 1984a).
A partir dessa reforma legislativa, o artigo 97 do CP passou a privilegiar a medida de natureza
detentiva, correspondente a internacdo em hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, em
detrimento do simples tratamento ambulatorial.

Em vista disso, foi evidenciado o conflito entre a disciplina do Codigo Penal e a
sistematica introduzida pela Lei da Reforma Psiquiatrica. Enquanto a primeira elege a
gravidade do delito como critério para definicdo da medida de seguranca cabivel no caso
concreto, a segunda compreende que a opcdo pelo internamento ou pelo tratamento
ambulatorial ndo decorre de imposicéo legal, mas da avaliacdo de uma equipe multidisciplinar,
que julgara qual o recurso mais eficaz para recuperacdo do sujeito.

Assim, com a finalidade de demonstrar os timidos avancos do Poder Judiciario, no que
tange a assimilacdo dos preceitos difundidos pela Lei n® 10.216/2001, foi analisado um julgado
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual se entendeu pela necessidade de adequar
a modalidade da medida ao procedimento terapéutico mais proficuo, com vistas a cura da
patologia psiquica que acomete o0 agente, independentemente da previsdo abstrata de punicéo
mediante pena de reclusdo ou detencao.

Ademais, conforme argumentado neste estudo, embora a doutrina positivista ressalte o
carater terapéutico e assistencial das medidas de seguranca, a criminologia critica tem
comprovado a natureza retributiva dessa espécie sancionatdria aplicada aos inimputaveis
autores de fatos previstos como crimes. Com efeito, acredita-se que tal categoria de resposta
juridico-penal pode ser mais aflitiva do que a pena, dada a possibilidade de segregacao perpétua

do “louco” infrator.
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Posteriormente, quando da abordagem dos pressupostos legais que amparam a aplicacéo
da sancdo objeto desta pesquisa, observou-se que, no direito brasileiro, a inimputabilidade penal
da pessoa em sofrimento psiquico encontra-se vinculada a ideia de periculosidade, fato que
concorre para o fenbmeno de criminalizacdo da doenca mental. Nesse sentido, devido a sua
condi¢do psicopatoldgica, o sujeito passa a ser visto como alguém dotado de predisposi¢do para
reincidir na pratica de um ilicito-tipico, motivo pelo qual, normalmente, o seu destino é o
isolamento manicomial.

Adiante, destacou-se a critica realizada pela doutrina sobre os prejuizos suportados pelo
doente mental infrator, no que concerne a privacao do acesso a direitos e garantias minimas —
tanto no campo do direito penal material, como no &mbito da execucdo da medida de seguranca
— que, ao contrario, sao assegurados aos agentes submetidos a pena criminal. Portanto, a falta
de tratamento isondémico entre esses sujeitos, somada ao atual reconhecimento da capacidade
das pessoas com deficiéncia psiquica, evidencia a importancia da exclusdo do pressuposto da
inimputabilidade penal.

No tocante ao fundamento do instituto juridico-penal ora estudado, aferiu-se que o
diagnostico da periculosidade criminal, pautado em especulacbes a respeito do futuro
comportamento criminoso do cidaddo inimputavel, além de ser fragil do ponto de vista
cientifico, remete ao direito penal do autor, em contradicdo com o modelo punitivo admitido
no Estado Democréatico de Direito. Sendo assim, entende-se que o individuo ndo pode ser
castigado em funcdo de seu estado pessoal, mas apenas em razdo do fato delitivo por ele
praticado, defendendo-se, pois, a extin¢do do fundamento da periculosidade.

Através da presente pesquisa, buscou-se ainda explanar a deficiéncia do Cédigo Penal
brasileiro, no que toca a disciplina dos prazos minimo e maximo de duracdo das medidas de
seguranca. Primeiramente, observou-se o nitido sentido retributivo na estipulacéo legal de um
limite temporal minimo, variavel de um a trés anos, para 0 cumprimento da sancdo penal, ja
que a cessacao da suposta periculosidade do agente pode ser constatada a qualguer momento.
Logo apds, criticou-se a indefinicdo de tempo maximo de execucdo da medida, dada a proibicédo
constitucional a pena em carater perpétuo.

Conforme apontado, um dos principais problemas decorrentes da vigéncia
indeterminada da medida de seguranca diz respeito a institucionalizacao do delinquente doente,
uma vez que a segregacdo duradoura do individuo, em uma instituicdo com caracteristicas
asilares, como é o manicémio judiciario, acaba desenvolvendo nele a relacdo de dependéncia
com o lugar, dificultando, assim, sua reintegragdo social. No entanto, em alguns estados da

Federagdo, essa realidade ja tem sido combatida através do processo de desinternagdo
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progressiva, que possibilita a liberacdo do paciente e o seu retorno & comunidade de forma
progressiva, semelhante ao que ocorre com a pena privativa de liberdade.

Em seguida, verificou-se que a referida omissdo do Poder Legislativo quanto a
delimitacdo temporal do castigo imposto ao “louco” infrator vem sendo superada pelo
entendimento atualmente adotado pelos tribunais patrios, no sentido de adequar o limite da
medida de seguranca aquele correspondente ao maximo da pena abstratamente cominada ao
respectivo crime. Todavia, na tentativa de estabelecer um maior grau de isonomia entre a
punicdo de sujeitos imputéaveis e inimputéaveis, parte da doutrina considera que a melhor
alternativa consiste em conformar o periodo méximo da medida a pena que seria aplicavel no
caso concreto.

ApoOs a explanacdo dessas premissas teoricas, passou-se a averiguar os efeitos
provocados pela Lei n® 10.216/2001, que preconiza um modelo substitutivo em saide mental,
no sistema de aplicacdo e execucdo das medidas de seguranga, com o propoésito de salvaguardar
a cidadania da pessoa com sofrimento psiquico em conflito com a lei. Nesse interim, a referida
legislacdo destacou-se por posicionar a internacdo psiquiatrica como ultimo recurso terapéutico
disponivel, a ser adotado apenas na impossibilidade de uma medida menos lesiva a liberdade
do individuo.

Além disso, apds o advento da Lei da Reforma Psiquiatrica, refutou-se com mais
veeméncia a falacia do carater curativo da medida de seguranca. Com efeito, é impossivel
constatar qualquer intencédo terapéutica em uma espécie de sancédo, fruto da articulagéo entre o
direito penal e a psiquiatria, comprometida com o aprisionamento da loucura. Por isso, a Lei n°
10.216/2001 substituiu a nocédo de tratamento por medidas de cuidado e assisténcia, com intuito
de favorecer a reintegracdo social da pessoa com enfermidade psiquica.

Diante do que foi exposto, tendo em conta que as mudancas oportunizadas pela Lei n°
10.216/2001 devem alcancar todos os portadores de transtornos psiquicos, sem qualquer forma
de discriminacdo, é evidente que o doente mental autor de fato previsto como crime também
figura como destinatario dos avancos promovidos no campo da saide mental.

Sendo assim, finda a investigacdo, defendeu-se a responsabilizacdo sui generis do
“louco” infrator, que deve ser compativel com a sua capacidade de entendimento e de vontade,
havendo a consequente imposi¢do de uma pena diminuida, dada a especial condi¢do psiquica
do individuo. Dessa forma, busca-se assegurar aos sujeitos desta pesquisa todos os direitos e
beneficios enunciados nas normas penais e processuais penais, dos quais eles permanecem

privados.
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Portanto, em consonancia com os argumentos apresentados ao longo do presente estudo,
conclui-se pela necessidade de adequar o modelo punitivo reservado as pessoas com sofrimento
psiquico autoras de delitos as diretrizes da reforma psiquiatrica, reconhecendo-as como titulares
de direitos e deveres. Conforme foi demonstrado, a efetividade dessa medida pressupde a
exclusdo das nogbes de inimputabilidade penal e de periculosidade criminal, figuras juridicas
que atuam, respectivamente, como requisito e fundamento da medida de seguranca. Assim,
levando em consideragdo todas as ponderagdes realizadas, acredita-se que 0s objetivos
enunciados no inicio desta pesquisa foram alcangados.

Finalmente, efetuadas as consideracdes finais, adverte-se que as questdes examinadas
neste Trabalho de Conclusdo de Curso ndo esgotam as possibilidades de abordagem da matéria
discutida, dada a existéncia de variados assuntos, de consideravel relevancia, cuja apreciacéo
demanda o devido aprofundamento.

Destarte, para continuidade da investigacdo desenvolvida, sugere-se uma analise
comparativa entre legislacdes brasileiras e alienigenas, buscando indicar as diferengas do
tratamento juridico dado aos sujeitos com enfermidade mental em conflito com a lei.
Igualmente, recomenda-se uma avaliagdo minuciosa acerca dos posicionamentos adotados
pelos Tribunais brasileiros, diante da incongruéncia normativa entre as leis penais e a Lei da
Reforma Psiquiatrica, no tocante as medidas de seguranca, para fins de melhor adequar a

solucéo proposta neste estudo.
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